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  APRESENTAÇÃO




  “A questão do ‘dano moral coletivo’ [...] posiciona-nos directamente 
num dos focos da evolução contemporânea do Direito Privado 
colocando em jogo diversos vectores que se entrecruzam” 
Fernando Araújo1




  Não há dúvidas de que a responsabilidade civil, no quadro geral da civilística clássica, está dentre as disciplinas do direito privado que, nas últimas décadas, sofreu as mais profundas revisões estruturais. Tal bem se percebe quando se atenta para o fato de que, partindo do binômio dano patrimonial-culpa, ao qual se reduzia o instituto, em termos gerais, a partir da sua conformação moderna codificada, foi necessário um repensamento não apenas do seu funcionamento, mas da própria concepção desenvolvida para cada um dos seus elementos nucleares.




  Nessa linha é que a revolução já apregoada por Josserand, ainda na primeira metade do século passado,2 atingiu todos os seus pressupostos, de maneira a não permitir que até mesmo a própria noção de dano, que se encontra no seu cerne, demandasse intentos de profunda revisão.




  A necessidade de expansão da responsabilidade civil enquanto técnica de controle social3 e manutenção do equilíbrio das relações4 tem exigido, para fins de efetividade, a mais ampla reparação possível em relação aos danos causados – sem prejuízo dos paradoxos que acarrete. Tal anseio trouxe consigo, dentre tantas outras consequências, a superação da máxima segundo a qual a impossibilidade de se individualizar a totalidade dos lesados importaria em ausência de dever de indenizar.5




  Dessa feita, não apenas a própria ideia de dano se despatrimonializa6 como se transindividualiza, criando cenário fértil ao surgimento da categoria jurídica assim denominada dano moral coletivo. E surge, em razão disso, uma premente necessidade de dar-lhe conteúdo normativo, com o intuito de viabilizar a sua adequada colocação no quadro da civilística nacional. Daí a ideia de trazer a lume a presente obra coletiva, reunindo esforços e contribuições ao exercício de um papel do qual a melhor doutrina não se pode furtar.




  Para este fim – e visando a contribuir com a qualificação do debate acerca da configuração e da indenização da figura em exame – o livro que ora se apresenta vem dividido em três capítulos. Pretende-se, com isso, em razão da relação intrínseca de complementaridade que se estabelece entre as possíveis abordagens do tema, construir um cenário de densidade dogmática que lhe permita uma maior densidade.




  No primeiro capítulo, propõe-se tratar dos aspectos gerais reativos ao dano moral coletivo, imprescindíveis, portanto, não apenas à sua adequada compreensão a partir de um plano sistematizado, mas especialmente à solidificação da sua autonomia enquanto categoria jurídica. Para este fim, seguiram-se a contribuição de sete autores a respeito do tema.




  Fernanda Orsi Baltrunas Doretto, após dialogar o papel atribuído à responsabilidade civil no sistema brasileiro, o que passa pelo exame da evolução do conceito de dano moral, analisa os seus termos em cotejo com os preceitos que garantem a efetividade da proteção dos direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos. Tal exame permite-lhe concluir no sentido da existência e da viabilidade do fundamento normativo imprescindível ao reconhecimento do dano moral coletivo na ordem jurídica pátria.




  Felipe Teixeira Neto, a partir de uma revisão da própria noção de dano moral em sentido amplo e da sua compatibilização com a lesão a interesses de natureza transindividual, propõe uma conceituação sistematizada e operativa para a figura do dano moral coletivo, deveras marcada nas lides forenses por uma fragilidade que, se não combatida, pode comprometer-lhe a autonomia e a importância almejadas.




  Bruno Leonardo Câmara Carrá, refletindo sobre a viabilidade jurídica do dano moral coletivo e sobre as possíveis objeções que lhe poderiam ser postas, chama a atenção à aparente insuficiência da dicotomia dano material-dano moral para fazer frente à necessidade de tutela dos interesses transindividuais. Assim, diante do percurso evolutivo da responsabilidade civil, concita a refletir sobre a conveniência de se romper com a aludida bipolaridade, partir-se a compreensão do dano moral coletivo enquanto um tercius genus apto a contemplar a multivariedade de possibilidades lesivas que a dita categoria de interesses comporta.




  Flaviana Rampazzo Soares, atenta à importância da jurisprudência para a consolidação da figura em estudo, propõe-se a realizar exaustiva análise dos inúmeros precedentes do Superior Tribunal de Justiça sobre o tema, o que o faz por meio do agrupamento e do exame das diversas fases pelas quais passou o Tribunal ao longo dos últimos anos. Conclui, diante desse apanhado, no sentido da aceitação e do reconhecimento in re ipsa do dano moral coletivo, não obstante ainda identifique a ausência de uma concepção unitária a respeito nos seus vários órgãos fracionários.




  Nelson Rosenvald, tomando por base o modelo jurídico atual do dano moral coletivo, tanto em uma acepção ampla quanto em uma conformação mais limitada, sustenta que o seu reconhecimento caracteriza-se, na essência, enquanto peculiar espécie de pena civil. Para este fim, depois de abalizada análise das funções da responsabilidade civil, reflete sobre a real essência da indenizabilidade dos autênticos prejuízos extrapatrimoniais, o que lhe autoriza a concluir no sentido da preponderância da função punitiva no caso da proteção dos direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos em jogo.




  Renata Vilela Multedo e Fernanda Nunes Barbosa, atentas às controvérsias que envolvem os danos morais coletivos, propõem-se a refletir sobre a necessidade de dispensar estudo aprofundado a seu respeito, com vistas a edificar uma categoria específica para a conceituação e a qualificação dos danos extrapatrimoniais que não atinjam propriamente a pessoa humana, especialmente em uma dimensão coletiva. Para este fim, partem do aprofundamento da reflexão sobre as funções que a responsabilidade civil exerce na atualidade, problematizando-as sobretudo na sua correlação com o risco de banalização do dano moral e da mercantilização dos interesses existenciais.




  No segundo capítulo, objetivou-se examinar as inúmeras possibilidades associadas ao dano moral coletivo a partir das diversas categoriais de interesses transindividuais. Com este objetivo, foram levadas em conta – especialmente diante da fragmentariedade e da, por vezes, fluidez que caracterizam os aludidos interesses – não apenas as categorias assim ditas clássicas, mas também novas possibilidades de efetivação da proteção integral da coletividade como um todo, que se manifesta em situações outras de violação típicas de uma sociedade hipercomplexa e massificada. Seguem-se, nesta linha, contribuições em oito textos a respeito do tema central, nas suas variadas interfaces.




  Elcio Nacur Rezende e Renato Campos Andrade, após exame preliminar da responsabilidade civil e si – nomeadamente no cotejo entre reparação e punição – e do dano ambiental – em especial no que toca à evolução que se sucede entre as dimensões individual e coletiva –, analisam as possibilidades que se apresentam quanto à caracterização do dano moral coletivo associado a degradações do ambiente. E, diante dessas premissas, concluem que o dano moral gerado pela deterioração ambiental é de fácil percepção e de indiscutível cabimento, impondo-se a sua reparação integral como meio de propiciar às presentes e às futuras gerações condições necessárias à salvaguarda da sua dignidade.




  Annelise Monteiro Steigleder, propondo-se a pensar a respeito das diversas lesões que podem atingir o que denomina de “cluster” que conforma o direito à cidade sustentável, apresenta a interação possível entre essas situações e os instrumentos que disponibiliza a responsabilidade civil. Nessa linha, sendo os prejuízos urbanísticos pluriofensivos, na medida em que atingem diversos bens jurídicos, é lícito sustentar a viabilidade do dano moral coletivo a eles inerentes, na medida em que relacionado a situações nas quais seja perceptível a ocorrência de uma perturbação da qualidade de vida associada a diversas das mazelas das grandes cidades.




  Guilherme Magalhães Martins, partindo do pressuposto segundo o qual o reconhecimento da dimensão coletiva da dignidade da pessoa humana amplia as áreas de interesses protegidos pela ordem jurídica, trata da importância da responsabilidade civil no âmbito da proteção do consumidor, diante deste cenário. Em razão disso, sustenta que os danos morais coletivos associados às relações de consumo não se confundem com os danos individuais correlatos, em razão da comunhão universal de que participam todos os possíveis interessados.




  Caroline Vaz, ao tratar do direito do consumidor à segurança alimentar, pontua o importante papel da responsabilidade civil nas hipóteses em que verificada a sua violação. De sorte que, consoante sustenta, apresenta-se notório o reconhecimento de um autêntico dano moral transindividual nos casos em que caracterizada a ocorrência de riscos decorrentes da ingestão de alimentos que possam ser prejudiciais à integridade física ou psíquica de uma coletividade de indivíduos determinada, determinável ou mesmo indeterminada.




  André Araújo Molina e Ney Maranhão, com o intuito de examinar a aplicação do dano moral coletivo nas relações trabalhistas, recuperam os elementos subjacentes à dita categoria de danos no âmbito de investigação proposto, bem como o analisam à luz da Lei 13.467/2017, que imprimiu a chamada Reforma Trabalhista, dialogando de forma crítica com a jurisprudência do Tribunal Superiro do Trabalho a respeito do tema.




  Fabiana Barletta e Roberta Densa, partindo dos instrumentos jurídicos predispostos à proteção dos sujeitos vulneráveis, analisam a viabilidade e os fundamentos da configuração do dano moral coletivo nos Estatutos da Criança e do Adolescente e do Idoso. Para este fim, tendo em vista o desrespeito aos direitos fundamentais dos grupos referidos como pressuposto à configuração de um dano moral coletivo, examinam situações concretas a eles relacionadas como meio de viabilizar a hipótese proposta, estudando, na sequência, dispositivos processuais que justificam um pedido indenizatório nesse sentido, especialmente a partir de uma análise crítica de casos já julgados pelo Superior Tribunal de Justiça envolvendo o tema.




  Renata Domingues Balbino Munhoz Soares, por meio do exame de precedentes jurisprudenciais paradigmáticos, trata sobre a possibilidade de ocorrência de dano moral coletivo em associado ao uso do tabaco. Não obstante reconheça que a figura ainda se encontra em construção no âmbito de investigação proposto, conclui que a nocividade do produto implica em uma série de prejuízos – tanto de ordem individual e coletiva, quanto patrimonial e extrapatrimonial – que devem ser reparados como meio a se buscar a preservação da saúde e da qualidade de vida, inclusive em uma dimensão transindividual.




  Já Felipe Braga Netto propõe debate envolvendo o dano moral coletivo associado a situações de violência urbana. Após densas reflexões relacionadas à mudança de paradigma que se encontra em curso no que tange à responsabilidade civil do Estado associada a situações de violência urbana, conclui no sentido da viabilidade da imposição de um dever de indenizar, inclusive relativo a prejuízos de natureza coletiva e extrapatrimonial, nas situações em que evidenciada a insuficiência estatal ou a sua omissão.




  O terceiro capítulo, in fine, está destinado ao exame da operatividade da figura em exame, nas suas dimensões material e processual. Para tanto, são tratados os meios a viabilizar a efetivação do dano moral coletivo, quando e se reconhecida a sua ocorrência, nomeadamente no que tange à sua concretização, com vistas a produzir resultados que tornem a coletividade próxima de uma situação de indenidade. Quatro contribuições foram predispostas a este fim.




  Pedro Rubim Borges Fortes e Pedro Farias Oliveira refletem sobre um dos mais árduos pontos associados ao dano moral em si, o qual se replica no trado do dano moral coletivo: os critérios à sua quantificação. Ao fim proposto, portanto, refletem sobre as mais atuais tendências do direito brasileiro sobre o tema, concluindo no sentido da prevalência do arbitramento do valor mínimo, não obstante o desejável seja no sentido da incorporação de métodos que viabilizem o combate à ilicitude lucrativa.




  Adisson Leal trata sobre a legitimidade para postular a reparação do dano moral coletivo. Para tanto, após explorar os preceitos legais que formam o microssistema de tutela coletiva, trata da legitimação extraordinária concorrente e aborda a necessidade de que tal seja lido à luz das funções institucionais dos principais atores vocacionados a ditas demandas.




  João Victor Rozatti Longhi e José Luiz de Moura Faleiros Júnior propõem-se a elucidar a vinculação dentre dano moral coletivo e fluid recovery. Partindo da concatenação entre as funções da responsabilidade civil e as hipótese de liquidação de danos, apresentam a reparação fluída como importante meio à garantia da eficácia das sentenças que reconhecem a indenização por danos morais coletivos, notadamente na sua gestão através dos fundos para reconstituição dos bens lesados e no seu papel de transcendência de um intento apenas reparatório.




  Por fim, Elton Venturi e Thaís G. Pascoaloto Venturi enfrentam a dicotomia entre as dimensões essencialmente coletiva e acidentalmente coletiva do dano moral, o que o fazem desvendando relevantes aspectos substanciais e processuais à figura sob investigação. Exploram, para fins de alcançar o mister proposto, as possibilidades do dano moral coletivo no combate ao locupletamento ilícito e na indenização por prejuízos individuais decorrentes de origem comum.




  Diante do panorama delineado, pretendeu-se converter a apresentação que ora se segue em repto reflexivo acerca do tema e, mais do que isso, em convite a explorá-lo na companhia de primorosos colegas que contribuíram ao mais valoroso desempenho do papel que, na essência, sempre deveria ser relegado à doutrina: promover a criação, o desenvolvimento e o refinamento das categorias jurídicas, como meio de viabilizar a sua aplicação útil e eficiente pelos Tribunais.




  Nelson Rosenvald e Felipe Teixeira Neto
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  Parte 1
ASPECTOS GERAIS




  FUNDAMENTO NORMATIVO DO DANO MORAL COLETIVO




  Fernanda Orsi Baltrunas Doretto




  Doutora e Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Professora do Curso de Direito da Universidade São Judas Tadeu.
Professora Titular do Curso de Direito da Universidade Paulista – UNIP.
Advogada em São Paulo.




  A responsabilidade civil, seus conceitos, institutos e reflexos, constituem um imenso desafio à doutrina e à jurisprudência Pátrias. O conceito de dano e suas especificidades, a dicotomia entre culpa e risco, e a preocupação com a devida e pertinente reparação, têm sido constante foco de discussões e análises pelos estudiosos do Direito.




  O conceito de responsabilidade civil pressupõe o estabelecimento de uma relação jurídica entre o indivíduo que sofreu um prejuízo e aquele juridicamente responsável por reparar tal prejuízo, buscando-se, ao máximo, que as partes retornem à situação anterior ao advento do evento danoso.




  Nas palavras de Maria Helena Diniz, “toda a manifestação da atividade que provoca prejuízo traz em seu bojo o problema da responsabilidade que não é fenômeno exclusivo da vida jurídica, mas de todos os domínios da vida social”.1




  De apontar-se o entendimento de Álvaro Villaça Azevedo, que entende a responsabilidade civil como a “situação de indenizar o dano moral ou patrimonial, decorrente de inadimplemento culposo, de obrigação legal ou contratual, ou imposta por lei, ou, ainda, decorrente do risco para os direitos de outrem”.2




  Responsabilidade, portanto, não se confunde com obrigação. A obrigação é um dever jurídico originário, e a responsabilidade é um dever jurídico sucessivo, que surge em consequência da violação da obrigação.3




  Partindo do pressuposto que o Direito busca regular as condutas sociais e estabelecer limites, faculdades, vedações e procedimentos voltados para o bem-estar geral e para a pacificação dos conflitos, toda ação ou omissão que, infringindo um dever genérico ou específico decorrente de regras e princípios jurídicos, venha a causar um dano injusto a terceiros, pessoas ou coletividades, merece uma resposta enérgica do sistema jurídico. A tarefa do Direito, portanto, consiste em preservar a integridade moral e patrimonial das pessoas que titularizam interesses jurídicos e estabelecer, objetivando essa preservação, vedações e obrigatoriedade de condutas, e também a fixação de sanções efetivas – civis e penais – contra quem ameace causar, ou venha efetivamente a gerar dano injusto a outrem.4




  Vale lembrar, neste passo, que a responsabilidade civil e a responsabilidade penal, muito embora originárias da infração de um dever, trilham caminhos diametralmente opostos. Enquanto a responsabilidade penal busca a punição do agente pelo ilícito cometido, de acordo com a lei penal estabelecida, a responsabilidade civil persegue a reparação do dano causado.




  O ato praticado pelo agente pode configurar, portanto, ao mesmo tempo, um crime e um ilícito civil, ou somente um ilícito civil. Se o ato que causa prejuízo à vítima corresponde a uma transgressão da lei penal, buscar-se-á, além da reparação de natureza civil, a punição de caráter criminal. Por outro lado, a reparação dos danos causados será perfeitamente possível e desejável, ainda que o ato prejudicial a direitos ou bens alheios não se encontre tipificado penalmente, deixando, portanto, de ensejar uma resposta punitiva de caráter criminal.




  A responsabilidade civil apresenta uma evolução pluridimensional, pois sua expansão se deu não só quanto à sua história, mas também com relação aos seus fundamentos e à sua área de incidência. Historicamente, nos primórdios da civilização, dominava a vingança coletiva, caracterizada pela reação conjunta do grupo contra o agressor pela ofensa a um de seus componentes, evoluindo, posteriormente, para uma reação individual –, a vingança privada, em que os homens faziam justiça pelas próprias mãos, sob a Lei Talião; ou seja, a reparação do mal pelo mal, ou “olho por olho, dente por dente”.5




  A aplicação da Lei do Talião, que se baseava na vingança privada, e que também estava presente na Lei das XII Tábuas, notadamente na Tábua VII, Lei 11ª (“de delictis”), foi gradualmente substituída pela reparação pecuniária do delito.




  Sobre essa transição, aponta Álvaro Villaça Azevedo, a importância da Lex Poetelia Papiria, do século IV a.C., que não mais admitia a execução pessoal. “Assim, antes dessa Lei, a obrigação era vínculo meramente pessoal, sem qualquer sujeição ao patrimônio do devedor, sendo que, estando o devedor vinculado à obrigação com seu próprio corpo, o credor tinha direito sobre seu cadáver”.6




  Entre os séculos III e II a.C., um plebiscito aprova a Lex Aquilia de Damno, verdadeiro marco na evolução histórica da responsabilidade civil, “[...] cuja importância foi tão grande que deu nome à nova designação da responsabilidade civil delitual ou extracontratual”,7 estabelecendo as bases jurídicas dessa espécie de responsabilidade civil, criando uma forma pecuniária de indenização do dano, baseada na fixação de seu valor.




  Em que pese a origem romana, a professora Giselda Maria F. Novaes Hironaka afirma que o “instituto da responsabilidade civil é um instituto contemporâneo”,8 já que a responsabilidade civil aparece pela primeira vez no final do século XVIII, em razão das inovações jurídicas produzidas pelo direito civil francês, e teve sua primeira formulação expressa já no novo sistema jurídico francês codificado, sendo importante comentar que esse sistema jurídico representou fonte de inspiração para todos os movimentos de codificação jurídica a partir do século XIX.9




  A codificação francesa, segundo entendimento esposado por Hironaka, lembra profundamente a definição do dever de compensação, de reparação, de punibilidade em função da ofensa ao direito alheio, cujo antecessor mais lembrado será, sempre, a Lex Aquilia de damno, mas de forma alguma se pode atribuir uma relação direta e linear da evolução legislativa, que proceda ao encaminhamento das formulações clássicas e pioneiras do direito romano às construções legislativas, tantos séculos depois contempladas no direito francês e que serviram de base para todo o sistema jurídico romano-germânico.10




  A responsabilidade é um fenômeno não só jurídico, mas também social, já que todas as ações humanas, deliberadas ou inconscientes, geram consequências para o agente. A vida em sociedade exige que os indivíduos respondam por seus atos, reações, por terceiros a que estejam ligados contratual ou moralmente; portanto, todo indivíduo “tem o dever de não praticar atos nocivos, danosos ou prejudiciais a outro indivíduo, resultando prejuízos”.11




  Oportuno mencionar que, no Código Justiniano, já vigorava o preceito fundamental (juris paecepta) representado pelo alterum non laedere, ou seja, dever de não lesar. O princípio surge acompanhado das máximas honeste vivere (viver honestamente) e suum cuique tribure (dar a cada um aquilo que lhe pertence).




  Na responsabilidade civil, portanto, a sociedade toma à sua conta aquilo que a atinge diretamente e deixa ao particular o meio para restabelecer-se, à custa do ofensor, no statu quo anterior à ofensa. O Estado confere ao indivíduo o direito de ação e coloca à sua disposição os meios para que o lesado promova a defesa de seus interesses. A intervenção do Estado, portanto, é indireta, porém eficaz, já que é de seu interesse que a vítima seja restabelecida na situação anterior, desfazendo-se, desse modo, o desequilíbrio experimentado.12




  Sendo assim, a função precípua da responsabilidade civil é restabelecer o equilíbrio rompido pela ocorrência do ilícito. Não se pode negar que o epicentro do desequilíbrio causado pelo ilícito é, sem dúvida, a relação entre o agente e a vítima. Porém, há que se reconhecer que a violação tem consequências sociais amplas.




  Assim, se a responsabilidade civil não cumpre sua função, ou seja, se a vítima não retorna ao estado anterior à lesão, sendo devidamente indenizada, as perdas para a sociedade são tão nefastas quanto os efetivos prejuízos não reparados em favor da vítima, já que o sentimento de impunidade toma o lugar do sentimento de justiça.




  A teoria da responsabilidade fundada no ato ilícito refere-se à ação (comissiva ou omissiva) imputável ao agente, danosa para o lesado, e contrária à ordem jurídica. Essa violação jurídica pode consistir em desobediência a um dever previsto no ordenamento jurídico ou a uma obrigação assumida e pode ser praticada pelo próprio lesante ou por terceiro a ele relacionado ou subordinado. Para que ocorra o dever de reparar o dano causado a outra pessoa, o agente deverá ser passível de responsabilização; deverá haver suscetibilidade de atribuição do resultado ao lesado, pois a imputabilidade é um dos pressupostos do ato ilícito.13




  Pode-se concluir que são pressupostos da responsabilidade civil subjetiva a conduta culposa, o nexo de causalidade e o dano, não se podendo, entretanto, apontar a conduta culposa como pressuposto geral da responsabilidade civil, já que, nos casos de responsabilidade objetiva, torna-se desnecessária a comprovação ou verificação do elemento culpa.




  Sugere Marcos de Almeida Villaça Azevedo, para a caracterização da responsabilidade civil, que estejam reunidos três pressupostos: “[...] (a) que a pessoa lesada tenha sofrido dano injusto; (b) que esse dano seja decorrente de atuação ou atividade de terceiro; e (c) que haja nexo causal entre o evento danoso e ação do terceiro”.14 Alerta o autor que a existência simultânea dos pressupostos deve ser verificada inicialmente, inexistindo qualquer responsabilidade civil e, consequentemente, qualquer direito à reparação na ausência de qualquer um deles.15




  Maria Helena Diniz, buscando uma abordagem abrangente, prefere apontar como pressupostos da responsabilidade civil: a) a existência de uma ação comissiva ou omissiva, qualificada juridicamente; b) a ocorrência de um dano moral ou patrimonial causado à vítima e c) a possibilidade de verificação do nexo de causalidade entre a ação e o dano.16




  O conceito de dano está atrelado ao conceito de responsabilidade civil, uma vez que os institutos são interdependentes, já que não há que falar-se em responsabilidade civil se não houver dano.17




  O dano é a “lesão, ou redução patrimonial, sofrida pelo ofendido, em seu conjunto de valores protegidos no Direito, seja quanto à sua própria pessoa – moral ou fisicamente – seja quanto a seus bens ou a seus direitos”.18




  Como se percebe, o dano surge da lesão a bens juridicamente protegidos, causando prejuízo ao lesado, tanto na sua esfera patrimonial, quanto na esfera de sua personalidade.




  Assim, o princípio da responsabilidade civil resta como enunciado abstrato ou caracterizado como mera potencialidade enquanto se não concretiza o prejuízo, que justifica a sua invocação e o converta em direito da vítima e dever do agente. A responsabilidade civil resulta em obrigação de reparar e não pode se concretizar onde não há o que reparar.19




  Em princípio, um dano futuro presumível não justifica uma ação de indenização, já que a responsabilidade está condicionada à existência concreta do dano. Nesse sentido, Dias aponta de maneira enfática que “Deve-se concluir desde logo pela aplicação da noção de dano ao prejuízo consumado”.20




  Entretanto, tem-se admitido o ressarcimento de um prejuízo ainda não positivado, se a sua realização é desde logo previsível. A perda de oportunidade, por exemplo, leva à certeza do dano, pois não se trata de um dano hipotético ou de uma probabilidade de ganho, mas de uma certeza de perda, devendo ser reparada.




  Como demonstrado, o dano corresponde à agressão ou à violação de qualquer direito, material ou imaterial, que, provocado com dolo ou culpa pelo agente, ou em razão da atividade desenvolvida, cause a uma pessoa, independentemente de sua vontade, uma diminuição de valor de um bem juridicamente protegido, seja de valor pecuniário, seja de valor moral, ou até mesmo de valor afetivo.21




  Segundo entendimento generalizado na doutrina, portanto, é possível distinguir, no âmbito dos danos, a categoria dos danos patrimoniais, de um lado, e a dos danos extrapatrimoniais ou morais, de outro.




  Como visto, a função da responsabilidade civil corresponde ao retorno do lesado ao statu quo ante. No campo dos danos de natureza material, a reparação pode se processar de duas formas: pela reparação natural ou específica, com a restituição ou reposição dos bens do lesado, ou pela indenização pecuniária, que nem sempre representa a melhor solução para o lesado, mas muitas vezes se afigura como a única possível.




  Na vida humana, entretanto, a noção de valor não representa somente dinheiro ou um patrimônio de natureza material. Ao contrário, existem, além do dinheiro, bens aos quais o homem civilizado atribui um valor e que devem ser protegidos pelo direito.22




  O patrimônio moral da pessoa humana, portanto, merece proteção jurídica, podendo ser valorado e reparado quando atingido por ato ilícito. Durante muito tempo, entretanto, a ocorrência do dano moral e a sua possibilidade de reparação enfrentaram resistência, tanto na doutrina23 quanto nos Tribunais.




  Como explica Cahali, o instituto do dano moral atingiu a sua maioridade, “[...] esmaecida de vez a relutância daqueles juízes e doutrinadores então vinculados ao equivocado preconceito de não ser possível compensar a dor moral com dinheiro”.24




  Complementa o autor o seu posicionamento, afirmando que o reconhecimento do dano moral assegura uma “proteção integral do ser humano como pessoa”, sendo certo que o




  “[...] direito moderno já não mais se compadece com as filigranas dogmáticas que obstariam à proteção mais eficaz da pessoa como ser moral por excelência, cada vez mais ameaçada em sua integridade corporal e psíquica, no conflito de interesses que a vida proporciona”.25




  A Constituição Federal de 1988 representou verdadeiro alento aos defensores da doutrina pela reparabilidade do dano moral, preceituando em seu artigo 5º, inciso V, ser “assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem”. Além disso, o inciso X do mesmo dispositivo legal dispõe ser “invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”.




  Com o advento da Constituição e a previsão expressa da possibilidade de indenização por ocorrência de dano moral, o assunto deixou de ser elemento de teorização exclusiva no meio doutrinário para constituir-se em componente de preocupação dos operadores do direito. Em virtude da legislação positivada, espaço não há para sedimentar ou consolidar teorias contrárias à reparação do dano moral, teorias essas, como demonstrado, fundadas sobretudo no argumento de que a dor não admitiria compensação pecuniária e de que seria impossível avaliar o dano moral (pretium doloris). A dor, aliás, foi vista como elemento característico principal do dano moral por muito tempo.




  Wilson Melo da Silva, em trabalho que representa verdadeiro marco na doutrina do dano moral, assinala que o principal elemento do dano moral “é a dor, tomado o termo em seu sentido amplo, abrangendo tanto os sofrimentos meramente físicos, quanto os morais propriamente ditos”. 26




  De inferir-se que esse posicionamento se mostra obsoleto, mas a obra e Wilson Melo da Silva é muito maior do que isso. Mesmo arraigado ao conceito de que o dano moral tinha como origem a dor sentida pela vítima, o autor traz, em sua obra, a compreensão de que os danos morais correspondem a lesões sofridas pelo indivíduo em seu patrimônio ideal, “entendendo-se por patrimônio ideal, em contraposição ao patrimônio material, o conjunto de tudo aquilo que não seja suscetível de valor econômico”.27 Aponta, ainda, com o brilhantismo habitual, que os danos de natureza moral estão sempre em estreita consonância com o chamado “mundo interior das pessoas naturais, dos homens, com seus elementos espirituais e anímicos”.28




  De fato, a pessoa humana é o centro da responsabilidade civil por danos morais, como é, aliás, de todos os institutos jurídicos, já que o direito, enquanto ciência social, serve aos interesses da pessoa humana. Entretanto, conceituar dano moral como dor e sofrimento representa um verdadeiro óbice ao oferecimento de alicerces sólidos ao conceito de dano moral.




  O dano moral caracteriza-se quando há lesão no patrimônio imaterial ou incorpóreo da pessoa e, portanto, quando são violados seus direitos da personalidade.




  Oportuno citar, neste passo, o lúcido posicionamento de Cavalieri Filho




  “Dano moral, à luz da constituição vigente, nada mais é do que agressão à dignidade humana. Que consequências podem ser extraídas daí? A primeira diz respeito à própria configuração do dano moral. Se dano moral é agressão à dignidade humana, não basta para configurá-lo qualquer contrariedade. Nessa linha de princípio, só deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhação que, fugindo à normalidade, interfira intensamente no comportamento psicológico do indivíduo, causando-lhe aflições, angústia e desequilíbrio em seu bem-estar. [...] Dor, vexame, sofrimento e humilhação são consequência, e não causa. Assim como a febre é o efeito de uma agressão orgânica, dor, vexame e sofrimento só poderão ser considerados dano moral quando tiverem por causa uma agressão à dignidade de alguém”.29




  Bittar, em conceito bastante festejado, define os danos morais como as “[...] lesões sofridas pelas pessoas, físicas ou jurídicas, em certos aspectos de sua personalidade, em razão de investidas injustas de outrem”.30




  Referindo-se à natureza dos danos morais, Bittar assevera que tais lesões revestem-se “de caráter atentatório à personalidade”, já que se caracterizam pela ocorrência de agressões “a elementos essenciais da individualidade”.31




  Portanto, sendo atingido qualquer dos direitos da personalidade, em virtude de atuação ilícita ou lícita, se for decorrente de uma atividade de risco, evidencia-se a ocorrência do dano moral, surgindo para a pessoa lesada o direito à reparação. O dano moral é, portanto, o prejuízo não patrimonial sofrido pela vítima. São lesões sofridas pelo sujeito de direito, em seu patrimônio ideal, entendendo-se por patrimônio ideal, em contraposição ao patrimônio material, tudo aquilo que não seja suscetível de valor econômico.




  Importante notar que o caráter patrimonial ou moral do dano não advém da natureza do direito subjetivo danificado, mas dos efeitos da lesão jurídica, pois do prejuízo causado a um bem jurídico econômico pode resultar perda de ordem moral, e da ofensa a um bem jurídico extrapatrimonial pode originar-se dano material. Além disso, poderá até mesmo suceder que da violação de determinado direito resultem, ao mesmo tempo, lesões de natureza moral e patrimonial, motivo pelo qual o dano moral suscita o problema de sua identificação, uma vez que, em regra, se entrelaça a um prejuízo material decorrente do mesmo evento lesivo.32




  A reparação do dano moral é em regra pecuniária ante a impossibilidade do exercício do jus vindicatae, visto que ele ofenderia os princípios da coexistência e da paz sociais. Nada obsta, entretanto, que ocorra uma condenação em obrigação de fazer, impondo uma conduta ao lesante que venha a trazer o sentimento de justiça para a vítima.




  É certo que o recebimento de quantia em dinheiro não restaura o patrimônio moral atingido pelo ato lesivo, mas, de certa forma, representa uma compensação à vítima do ilícito. A evolução social acabou por erigir uma busca pelo aplacamento da lesão, pelo consolo da vítima, por meio de uma compensação financeira, uma vez que é absolutamente antijurídica a busca dessa vítima por vingança.




  A responsabilidade civil tem, portanto, essencialmente uma função reparadora ou indenizatória, garantindo também o direito do lesado à segurança, e servindo como sanção civil, de natureza compensatória. O dano moral, por sua vez, é toda agressão injusta a bens imateriais, tanto de pessoa física quanto jurídica, insuscetível de quantificação pecuniária, porém indenizável, com tríplice finalidade: satisfativo para a vítima, dissuasório para o ofensor e de exemplaridade para a sociedade.33




  O dano moral, por referir-se a interesses sem conteúdo econômico, acaba por favorecer a teoria da dupla natureza de sua satisfação. Ou seja, tais danos devem ser “aferidos de uma forma aproximada, através do maior número de critérios que auxiliem na busca do quantum satisfatório; portanto, o senso preventivo acaba penetrando, em maior ou menor escala, no estabelecimento deste montante”.34




  Assim, verificado o evento danoso, surge ao lesado o direito à reparação dos danos por ele sofridos; sendo-lhe devida a indenização dos danos morais experimentados, sendo certo que a indenização deve ser tal que repare o dano extrapatrimonial sofrido e seja suficiente para desestimular a novas invasões injustas, na esfera jurídica cogitada.




  Alcança-se a conclusão de que a condenação por dano moral pode e deve ser encarada como algo altamente moralizador, na medida em que, atingindo o patrimônio do agressor com a sua consequente diminuição, estaria frente à luz moral e da equidade, cumprindo a mais elementar noção de justiça; estar-se-ia punindo o ofensor para que o bem moral seja respeitado e, mais importante, fazendo calar o sentimento de vingança do ofendido, sentimento este inato em qualquer pessoa, por mais moderna e civilizada que seja.




  Desse modo, a reparação por danos morais deve compensar a perda ou dano derivado de uma conduta lesiva, deve transferir o prejuízo a quem o causou e deve buscar a prevenção contra futuras perdas e danos. A reparação, portanto, tem caráter punitivo, educativo e repressor, já que, quando ocorre o dano, não é somente o patrimônio do ofendido que resta abalado, mas o próprio direito – a própria a lei – e deixar de reparar de forma primorosa e exemplar essa ofensa é a maior das violações que poderia ser imposta ao lesado e à própria ideia de Justiça.




  Muito embora, sob o aspecto civil, a reparação seja o foco primordial da responsabilidade, a doutrina moderna indica uma ampliação do seu objeto. Como indica Nelson Rosenvald, há uma mudança, substituindo-se “a ideia de reparação pela precaução, na qual o sujeito será responsabilidade pelo apelo à virtude da prudência. Ao invés da culpa e da coerção, a responsabilidade encontra novo fundamento moral na circunspecção – e, por que não, no cuidado – reformulando, portanto, a sua velha acepção, levando-a para longe do singelo conceito inicial de obrigação de reparar ou de sofrer a pena. A responsabilidade mantém a sua vocação retrospectiva – em razão da qual somos responsáveis pelo que fizemos –, acrescida de uma orientação prospectiva, imputando-nos a escolha moral pela virtude, sob pena de nos responsabilizarmos para o futuro.”35




  Certo é que o sistema da responsabilidade civil foi delineado e desenvolveu-se no sentido de conferir proteção de direitos e reparação aos danos causados à pessoa, seja ela natural ou jurídica.




  “Pessoa” é o ente físico ou coletivo (pessoa jurídica) suscetível de direitos e obrigações, sendo sinônimo de sujeito de direito. Aponta Diniz que “Sujeito de direito é aquele que é sujeito de um dever jurídico, de uma pretensão ou titularidade jurídica, que é o poder de fazer valer, através de uma ação, o não cumprimento do dever jurídico, ou melhor, o poder de intervir na produção da decisão judicial”.36




  Ao sujeito de direito está ligada a ideia de personalidade, que é a aptidão para adquirir direitos e contrair obrigações. A pessoa natural e a jurídica são sujeitos de direitos, possuindo, portanto, personalidade jurídica.




  Interessante, neste passo, mencionar que a personalidade




  “[...] não é um direito, de modo que seria errôneo afirmar que o ser humano tem direito à personalidade. A personalidade é que apoia os direitos e deveres que dela irradiam, é objeto de direito, é o primeiro bem da pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o que é, para sobreviver e se adaptar às condições do ambiente em que se encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens”.37




  Transpor os conceitos da responsabilidade civil para a coletividade revela novos desafios, já que torna necessária a ampliação do conceito de direito subjetivo, possibilitando, desse modo, que sejam recepcionados os direitos titularizados por determinadas coletividades. Assim, para acomodar a percepção atual da definição do direito subjetivo há que se prever a tutela dos interesses individuais e, também, os interesses de natureza coletiva, mesmo sem haver, neste caso, titularização pessoalizada.38




  Se os interesses coletivos passam a ser vistos como direitos coletivos, então, confere-se aos entes coletivos a condição de titulares de um direito subjetivo, com personalidade jurídica própria.




  Não se trata de personificação anômala, de se pretender conferir mera personalidade judiciária a entes sem personalidade jurídica. Trata-se de alçar à condição de direito subjetivo os interesses de uma determinada coletividade, transformando-a em titular desse direito subjetivo.




  O problema que se afigura é que essa titularidade não fica concentrada nas mãos de pessoas naturais determinadas, já que “a titularidade do interesse não se apresenta como exclusividade de ninguém, mas sim do todo formado pelos respectivos indivíduos”.39




  A evolução social e a necessidade de proteção da coletividade, e o abandono dos conceitos individualistas levam à possibilidade de se atribuir aos entes coletivos a condição de sujeitos de direitos, aos quais é conferida permissão jurídica para buscar a reparação dos danos experimentados pela sociedade.




  Aguiar Dias assinala que das relações de responsabilidade a investigação científica chega ao conceito de personalidade, já que não se concebem “nem a sanção, nem a indenização, nem a recompensa, sem o indivíduo que as deva receber, como seu ponto de aplicação, ou seja, o sujeito passivo, ou paciente”.40




  Com isso, o conceito clássico de responsabilidade civil confere à vítima, e somente a ela, que é titular do direito da personalidade violado, a possibilidade da propositura da ação. Na responsabilidade civil individual, somente o prejudicado tem o direito de agir. “E só pode agir em seu proveito”.41




  Por esse raciocínio, se um dano atingisse várias pessoas, cada uma teria então direito de exigir reparação do responsável; ainda que possível a cumulação das respectivas ações, desde que presentes as condições processuais, cada vítima teria direito a uma indenização distinta.




  Por tudo quanto demonstrado, a responsabilidade civil deve partir-se em duas vertentes: responsabilidade civil por danos experimentados na esfera individual e responsabilidade civil por danos causados à coletividade.




  Em primeiro lugar, por responsabilidade civil por danos experimentados na esfera individual entende-se a responsabilidade civil já existente, prevista no ordenamento jurídico brasileiro, e que tem por objetivo operacionalizar, em nível individual, o neminen laedere, ou seja, o dever jurídico não originário de não lesar, agindo-se de acordo com a lei e o direito. Ocorrendo a violação e resultando ela em prejuízo (dano injusto), o dever transforma-se em obrigação de reparar de maneira integral os danos gerados à esfera dos bens e interesses alheios.




  Na responsabilidade civil por danos causados à coletividade, busca-se o exercício do direito de ação para a reparação dos danos titularizados pela coletividade, que representa um sujeito de direitos único, e que tem origem na personalidade individual de cada um dos componentes dessa massa de interesses difusos e coletivos.




  O que se pretende expressar é que, se o dano moral individual corresponde à ofensa a direitos da personalidade, os danos morais coletivos também possuem a mesma origem.




  Os entes coletivos, considerados sujeitos de direito para o fim de defender interesses de natureza difusa e coletiva strictu sensu, interesses esses que se transformam em direitos, em razão de serem recepcionados pela esfera protetiva do ordenamento jurídico, têm direitos da personalidade. Esses direitos emanam das personalidades individuais, os quais fazem parte da massa fluida que compõe os entes coletivos e autorizam a busca pela reparação dos morais sofridos.




  De falar-se, ainda, que só se vê cabimento na reparação dos danos morais coletivos em caso de violação de interesses difusos ou coletivos stricto sensu, já que os interesses individuais homogêneos não correspondem propriamente a interesses coletivos, mas sim a direitos que são exercidos de maneira coletiva, resultando em reparações individuais para cada um dos envolvidos.42




  Os trabalhos publicados no Brasil sobre danos morais coletivos contêm a indicação de que a reparação de tais danos representaria a aplicação, em nosso sistema legal, da indenização punitiva (punitive damages do direito norte-americano).




  Veja-se que a característica punitiva da reparação civil por danos morais se faz presente, também, nas ações de âmbito individual. Informa Bittar que a jurisprudência brasileira tem acompanhado tal tendência, ao fixar o valor da indenização por danos morais, com o escopo de inibir novas práticas lesivas. Isto significa retirar do patrimônio do lesante, valor suficiente para que o mesmo se conscientize de que não deve persistir ou repetir a conduta reprimida. Por outro lado, dá-se um exemplo para a coletividade da repulsa da ordem jurídica a ações da natureza da conduta repreendida.43




  Severo observa que, no caso dos danos morais coletivos, torna-se impossível aplicar plenamente o princípio da reparação integral, pois há, nesse caso, uma falta de elementos de comutação entre o valor agredido e o quantum satisfatório. Pode-se antever, portanto, “a possibilidade de uma parcela exemplar ou punitiva, o que se afasta do princípio em questão”.44




  Como visto, uma vez atribuído conceito ao dano moral coletivo, correspondente ao efeito resultante da violação à personalidade coletiva, se permite efetivamente a sua utilização como sistema de reparação das injustas lesões sofridas pela coletividade em seu patrimônio imaterial.




  Entende-se que a indenização por dano moral coletivo deverá ter caráter punitivo, não se reclamando dinheiro como preço ou como reparação, mas ofertando uma satisfação à vítima, que é a coletividade, conferindo-se ao culpado uma sanção por algo imoral.




  Como bem explica Melo,




  “No tocante ao agressor, o caráter punitivo teria uma função de desestímulo que agisse no sentido de demonstrar ao ofensor que aquela conduta é reprovada pelo ordenamento jurídico, de tal sorte que não voltasse a reincidir no ilícito. Quanto ao caráter exemplar, a condenação deveria servir como medida educativa para o conjunto da sociedade, que, cientificada de que determinados comportamentos são eficazmente reprimidos pelo Judiciário, tenderia a ter maior respeito aos direitos personalíssimos do indivíduo. Em face deste trinômio e tendo em vista o caráter da efetividade da condenação por danos morais, defendemos que, na fixação do quantum, o juiz, além de ponderar os aspectos contidos no binômio punitivo-compensatório, poderia adicionar outro componente, qual seja, um plus que servisse como advertência de que a sociedade não aceita aquele comportamento lesivo e o reprime, de tal sorte a melhor mensurar os valores a serem impostos como condenação aos infratores por danos morais”.45




  E como expõe Bessa,




  “[...] a função punitiva é amplamente admitida pela doutrina e jurisprudência em relação ao dano moral individual. Para este entendimento, que parece ser majoritário, sustenta-se que a reparação do dano moral (individual) deve revestir-se de caráter dúplice: indenizatório e punitivo (pedagógico). Objetiva-se oferecer compensação ao lesado para mitigar a lesão, a alteração do bem-estar psicofísico, bem como desestimular o ofensor a agir do mesmo modo no futuro”.46




  Não se pode olvidar que o dano moral foi associado à dor experimentada pela pessoa natural e teve sua reparabilidade negada, por ser considerado impossível conferir preço à dor. O Direito, entretanto, não podia permanecer impassível, enquanto as violações de natureza extrapatrimonial se perpetravam, o que levou ao reconhecimento da reparabilidade do dano de natureza moral. Com a doutrina e a jurisprudência amadurecidas, consolidou-se o entendimento de que o dano moral corresponde à ofensa dos direitos da personalidade e merece ser reparado, em caso de violação, sem que haja necessidade de demonstração de prejuízo, já que da simples violação nasce o dever de indenizar, sendo o dano presumido in se ipsum.




  Nos estudos doutrinários iniciais, era absolutamente rechaçada a possibilidade de violação de dano moral da pessoa jurídica, vista como uma ficção jurídica que não poderia ser abalada por prejuízo moral. A evolução da doutrina e da jurisprudência e, por óbvio, a própria evolução legal, mostram que a pessoa jurídica possui personalidade e, consequentemente, possui direitos extrapatrimoniais oriundos dessa personalidade, que merecem proteção jurídica quando violados.




  Agora, a evolução da responsabilidade civil volta-se para os direitos de terceira geração, ou direitos de solidariedade. 




  Uma primeira divisão já se mostra delineada, separando os interesses privados, individuais, de cunho egoístico, dos interesses transindividuais, que compreendem os interesses que perpassam a órbita de atuação individual, para se projetarem na ordem coletiva, tendo finalidade altruística.47




  Os interesses coletivos lato sensu correspondem a esse terceiro gênero, “representado pelos interesses que são ‘menos’ do que o interesse público, e ‘mais’ do que os interesses privados: os interesses coletivos, aglutinados nos grupos sociais intermediários”.48




  Ensina Barbosa Moreira, ao discorrer sobre os interesses essencialmente coletivos, que




  “Em muitos casos, o interesse em jogo, comum a uma pluralidade indeterminada (e praticamente indeterminável) de pessoas, não comporta decomposição num feixe de interesses individuais que se justapusessem como entidades singulares, embora análogas. Há, por assim dizer, uma comunhão indivisível de que participam todos os possíveis interessados, sem que se possa discernir, sequer idealmente, onde acaba a “quota” de um e onde começa a de outro. Por isso mesmo, instaura-se entre os destinos dos interessados tão firme união, que a satisfação de um só implica de modo necessário a satisfação de todas; e, reciprocamente, a lesão de um só constitui, ipso facto, lesão da inteira coletividade”.49




  Os interesses coletivos (lato sensu) correspondem à modalidade dos interesses transindividuais, patrimoniais ou extrapatrimoniais, cuja titularidade repousa em um grupo, uma classe, uma categoria de pessoas, ou mesmo em toda a coletividade. Os pontos principais de identificação desses interesses, existentes em seu perfil conceitual, encontram-se na transindividualidade e na indivisibilidade do objeto.50




  O trato dos interesses coletivos interessa especialmente ao direito processual, já que “a relevância jurídica do interesse não mais advém de sua afetação a um titular determinado, mas do fato do interesse concernir a toda coletividade ou a todo um segmento dela, justificando-se, assim, o trato coletivo do conflito”.51




  Ensina Mancuso que o interesse coletivo possui três acepções distintas. A primeira, chamada de interesse pessoal do grupo, versa sobre o interesse da pessoa jurídica propriamente dita, não se tratando dos interesses que, “amalgamados, levaram à formação do grupo, mas dos interesses do grupo em si mesmo, como entidade autônoma.” A segunda acepção refere-se ao interesse coletivo representado pela soma de interesses individuais. Nessa interpretação, há um “interesse que é só coletivo na forma porque é exercido, não em sua essência. Um feixe de interesses individuais não se transforma em interesse coletivo, pelo só fato do exercício ser coletivo”. A terceira acepção refere-se ao interesse coletivo como síntese de interesses individuais. Aponta o autor que, nesse ponto, as mudanças são visíveis, não se tratando de defesa do interesse pessoal do grupo, ou de mera soma ou justaposição de interesses dos integrantes do grupo; “trata-se de interesses que ultrapassam esses dois limites, ficando afetados a um ente coletivo, nascido a partir do momento em que certos valores individuais, atraídos por semelhança e harmonizados pelo fim comum, se amalgamam no grupo. É síntese, antes que mera soma”.52




  Os interesses coletivos lato sensu dividem-se em interesses difusos e interesses coletivos stricto sensu. Há ainda quem inclua, na presente classificação, os interesses individuais homogêneos.




  O Código de Defesa do Consumidor, no parágrafo único de seu artigo 81, conceitua os interesses difusos, coletivos, individuais indisponíveis ou homogêneos. Segundo o dispositivo legal mencionado, os interesses difusos são os transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato. Desse modo, os interesses difusos são aqueles que pertencem a todas as pessoas de maneira incindível, sem a possibilidade de se indicar um titular absoluto, já que o titular do direito é a coletividade, de uma maneira geral.




  O termo “difuso” significa indeterminado, indeterminável. Portanto, quer se identifique o sujeito que teve violado o seu direito – individual –, quer não se encontre nenhum, trata-se sempre de direito difuso. Aliás, essa é a marca do direito difuso: a não determinação do sujeito.53




  O objeto ou bem jurídico protegido, portanto, é indivisível, exatamente por atingir e pertencer a todos indistintamente, e supõe titulares indetermináveis, ligados por circunstâncias de fato.




  Essa indeterminação de sujeitos deriva, principalmente, do fato de que




  “[...] não há um vínculo jurídico coalizador dos sujeitos afetados por esses interesses: eles se agregam ocasionalmente, em virtude de certas contingências, como o fato de habitarem certa região, de consumirem certo produto, de viverem numa certa comunidade, por comungarem pretensões semelhantes, por serem afetados pelo mesmo evento originário de obra humana ou da natureza etc.”.54




  Mazzili ensina que




  “Os interesses difusos compreendem grupos menos determinados de pessoas (melhor do que pessoas indeterminadas, são antes pessoas indetermináveis), entre as quais inexiste vínculo jurídico ou fático preciso. São como um feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto indivisível, compartilhados por pessoas indetermináveis, que se encontram unidas por circunstâncias de fato conexas”. 55




  Na balizada opinião de Rizzatto Nunes, os interesses difusos




  “[...] são aqueles cujos titulares não são determináveis. Isto é, os detentores do direito subjetivo que se pretende regrar e proteger são indeterminados e indetermináveis. Isso não quer dizer que alguma pessoa em particular não esteja sofrendo a ameaça ou o dano concretamente falando, mas apenas e tão somente que se trata de uma espécie de direito que, apesar de atingir alguém em particular, merece especial guarida porque atinge simultaneamente a todos”.56




  De citar-se, oportunamente, o conceito fornecido por Pizarro, que preleciona




  “[…] están los intereses difusos, que son aquellos que corresponden a un conjunto impreciso e indeterminado de personas, no ligadas por base asociativa alguna, pero aunadas por expectativas comunes por una mejor calidad de vida (derecho al medio ambiente, a un patrimonio histórico y cultural, a un hábitat espiritual compatible con la existencia digna de toda persona, etcétera). Se trata de intereses que no se singularizan en torno a un determinado sujeto, y que, por el contrario, alcanzan a toda la comunidad o a parte de ela, cuyus integrantes, individualmente, están interesados en preservalos. La tutela preventiva, resarcitoria y sancionatoria de estos intereses colectivos o grupales, constituye uno de los grandes desafios de la hora actual, e imponen la necesidad de una profunda transformación de instituciones sustanciales y procesales, que permita su concreción con razonable grado de seguridad y equidad”.57




  Ao traçar um paralelo entre os interesses difusos e o interesse geral ou público, Mancuso assevera que “enquanto o interesse geral ou público concerne primordialmente ao cidadão, ao Estado, ao direito, os interesses difusos se reportam ao homem, à nação, à percepção do justo.”58




  Define Senise Lisboa que o interesse difuso corresponde à necessidade de toda a sociedade, designando a




  “[...] conflittualità massima impessoal, expressão esta que designa a ideia de conflito de interesse em seu grau máximo possível, em sociedade. Eis a razão da indeterminação de seus titulares. Sua nota tônica é, por conseguinte, a indisponibilidade dos direitos a serem tutelados, tornando-se extensiva a ameaça ou lesão a direito cuja necessidade seja dessa espécie, sem qualquer relação jurídica básica”.59




  Podem ser apontados, a título exemplificativo, como interesses difusos:




  “[...] a) o direito de todos não serem expostos à propaganda enganosa e abusiva veiculada pela televisão, rádio, jornais, revistas, painéis publicitários; b) a pretensão a um meio ambiente hígido, sadio e preservado para as presentes e futuras gerações; c) o dano decorrente da contaminação de um curso de água; d) o direito de respirar um ar puro, livre da poluição que tanto assola as grandes metrópoles; e) o dano difuso causado pela falsificação de produtos farmacêuticos por laboratórios químicos inescrupulosos; f) a destruição, pela famigerada indústria edilícia, do patrimônio artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico; g) a defesa do erário público; h) o direito à proteção dos mananciais hídricos; i) o dano causado pela rotulagem irregular de alimentos ou medicamentos; j) o dano nefasto e incalculável de cláusulas abusivas inseridas em contratos padrões de massa; k) produtos com vícios de qualidade ou quantidade ou defeitos colocados no mercado de consumo; l) a construção de um shopping center em determinado bairro residencial, trazendo dificuldades para o trânsito local; m) a instalação de uma casa noturna em um bairro residencial, perturbando o sossego de pessoas indeterminadas (...)”.60




  No tocante aos interesses coletivos, são estes os transindividuais de natureza indivisível, de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base.




  Nesse caso, pode-se apontar que os interesses coletivos emanam de uma relação jurídica que une todas as pessoas envolvidas diretamente nessa relação jurídica. Assim, os titulares do direito protegido coletivamente são perfeitamente indicáveis, já que pertencem a um grupo delineável.




  Corroborando esse entendimento, Pizarro elucida que existem




  “[…] intereses individuales que, como su nombre lo indica, solo comprometen a un sujeto singularmente considerado, sobre quien descansa, en principio, la legitimación activa en materia preventiva y resarcitoria.[...] En segundo término encontramos los denominados intereses colectivos, que se diferencian cualitativamente de los anteriores: su titular es un grupo asociativo ocasional, gestado en razón de la existencia de objetivos comunes, que cuenta con un ente representativo”.61




  Muito embora os interesses coletivos e os difusos sejam espécies do gênero “interesse transindividual”, entre eles existem pelo menos duas diferenças básicas: a primeira diferença refere-se ao fato de o interesse difuso concernir a um universo maior do que o interesse coletivo, visto que, enquanto aquele pode até mesmo relacionar-se a toda humanidade, este apresenta menor amplitude, já pelo fato de estar adstrito a uma “relação-base”, a um “vínculo jurídico”, o que lhe permite aglutinar-se junto a grupos sociais definidos. A segunda diferença refere-se ao fato de o interesse coletivo resultar do homem em sua projeção corporativa, ao passo que, no interesse difuso, o homem é considerado simplesmente enquanto ser humano.62




  De assinalar-se, neste passo, que o legislador, ao mencionar que os interesses coletivos são transindividuais, pretendeu destacar que eles, assim como os difusos, transcendem o indivíduo, ultrapassando o limite da esfera de direitos e deveres de cunho individual. Entretanto, é importante destacar que os interesses coletivos diferem dos difusos em razão da determinabilidade dos titulares, já que o interesse difuso é aquele que se encontra difundido pela coletividade, pertencendo a todos e a ninguém ao mesmo tempo. Os coletivos, por sua vez, possuem como traço característico a determinabilidade de seus titulares.63




  Veja-se que as necessidades são coletivas, mas os titulares são suscetíveis de identificação.




  São exemplos de interesses coletivos stricto sensu:




  “[...] a) o aumento ilegal das prestações de um consórcio: o aumento não será mais ou menos ilegal para um ou outro consorciado. A declaração de ilegalidade produzirá efeitos para o todo, sendo, portanto, indivisível, internamente, o direito da coletividade. Uma vez quantificada a ilegalidade (comum a todos), cada qual poderá individualizar o seu prejuízo, passando a ter, então, disponibilidade do seu direito. Eventual restrição dos valores caracterizaria proteção a interesses individuais homogêneos; b) o direito dos alunos de certa escola de terem a mesma qualidade de ensino em determinado curso; c) o interesse que aglutina os proprietários de veículos automotores ou os contribuintes de certo imposto; d) a ilegalidade do aumento abusivo das mensalidades escolares, relativamente aos contratantes que já firmaram os contratos; f) o aumento abusivo das mensalidades de um clube esportivo (os associados são ligados com o clube por uma relação jurídica-base, motivo pelo qual o reconhecimento da ilegalidade não poderá ser para um associado e defeso a outro); g) o dano causado a acionista de uma mesma sociedade ou a membros de uma associação de classe; [...]”.64




  Como se pode perceber, a análise da possibilidade de concepção da existência de um direito subjetivo coletivo parte sempre do pressuposto de se conferir adequada tutela ao interesse legítimo que estaria assentado no núcleo desse direito.65




  Não basta o interesse para que haja a pretensão de pleitear em juízo a reparação pelos danos morais experimentados pela coletividade. Faz-se necessário que a busca pela reparação civil seja feita pelo titular de um direito subjetivo.




  Assim, vislumbra-se uma nova definição de direito subjetivo, dissociado de um titular determinado; liberto, portanto, das amarras do individualismo, compreensivo dos interesses de natureza coletiva, e amparado pelo direito objetivo. 




  Os entes coletivos, considerados sujeitos de direito para o fim de defender interesses de natureza difusa e coletiva stricto sensu – interesses estes que se transformam em direitos, em razão de serem recepcionados pela esfera protetiva do ordenamento jurídico –, têm direitos da personalidade. Esses direitos emanam das personalidades individuais que fazem parte da massa fluida que compõe os entes coletivos, e autorizam a busca pela reparação dos danos morais sofridos.




  O montante de eventual condenação por danos morais devidos por violação da esfera moral da coletividade deve ter natureza punitiva, representando verdadeiro estímulo para que não só o lesante, mas toda a coletividade não mais ouse cometer tais violações.




  A legislação brasileira permite, expressamente, a reparação de danos morais coletivos, como se demonstra a seguir.




  Determina o artigo 6º, incisos VI e VIII, do Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990):




  Art. 6º São direitos básicos do consumidor:




  [...]




  VI – a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;




  VII – o acesso aos órgãos judiciários e administrativos, com vistas à prevenção ou reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a proteção jurídica, administrativa e técnica aos necessitados;




  [...].




  O artigo 1º da Lei da Ação Civil Pública (Lei 7.347/1985), caput com redação dada pela Lei 8.884/1990, ordena:




  Art. 1º Regem-se pelas disposições desta Lei, sem prejuízo da ação popular, as ações de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:




  I – ao meio ambiente;




  II – ao consumidor;




  III – aos bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico;




  IV – a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;




  V – por infração da ordem econômica e da economia popular;




  VI – à ordem urbanística.




  Como se percebe, a matéria foi tratada com simplicidade pelo legislador, sem que tenha havido o devido cuidado diante da amplitude dos dispositivos. Ademais, a indicação legal expressa da possibilidade de reparação dos danos morais coletivos e difusos não é, por si só, suficiente para defender a existência e validade desses danos.




  A lei autoriza a reparação do dano moral sem indicar o que é dano moral coletivo, quais os seus pressupostos, quem deve receber o produto de uma eventual condenação, e sem indicar se o modelo de responsabilidade civil existente, correlato às relações privadas e individuais, pode ser utilizado na proteção dos interesses coletivos lato sensu.




  O direito privado tem modificado gradualmente o seu enfoque, buscando retirar o indivíduo de seu isolamento, e estabelecendo novos modos de relação com os outros indivíduos e com o Estado. Além disso, é evidente que a sociedade, antes individualista, vem se organizando no sentido de fazer prevalecer o interesse coletivo, em nome do bem-estar social.




  O Direito não pode ficar alheio à essa mudança, devendo oferecer mecanismos para a defesa tanto dos interesses individuais quanto dos coletivos, o que levaria ao reconhecimento do dano moral coletivo.




  A possibilidade de a coletividade experimentar um dano de natureza moral não representa uma novidade dentre os doutrinadores pátrios.




  Segundo Bittar, Rubens Limongi França já definia o dano moral como “aquele que, direta ou indiretamente, a pessoa, física ou jurídica, bem assim a coletividade, sofre no aspecto não econômico dos seus bens jurídicos”.66




  Admitia Limongi França, portanto, a possibilidade de existir dano moral experimentado pela coletividade, em especial na situação de ofensa ou destruição a elemento de seu patrimônio histórico, cultural ou ecológico.




  Alexandre de Moraes também dispõe sobre o cabimento da indenização por danos morais em relação às coletividades (interesses difusos ou coletivos); por entender que estas são titulares de direitos e garantias fundamentais, desde que compatíveis com suas características de pessoas artificiais.67




  No trabalho em que reconhece e justifica a existência do dano moral coletivo, Bittar Filho indica que




  “[...] o Direito vem passando por profundas transformações, que podem ser sintetizadas pela palavra ‘socialização’. Efetivamente, o Direito como um todo – e o Direito Civil não tem sido uma exceção – está sofrendo, ao longo do presente século, profundas e paulatinas mudanças, sob o impacto da evolução da tecnologia em geral e das alterações constantes havidas no tecido social. Todas essas mutações têm direção e sentido certos: conduzem o Direito ao primado claro e insofismável do coletivo sobre o individual. Como não poderia deixar de ser, os reflexos desse panorama de mudança estão fazendo-se sentir na teoria do dano moral, dando origem à novel figura do dano moral coletivo”.68




  Aponta Cahali, acompanhando Bittar Filho, que a coletividade pode ser vítima de dano moral, sendo o dano moral coletivo a “injusta lesão da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, é a violação antijurídica de um determinado círculo de valores coletivos”.69




  Para Ramos, essa expansão do conceito de dano moral coletivo acabou por permitir a “aceitação da reparabilidade do dano moral em face de entes diversos das pessoas físicas” e, com isso, “verifica-se a possibilidade de sua extensão ao campo dos chamados interesses difusos e coletivos”.70 




  Defende o autor que o tratamento conferido aos interesses metaindividuais se deve à sua importância, o que reforça




  “[...] a necessidade de aceitação do dano moral coletivo, já que a dor psíquica que alicerçou a teoria do dano moral individual acaba cedendo lugar, no caso do dano moral coletivo, a um sentimento de desapreço e de perda de valores essenciais que afetam negativamente toda uma coletividade”.71




  Assevera Carvalho que




  “[...] quando se protege o interesse difuso – que é um interesse de um número indeterminável de pessoas, que é de todos e de cada um ao mesmo tempo, mas que não pode ser apropriado por ninguém –, o que se está protegendo, em última instância, é o interesse público. [...] De tudo resulta que os requisitos para fazer surgir a reação do direito à lesão de interesse difuso, os princípios que norteiam o critério de responsabilidade, bem como a própria função da imposição de responsabilidade devem ganhar certa flexibilidade, permitindo-se, com isso, agilidade e praticidade no combate e na reparação de atos violadores de interesses difusos. Com essa conformação e preocupação, surge o recém-denominado dano moral coletivo. O dano moral, portanto, deixa a concepção individualista caracterizadora da responsabilidade civil para assumir uma outra mais socializada, preocupada com valores de uma determinada comunidade e não apenas com o valor da pessoa individualizada. A transformação, portanto, da responsabilidade por dano individual para a responsabilidade por dano difuso, e também por dano coletivo, impõe a adoção da responsabilidade objetiva para a reparação de todos os direitos difusos lesados.”72




  Medeiros Neto define o dano moral coletivo como a




  [...] lesão injusta e intolerável a interesses ou direitos titularizados pela coletividade (considerada em seu todo ou em qualquer de suas expressões – grupos, classes ou categorias de pessoas), os quais possuem natureza extrapatrimonial, refletindo valores e bens fundamentais para a sociedade.73




  Como demonstrado, em virtude dos dispositivos legais contidos tanto no Código de Defesa do Consumidor, quanto na Lei da Ação Civil Pública, a doutrina movimentou-se no sentido de conferir conceito ao dano moral coletivo.




  Os Tribunais Pátrios agiram da mesma forma, buscando conferir sentido e forma aos dispositivos legais mencionados, notadamente na seara trabalhista e consumerista.74




  Os mecanismos procedimentais para a defesa dos interesses metaindividuais abrangem a ação civil pública, a ação popular e o mandado de segurança coletivo.




  A ação civil pública, regulada pela Lei 7.347/1985,75 corresponde a qualquer medida judicial que tenha por escopo a tutela desses interesses que transcendem aos indivíduos, buscando a prevenção, e a eventual reparação e ressarcimento dos danos causados.




  Mazzili assevera que “a ação civil pública da Lei 7.347/1985, nada mais é que uma espécie de ação coletiva, como também o são o mandado de segurança coletivo e a ação popular.” E continua a lição ao apontar que “será ação civil pública qualquer ação movida com base na Lei 7.347/1985, para a defesa de interesses transindividuais, ainda que seu autor seja uma associação civil, um ente estatal ou o próprio Ministério Público, entre outros legitimados”.76




  A Lei da Ação Civil Pública, portanto, em seu artigo 5º, arrola como entes legitimados para a propositura da ação civil pública não só o Ministério Público, como também a União, os Estados e Municípios, as autarquias, as fundações, as empresas públicas, as sociedades de economia mista e as associações civis. O Diploma Legal citado, entretanto, aponta que a associação deverá estar constituída há pelo menos um ano, nos termos da lei civil, e deverá incluir, entre suas finalidades institucionais, a proteção dos interesses metaindividuais a que se destina.




  É verdade que o direito material discutido não pertence à entidade – aliás, em nenhuma hipótese pertence, nem, e muito menos, no direito individual homogêneo: o direito difuso é de objeto que pertence a toda coletividade, sendo que os titulares são indeterminados; o direito coletivo, apesar de ter titulares determináveis, estes não precisariam ser identificados para sua caracterização.




  O importante é que, em ambos os casos, o objeto é indivisível e não há a necessidade de identificação dos titulares. Desse modo, as entidades não agem como substituto processual, fruto de uma legitimação extraordinária para estar em juízo quando atuam na defesa de direitos difusos e coletivos. Elas recebem da lei, especialmente em função do caráter de indivisibilidade do objeto em jogo, legitimidade autônoma para agir judicialmente.77




  Portanto, é a ação civil pública o mecanismo hábil a promover a defesa dos interesses coletivos, buscando, dessa forma, a reparação civil pelos danos morais coletivos.




  A ação a ser promovida para a proteção dos danos morais coletivos é a contida na Lei da Ação Civil Pública (Lei 7.347/1985), devendo ser obedecido o rol de legitimados ativos indicado no artigo 5º do referido diploma legal.




  Os valores arrecadados têm como destino o fundo criado pelo artigo 13 da Lei da Ação Civil Pública, revertendo, desse modo, em benefício da coletividade.




  Como demonstrado, os interesses difusos e coletivos ensejam a propositura de ação para a reparação dos danos morais causados à coletividade. Esses valores devidos a título de danos morais terão caráter punitivo e deverão ser depositados no fundo criado pelo artigo 13 da Lei da Ação Civil Pública.




  O problema que se afigura é a necessidade de reparação individual, e a cumulação das indenizações, fazendo com que o lesante sofra um ônus excessivo pelo ilícito.




  Pode-se imaginar, por exemplo, que um ilícito ambiental ou um ilícito praticado contra os consumidores pode, além de causar prejuízos ao patrimônio moral coletivo, causar prejuízos individuais, que deverão ser devidamente reparados.




  Como, então, dar medida à indenização por danos morais de caráter punitivo, sem que isso crie um excesso de penas para o autor do ilícito?




  A experiência americana demonstra que esse é o grande perigo das indenizações punitivas, o chamado overkill. O desejo de reparar o dano causado a cada um dos lesados acaba por consumir todo o patrimônio do autor do ilícito.




  Não há como conferir uma solução para o problema. A situação que se afigura deverá contar com o discernimento não só do autor da ação para defesa de interesses coletivos, bem como do julgador da demanda, que ao conferir a indenização por danos morais coletivos deverá verificar se existem lesados individuais, que deverão, por meio de ação própria, pleitear indenizações a título individual.
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  1. INTRODUÇÃO




  A temática envolvendo o reconhecimento dos assim ditos danos morais coletivos tem recebido, nos últimos tempos, viva atenção, especialmente na jurisprudência, constituindo-se num dos pontos de contato entre o direito civil e a proteção dos interesses de natureza transindividual. Vencidas as resistências iniciais postas ao seu reconhecimento, contudo, há ainda algum esforço a ser despendido no que pertine à solidificação do conteúdo do seu conceito.




  Isso porque, com o intuito de proporcionar uma aplicação adequada do instituto, mostra-se imprescindível não apenas reconhecer a sua viabilidade jurídica – problemática que já se encontra em vias de superação –, mas, para além disso, demarcar as situações em que se legitima a sua indenizabilidade. E tal se mostra premente diante de certa dificuldade que tem sido vivenciada pelos Tribunais no que tange à operacionalização da figura jurídica em causa, especialmente tendo em vista o paradoxo que se estabelece a partir de uma crescente necessidade de tutela da pessoa nas suas mais variadas facetas, contraposta à impossibilidade de que um empolamento da responsabilidade civil reste por comprometer a agilidade e a fluidez da vida de relação.




  Nessa linha, não são infrequentes situações nas quais o reconhecimento da figura é negado, quando, em princípio, seria adequado, bem como outras nas quais, em razão do emprego de linhas construtivas demasiado abertas, imprecisas e até mesmo desprovidas de um conteúdo normativo-dogmático minimamente denso, reconhece-se o dever de indenizar à vista de hipóteses fáticas nas quais não é possível constatar um efetivo dano extrapatrimonial.




  O que se pretende com as considerações que seguem é, de algum modo, contribuir para que o dano moral coletivo não reste por trilhar o mesmo caminho já seguido por esta espécie de prejuízos na sua acepção individual, ou seja, que não termine por se converter em panaceia apta a fazer frente a toda e qualquer espécie de prejuízo decorrente de lesão a interesses transindividuais que aparentemente não se enquadre em um conceito tradicional de dano. Dito de outro modo, pretende-se que, por meio da estruturação de um conceito sistematizado e operativo, permita-se à figura ora em estudo ocupar o seu papel, nem aquém nem além daquilo que dela se pode esperar.




  Nesse particular é que a doutrina é chamada a dar a sua contribuição, estabelecendo premissas e estruturando elementos essenciais a demarcar as hipóteses em que, diante do comprometimento de um interesse de natureza transindividual com conotação extrapatrimonial, mostre-se legítimo o estabelecimento de um vínculo indenizatório. E isso não em razão de sentimentos de justiça ou de oportunidade à vista do caso concreto, mas da subsunção dos fatos a conceitos jurídicos adequadamente estruturados, o que deve ser dar por meio de um processo técnico-jurídico que não se presta à chancela de voluntarismos.




  Em tal contexto é que se inserem as reflexões que ora se propõem, voltadas a contribuir com a sistematização de um conceito bem delimitado de dano moral coletivo.




  2. OS ELEMENTOS ESTRUTURANTES DO DANO MORAL COLETIVO




  Para que se tenha êxito na construção de um conceito útil e operativo de dano moral coletivo, algumas premissas devem estar presentes. A primeira delas diz respeito ao que se pode entender por dano moral em sentido lato, ou seja, qual o conteúdo dogmático da categoria de danos em causa, na sua acepção geral; a segunda, à associação entre os interesses coletivos e o pleno desenvolvimento da personalidade, aferindo-se a forma como a frustração das utilidades a eles inerentes pode, ou não, satisfazer o suporte fático da figura do dano moral, para permitir a sua caracterização a partir de uma dimensão transindividual.




  E o exame de cada uma delas pressupõe, a fim de que seja possível conferir à categoria jurídica em causa a operatividade que se pretende, um exame aprofundado da forma como se estrutura, mas sem a tentação de se valer de teorizações estéreis inaptas a permitir uma aplicação eficiente dos seus termos. Até mesmo porque é justamente o excesso de retórica acerca dos interesses coletivos lato sensu que tem permitido a estruturação de construções demasiado abertas e sem um lastro dogmático que permita demarcar o real espectro de incidência da figura em causa, realidade que, ao cabo, espera-se possa contribuir para mitigar.




  2.1. A delimitação do conceito de dano moral em sentido amplo




  Não há como se pretender uma delimitação sistemática do conteúdo da figura cujo exame ora se propõe sem que, para tanto, o ponto de partida seja o próprio conceito de dano moral em uma acepção geral. Isso porque o dano moral coletivo representa, a grosso modo, a transindividualização de um prejuízo de natureza extrapatrimonial verificado, sendo o conceito-base antes dito pressuposto intransponível à sua demarcação.




  Muito já foi dito acerca da concretização do conceito de dano moral em sentido amplo, especialmente tendo em conta as inúmeras objeções que lhe foram postas ao longo dos anos. O certo é que, vencida uma fase inicial de autêntico encantamento com a figura – o que se seguiu na sequência do seu reconhecimento jurisprudencial e da sua chancela pelas vias constitucional e legislativa – as abordagens mais abalizadas que hoje podem ser encontradas na doutrina sinalizam para uma revisão crítica do seu alcance.1




  Para que se chegue a esse ponto, contudo, algumas considerações acerca do caminho trilhado são imprescindíveis, quanto mais quando se trata de um tema que, por mais das vezes, adquiriu status de intangibilidade, fazendo com que qualquer tentativa de limitação possa ser taxada de retrocesso inaceitável.




  Partindo de um traçado evolutivo, cumpre reconhecer que a ideia inicial de dano moral se estrutura de maneira interdependente2 ao conceito de dano material, pois os seus termos tendem a ser estabelecidos por via da contraposição entre ambos,3 o que resta por lhe atribuir uma noção um tanto residual.4 Nessa linha, dano moral seria todo aquele prejuízo que, não obstante reconhecido como indenizável, não tem uma expressão pecuniária própria.




  Na tentativa de superar supostas ambiguidades, transpondo, com isso, as inegáveis vagueza e generalidade de uma acepção negativa,5 passa-se a empreender esforços na estruturação de um conceito a partir de proposição positiva. Dita tentativa vem, portanto, concretizada por meio da associação entre dano moral e ofensa a bens de natureza pessoal e caráter imaterial,6 nomeadamente direitos de personalidade.




  O problema de tal proposição – não obstante tenha em si elementos que, de algum modo, correspondam com a realidade da sua conformação jurídica – reside no fato de partir da premissa equivocada segundo a qual a natureza do interesse lesado tem aptidão para determinar de maneira preponderante a natureza do dano correspondente. E tal ocorre porque a lesão de interesses de cunho pessoal, a depender das circunstâncias fáticas, poderá redundar na causação de prejuízos tanto de ordem patrimonial quanto extrapatrimonial, e vice-versa,7 constatação que fragiliza sobremaneira a tentativa de apresentar um conceito a partir de tal assertiva.




  Nessa linha, é imperioso tenha-se presente que o que determina a natureza do dano é a utilidade frustrada por meio da lesão do bem jurídico respectivo,8 ou seja, a supressão de uma vantagem tutelada pelo direito9 que, no caso dos danos morais, não tem em si mesma uma mensuração pecuniária direta. Exatamente por isso é que a ideia de lesão a interesse juridicamente protegido, com frequência aludida como definidora do conceito de dano em sentido normativo,10 seja ele moral ou não, em verdade não basta a esse fim, pois deixa de ponderar a utilidade que do referido bem se extrai e que resta limitada, diminuída ou mesmo comprometida pela ação ou omissão aptas a se constituírem em elemento de imputação de responsabilidade.




  Diante dessas considerações, pode-se identificar uma terceira tentativa de demarcação do conceito de dano moral, a qual tende a conciliar as acepções negativa e positiva antes referidas. Seguindo dita tendência, a categoria ora em exame poderia ser definida como formada pelos danos que se constituam em desvantagem que não representa uma diminuição patrimonial mensurável em dinheiro causada pela violação de direitos de personalidade.11




  Não há dúvidas que representa um avanço em relação às construções anteriores, pois agrega elementos importantes de ambas, restringindo os danos morais aos prejuízos não pecuniários decorrentes da violação de interesses de natureza pessoal. Ocorre que, não obstante isso, ainda peca pela demasiada amplitude, pois, mesmo dentre estes danos, será imprescindível verificar requisitos outros que diferenciem os assim entendidos irrelevantes daqueles que, em sendo efetivos, legitimam a imposição de um dever de indenizar.




  O ponto de conexão, uma vez mais, parece estar associado à imprescindibilidade de que se estabeleça que a lesão, para se mostrar apta a causar um dano relevante, tenha potencial para comprometer de algum modo a utilidade extraível do bem jurídico respectivo. E, dessa premissa, algumas conclusões podem ser extraídas na demarcação do real conteúdo do conceito em causa.




  A primeira delas, sem dúvidas – na linha, aliás, do que já restou referido precedentemente –, é no sentido de que o prejuízo deve ser de natureza extrapatrimonial, ou seja, não deve corresponder a uma diminuição pecuniariamente avaliável, mas a um menoscabo associado ao comprometimento daquilo que o ordenamento jurídico visa a garantir por meio da tutela dos atributos da personalidade.




  A segunda diz respeito à delimitação do que se visa a proteger por meio dos referidos atributos, proteção esta que não obstante venha efetivada por intermédio do reconhecimento de uma série de direitos de personalidade, neles não se exaure, podendo se dar através de figuras jurídicas outras,12 desde que essencialmente a eles (atributos) associadas. E, para esse fim, cumpre reconhecer que o que se pretende com a dita proteção é permitir os meios necessários ao pleno desenvolvimento da personalidade.13




  Tanto as aludidas assertivas são verdadeiras e congruentes que o próprio Supremo Tribunal Federal, na tentativa de concretizar no que consiste o comprometimento de uma utilidade não patrimonial decorrente da lesão de interesses voltados ao pleno desenvolvimento da pessoa, já teve oportunidade de afirmar que a caracterização do dano moral pressupõe a violação da dignidade humana.14 Isso porque o referido valor representa, em última análise, o próprio fundamento de legitimidade não apenas dos direitos de personalidade, mas também de todos os demais interesses juridicamente protegidos a eles associados.




  Disso se extrai a imprescindibilidade de que a lesão apta a causar dano moral seja grave o suficiente ao ponto de ultrapassar a barreira do mero dissabor15 que se materializa através do simples juízo de contrariedade ao direito, implicando, tal qual dito, em comprometimento do fim último perseguido. Dito de outro modo, significa afirmar que a lesão, para que possa ser apta a causar o dano, deve atingir a própria essência do bem jurídico – e não apenas o seu conteúdo periférico – ao ponto de comprometer o intento almejado, qual seja, o pleno desenvolvimento da personalidade que se justifica no princípio da dignidade humana.




  Ainda em um plano geral de concretização, cumpre referir que o todo dito conflita claramente com as não infrequentes tentativas de concretização do conceito em causa por meio da referência a sentimentos humanos desagradáveis como dor, sofrimento, tristeza ou humilhação. Tal se constitui em grave equívoco, não apenas porque atribui à figura uma conotação demasiadamente subjetiva e, por isso mesmo, incompatível com a tentativa de lhe conferir um conteúdo normativo bem demarcado, mas porque confunde o dano em si com as suas consequências,16 o que transborda os limites de um conceito jurídico propriamente dito.




  Diante desses delineamentos que, em apertada síntese, representam muito mais uma contextualização do tema do que uma autêntica definição exauriente do seu conteúdo, cumpre reconhecer que o dano moral restará caracterizado sempre que se verifique lesão a interesse de cunho imaterial com intensidade tamanha que autorize supor um comprometimento da utilidade cuja salvaguarda se busca viabilizar por meio da tutela concedida ao bem jurídico respectivo, no caso, o pleno desenvolvimento da personalidade.17




  2.2. Dano Moral, interesses transindividuais e o pleno desenvolvimento da personalidade




  Partindo das diretrizes teóricas até aqui postas em torno do conceito geral de dano moral, cumpre traçar os delineamentos imprescindíveis à demarcação da referida categoria jurídica na sua acepção coletiva. Desta feita, ainda na linha das premissas teóricas necessárias à construção que se pretende, mostra-se imperioso o exame da conexão entre a noção de interesses transindividuais e o próprio conceito de dano moral.




  A juridicização de uma série de atributos intrínsecos à pessoa representa evidente esforço de concretude do princípio da dignidade humana, o que tem exigido, para fins de se alcançar maior efetividade nesse mister, uma proteção global que leve em conta a inegável complexidade de situações jurídicas subjetivas que se podem apresentar como imprescindíveis à sua realização.18 Neste particular é que, por vezes, apenas os direitos de personalidade em si mesmo considerados não bastam a tal fim,19 impondo-se o reconhecimento de uma série de situações normativas outras tendentes a assegurar as condições necessárias à realização do indivíduo,20 inclusive a partir de uma dimensão coletiva.




  Para tanto, impõe-se reconhecer que a pessoa, para ter assegurada a sua dignidade, deve ser compreendida na sua relação com as demais, já que inserida numa comunidade fora da qual não é viável o seu completo desenvolvimento.21 Ou, dito de outro modo, significa compreender que a fim de que esta dignidade seja resguardada, é necessário assegurar mecanismos aptos a promover a realização do sujeito, o que se dá por intermédio do reconhecimento de direitos e interesses juridicamente tutelados que alcancem os meios ao pleno desenvolvimento da personalidade.22 Tal, porém, deve atentar não somente à individualidade do sujeito, mas também ao fato de ele viver obrigatoriamente em comunidade, tendo, pois, situações subjetivas existenciais que precisam ser globalmente consideradas.




  Precisamente essas ponderações é que abrirão espaço à intercomunicação entre uma série de interesses de natureza transindividual e a plena realização e o completo desenvolvimento da pessoa, independentemente da categoria jurídica em que possam ser alocados. Nesse cenário, por exemplo, ganham relevância a tutela do meio ambiente e da ordem urbanística, da saúde pública, dos bens de interesse histórico, artístico, cultural e paisagístico, dentre outros tantos, porquanto, por meio deles, busca-se a realização da personalidade de cada indivíduo através da satisfação de interesses de ordem extrapatrimonial que, por terem uma titularidade plurissubjetiva, só podem ser protegidos de modo global, uma vez que marcados por uma transindividualidade genética que não permite a sua ideação plena enquanto pretensão individual.23




  Assim é que a promoção da dignidade da pessoa humana pressuporá, não raro, a salvaguarda de situações subjetivas que estão acima do sujeito individual quando observadas a partir do plano da titularidade, mas umbilicalmente ligadas ao seu pleno desenvolvimento, o qual se perfectibiliza por meio do reconhecimento da relevância dos assim ditos interesses coletivos lato sensu. Exatamente por isso, quando ditos bens e os interesses juridicamente protegidos a eles associados forem objeto de lesão que comprometa esta utilidade – no caso, a plena realização da pessoa por intermédio da promoção da sua dignidade – estar-se-á à vista de hipótese que, em tese, torna viável o reconhecimento de um dano de natureza extrapatrimonial transindividual.




  E, no plano civilístico, o intento de salvaguarda desses interesses será primordialmente exercido pela responsabilidade civil. Para tanto, valer-se-á a sua disciplina de uma tendência que lhe é bastante viva, consubstanciada no sensível alargamento da sua abrangência no sentido de restringir ao máximo a existência de danos que não sejam passíveis de reparação,24 nomeadamente quando esses danos assumem uma dimensão coletiva.




  Dita necessidade, aliás, mostra-se imperativa justamente para o fim de atender os anseios de uma sociedade de massa, marcada por realidade hipercomplexa em que as relações intersubjetivas nem sempre se enquadram no modelo estanque lesante vs. lesado. Diante da nova realidade social e das novas demandas de proteção da pessoa humana, os instrumentos de tutela não podem ter por base apenas a titularidade do bem jurídico, mas, mais do que isso, a relevância em si do interesse, quanto mais quando caracterizada uma autêntica relevância social.25 Daí que o alargamento das possibilidades de imposição do dever de indenizar para além da violação de um direito subjetivo individual de pessoa determinada permitirá à responsabilidade civil dar proteção efetiva aos interesses transindividuais, sendo chamada a tutelá-los em caso de lesão danosa.




  Aliás, também no plano normativo não há qualquer impedimento para que se associe a ideia de lesão a interesses coletivos lato sensu à causação de danos morais indenizáveis, mesmo que considerados na sua dimensão transindividual.26 E isso não apenas em razão da convergência entre o objeto da proteção jurídica em causa e a aludida categoria de danos, consoante se referiu precedentemente, mas porque o sistema jurídico brasileiro contém todo um arcabouço jurídico que permite antever na lesão de interesses difusos de natureza imaterial a possibilidade de causação de danos extrapatrimoniais, inclusive na sua acepção coletiva em sentido alargado (difusa, coletiva stricto sensu ou mesmo individual homogênea).




  Para isso se deve considerar que os sistemas contemporâneos de responsabilidade civil, de regra, não estão fundados no princípio da tipicidade, de modo que o surgimento do dever de indenizar não pressuporá a consumação de um suporte fático rigidamente previsto em um tipo legal. Ao estabelecer a regra de imputação de danos por meio de uma típica cláusula geral – no caso, o artigo 927 do Código Civil –, o ordenamento permite que, à vista da lesão a qualquer interesse juridicamente protegido, em sendo constatado que dela decorre (em razão da existência de um nexo etiológico) um dano em sentido normativo, está satisfeito o suporte fático ao surgimento do vínculo obrigacional indenizatório.




  E, no campo da proteção dos interesses de natureza transindividual, dito preceito geral de responsabilidade civil vem complementado pela regra do artigo 1º da Lei 7.347/1985 – Lei da Ação Civil Pública,27 quando estabelece ser aquele ato normativo o reitor das ações decorrentes da causação de danos morais e patrimoniais causados diretamente aos interesses que enumera, dentre eles o meio ambiente, as relações de consumo, os bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico, a ordem urbanística, a ordem econômica e a economia popular, bem como todo e qualquer outro interesse difuso ou coletivo.




  Tal permite concluir que independentemente de o ordenamento jurídico lançar mão de um direito subjetivo propriamente dito ou mesmo de um simples interesse de fato para fins de operacionalizar a proteção jurídica concedida a um dado bem coletivo, em havendo violação não consentida – no caso, pela lei, em razão da indisponibilidade que lhe é intrínseca – haverá, ao menos em tese, viabilidade para se supor, em um plano preliminar de valoração, hipótese apta ao surgimento de um dever de indenizar. E, em acarretando essa violação o comprometimento de uma utilidade de natureza extrapatrimonial, haveria lastro normativo suficiente a pressupor-se a existência de um dano moral coletivo.




  Note-se que o que se está a propor é a plausibilidade da ocorrência de um dano de natureza extrapatrimonial não apenas por parte dos sujeitos individualmente considerados – que pode ser até mesmo concomitante –, mas de um prejuízo de ordem não econômica suportado pela coletividade em si. Exatamente o que permite essa autêntica duplicidade de dimensão subjetiva é o fato de, mesmo repercutindo de modo individual em cada uma das pessoas singularmente consideradas enquanto membros de uma coletividade, não podem ser apropriados por qualquer delas e, em consequência disso, não serem atribuídos a qualquer sujeito.28




  No que diz respeito à indeterminabilidade dos titulares, o que importa menos é a eventual impossibilidade de identificação precisa de cada um, mas a irrelevância concreta dessa identificação, tendo em vista a natureza do interesse e, por conseguinte, de uma parcela dos danos que decorre da sua violação e, por conseguinte, do comprometimento dos seus fins. Não constitui, pois, uma soma de interesses, mas interesse único titulado por uma coletividade indeterminada de pessoas,29 com repercussões na seara específica de cada um dos seus membros, mesmo quando indeterminados e indetermináveis, circunstância que, por isso mesmo, não afasta a sua concomitante existência e relevância individuais.




  Tecidas essas considerações, cumpre adentrar no escopo propriamente dito das presentes reflexões, qual seja, traçar os contornos de um conceito útil de dano moral coletivo, que leve em conta todas as premissas até aqui postas.




  3. POR UM CONCEITO SISTEMATIZADO DE DANO MORAL COLETIVO




  O reconhecimento da viabilidade dogmática da noção de dano moral coletivo, ao menos do ponto de vista das respectivas premissas teóricas, impõe centrarem-se esforços na demarcação de um conceito devidamente sistematizado para a figura jurídica em questão.




  Para esse fim e partindo dos contornos teóricos até aqui delineados, cumpre aferir as tentativas de conceituação da figura e, ato contínuo, em não sendo entendido como suficiente as propostas eventualmente apresentadas, contribuir com proposição que, em sendo provida de um conteúdo normativo mínimo, apresente-se útil na demarcação, especialmente pela jurisprudência, dos pressupostos ao reconhecimento da ocorrência de situações de dano moral coletivo.




  3.1. As deficiências da concretização da ideia de dano moral coletivo




  A proposta de uma revisão do conceito de dano moral coletivo, tal qual delineado já no título do presente ensaio, deixa desde logo antever a existência de um quadro insatisfatório acerca dos contornos que têm sido dados ao instituto. Isso porque não obstante doutrina e jurisprudência tendam a, majoritariamente, anuir com a tese da autonomia da categoria de danos em causa, é possível verificar alguma dificuldade na delimitação do seu conteúdo.




  Tanto que, para esse fim, as diversas proposições a respeito foram sintetizadas em três grandes grupos, de modo que o exame de cada um deles bem pode demonstrar a insuficiência da forma como o instituto está sendo tratado e, por conseguinte, como isso se pode refletir na concretização da figura na atuação dos Tribunais.




  As primeiras tentativas de conceituar dano moral coletivo estão associadas à sua conexão com sentimentos humanos negativos, tais como abalo, indignação, desalento, diminuição da estima, ou mesmo dor, sofrimento, humilhação, frustração, desgosto ou comoção popular.30 Diante do cenário evolutivo do instituto, não há dúvidas de que são incontáveis os inconvenientes dessa linha de construção, seja porque se funda em realidades, em tese, incompatíveis, já que ditos sentimentos têm conotação individual, não se coadunando com a natureza transindividual do prejuízo em causa,31 seja porque, como já se teve oportunidade de referir quando da caracterização geral do instituto, confunde o próprio dano com as suas consequências,32 que podem apenas se exteriorizar por meio dos sentimentos humanos costumeiramente mencionados.




  Cumpre reconhecer que se tratou de esforço inicial da doutrina, muito ainda influenciado por um conceito deveras restritivo de dano moral, de maneira que os debates jurisprudências a respeito ou mesmo a contextualização dessa tese com os demais contornos dogmáticos evolutivos acerca do tema foram suficientes para rechaçar dita associação. Tanto que, consoante entendimento que tende a se pacificar na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, tem prevalecido a conclusão no sentido de que “[o] dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovação de dor, de sofrimento ou de abalo psicológico, suscetíveis de apreciação na esfera do indivíduo, mas é inaplicável aos interesses difusos e coletivos”.33




  Um segundo grupo de definições pode ser associado à vinculação entre dano moral coletivo e mera lesão a interesses transindividuais de natureza extrapatrimonial.34 Não há dúvidas de que a premissa não é de todo equivocada, pois, com efeito, haverá situações em que a violação ilícita de interesses imateriais de titularidade coletiva poderá autorizar, por si só, presumir-se um dano moral coletivo, quanto mais diante da sua reconhecida conformação in re ipsa.35




  O problema é que presumir a existência de um dano é diverso de afirmar que ele se constitui na simples lesão de um interesse jurídico,36 quando mais porque, tal qual já se teve oportunidade de referir, o que caracteriza a natureza do prejuízo reparável não é propriamente a natureza do bem, mas a frustração da utilidade que dele se extrai. Nesses termos, não obstante o reconhecimento da violação de um interesse jurídico transindividual extrapatrimonial seja um início importante à demarcação do que constitui dano moral coletivo, não pode ser tomado de forma absoluta,37 sendo imprescindível avançar na aferição das suas circunstâncias e, por conseguinte, das suas consequências efetivamente danosas, mesmo que estas possam ser presumidas.




  E, por fim, um terceiro grupo que, tomando as delimitações anteriores como premissas, integrando-as, propõe-se a apresentar um conceito positivo e mais estruturado acerca dos contornos da figura por meio da delimitação dos pressupostos que a caracterizam. Sem prejuízo do avanço que representa em relação às anteriormente mencionadas, talvez a maior deficiência dessas tentativas ainda esteja na sua demasiada generalidade, o que permite que, quando da concretização do conceito, a ele se emprestem contornos tão amplos que restam capazes de abranger situações deveras díspares e nem sempre merecedoras do mesmo tratamento.




  Tal decorre do fato de, ao fim pretendido, lançar-se mão de conceitos demasiado abstratos, tais como “lesão da esfera moral de uma comunidade”, “violação antijurídica de um determinado círculo de valores coletivos”38 ou “prejuízo proporcionado a patrimônio ideal da coletividade”.39 E, reafirme-se, o problema não está no emprego de conceitos jurídicos indeterminados, pois são próprios da ciência do direito, mas no uso de expressões sem conteúdo preciso ou desprovidas de delimitação dogmática que, em verdade, pouco ou nada dizem.40 Tal constatação, aliás tem levado parcela mais crítica da doutrina a afirmar, textualmente, tratarem-se de conceituações “ambíguas”.41




  Como seria de se esperar, ditas deficiências replicam-se na jurisprudência, consoante se observa ao do exame do teor da definição mais recorrente nos precedentes do Superior Tribunal de Justiça. Para esse efeito, o Tribunal tem asseverado que “[o] dano moral coletivo é a lesão na esfera moral de uma comunidade, isto é, a violação de direitos transindividuais de ordem coletiva, valores de uma sociedade atingidos do ponto de vista jurídico, de forma a envolver não apenas a dor psíquica, mas qualquer abalo negativo à moral da coletividade”.42




  Tal qual antevisto, as fragilidades que se recolhem na jurisprudência são as mesmas da doutrina, na medida em que tende a recorrer ao uso de expressões imprecisas e deveras elásticas, que a tudo se prestam, o que tem redundado numa certa atecnia no reconhecimento da figura em diversas hipóteses. E o efeito reverso disso é viabilizar o recrudescimento daquilo que Judith Martins-Costa, em feliz síntese, chamou de “conceito-passaporte”, na medida em que faculta ao juiz “ajustar e reajustar as soluções conforme entenda necessário, oportuno ou conveniente, inclusive de forma divorciada do ordenamento jurídico”,43 tudo de modo a viabilizar, não raro, uma aplicação demasiado voluntarista do instituto.




  E esse fenômeno pode ser visto a partir de duas perspectivas. A primeira delas, atribuível às já ressaltadas deficiências estruturais do conceito de dano moral coletivo, o que tem permitido o seu ajuste a situações em que não se verifica um autêntico prejuízo transindividual extrapatrimonial; a segunda, em razão do tênue aprofundamento do conceito de dano social, figura já igualmente reconhecida,44 mas pouco desenvolvida que, pela sua complementariedade,45 poderia legitimar a imposição do dever de indenizar em uma série de situações que, não obstante inexista dano moral coletivo propriamente dito, há um prejuízo coletivo que deve ser reparado.46




  Dito de outro modo, a fragilidade estrutural dos conceitos associados à responsabilidade civil coletiva tem levado o dano moral coletivo a fazer as vezes de autêntico remédio para todos os males, o que é deveras nefasto do ponto de vista da estabilidade que se deseja para as categorias juscivilísticas.




  Exatamente esta realidade é que demanda um reposicionamento da figura dos danos morais coletivos.




  3.2. Contributo à estruturação de uma noção sistematizada de dano moral coletivo




  Sem prejuízo de todas considerações antes postas, que devem ser ponderadas num cenário de revisão conceitual, pois contribuem, em maior ou menor, à estruturação ora pretendida, é de se reconhecer que valiosos foram os avanços já realizados na demarcação da figura em apreço.47 Alguns aperfeiçoamentos, contudo, ainda são possíveis, com o que se espera contribuir.




  A primeira premissa, que por vezes se afigura bastante subestimada, não apenas na definição, mas, principalmente, na concretização da categoria jurídica em causa, é a de que o dano moral em si considerando – tanto individual quanto coletivo – pressupõe a frustração de uma utilidade extrapatrimonial tutelada pelo direito. Nessa linha, não obstante a violação do bem jurídico em si seja deveras relevante, não pode ser compreendida como o próprio dano, não obstante seja a sua causa. Tal ponto de partida pressupõe, por isso, um passo além da ilicitude – esta sim entendida como lesão a um interesse protegido48 – com vistas à caracterização do prejuízo indenizável.




  Nesse particular, não se desconsidera o largo reconhecimento jurisprudencial segundo o qual “[o] dano moral coletivo é aferível in re ipsa”, o que faz “despicienda a demonstração de prejuízos concretos ou de efetivo abalo moral”,49 pressuposto com o qual se está plenamente de acordo. Todavia, isso não significa dizer que a mera verificação da prática ilícita – ou seja, da violação de um interesse transindividual – basta à sua caracterização, sendo imprescindível um esforço, mesmo que em abstrato, no sentido de constatar a referida violação tem potencial para comprometer a finalidade que se busca viabilizar por intermédio da proteção que lhe fora conferida pela ordem jurídica e se este comprometimento implica na limitação de um benefício de natureza extrapatrimonial.




  Isso porque haverá situações nas quais, não obstante haja a lesão ao interesse coletivo protegido, a perda de utilidade ou inexiste ou não tem natureza preponderantemente imaterial, fazendo com que, por conseguinte, inexista dano efetivo ou, em havendo, não seja dano moral coletivo propriamente dito (poderá ser, por exemplo e conforme referido antes, dano social).




  O cotejo de situações concretas próximas, mas diversas na essência – relativamente aos objetivos perseguidos com a proteção dos bens jurídicos respectivos, os quais podem restar frustrados e, com isso, caracterizar a existência de um dano –, talvez bem represente o que se está a dizer. Trata-se de dois casos julgados pelo Superior Tribunal de Justiça, um envolvendo a venda de combustível adulterado50 e o outro de leite em desacordo com as especificações exigíveis para o consumo.51 Não obstante em ambos exista uma notória ilicitude decorrente do desrespeito de normas regulamentares quanto à respectiva qualidade dos produtos, tendo-se reconhecido, por isso, a existência de dano moral coletivo, apenas o segundo aparenta-se genuinamente conectado à efetiva existência de um prejuízo extrapatrimonial transindividual.




  Ora, não há dúvidas de que a utilidade que as normas de proteção visam garantir são diversas, não obstante relevantes: ao passo em que no caso do leite as especificações atinentes à qualidade tenham por escopo, em última análise, garantir a saúde do consumidor por intermédio do consumo de um produto que viabilize a sua nutrição e, com isso, o pleno desenvolvimento da sua personalidade; no caso do combustível, os objetivos são outros e estão mais precipuamente relacionados às vantagens econômicas, mesmo que indiretas, que possam ser retiradas do consumo do produto (no caso, relacionado ao transporte e à locomoção de quem o adquire e utiliza no seu veículo).




  No caso do leite adulterado, é notória a perda de uma utilidade coletiva extrapatrimonial extraível da proteção conferida à saúde e à nutrição do consumidor como instrumentos à garantia do livre desenvolvimento da sua personalidade, proteção esta que restou comprometida, ao menos em tese.52 No caso do combustível, não obstante a gravidade da conduta, o uso que se faz do produto irregularmente posto em circulação53 – e, por conseguinte, a legitimidade das normas regulamentares violadas – não está associado a vantagens intrínsecas à pessoa humana, pelo que o dano social seria mais adequado a justificar a condenação imposta – com a qual se está inteiramente de acordo – quando comparado ao dano moral coletivo.




  Dito de outro modo e tal qual assinalado precedentemente, em ambas as hipóteses há dano de dimensão coletiva a ser reparado, pois comprometida a própria cadeia de distribuição dos produtos respectivos, com impacto no uso legítimo que deles pode fazer o consumidor, abalando, inclusive, a sua confiança. Todavia, dano moral em sentido estrito existe apenas na hipótese em que a utilidade frustrada é de natureza extrapatrimonial, restando as situações em que isso não é preponderante, nos moldes do que sucede, por exemplo, com o combustível, o reconhecimento do dano social.54




  Pretende-se, com isso, restringir a banalização do conceito de dano moral coletivo, que merece ser relegado, por essência, às hipóteses em que os atributos que visam a garantir o pleno desenvolvimento da personalidade num plano transindividual restem comprometidos, sob pena de converter em panaceia comprometedora da sua consistência dogmática.




  Nessa linha, é evidente que algumas categorias de interesses tem uma maior predisposição para, em razão da sua lesão, permitirem a ocorrência de um dano moral coletivo. Aqueles associados, por exemplo, ao meio ambiente,55 à ordem urbanística56 ou ao patrimônio histórico, arqueológico, cultural ou paisagístico,57 por se relacionarem diretamente à qualidade de vida da população e, por conseguinte, ao pleno desenvolvimento da personalidade de cada um dos seus membros, mesmo que através de uma fruição coletiva de um dado bem, tendem a estar associados, quando comprometidos, à causação de um dano moral coletivo.




  Isso, contudo, não deve ser visto de modo absoluto. Primeiro, porque, como dito, não é o interesse em si que determina a natureza do dano, mas a utilidade que restou frustrada; poderá haver dano moral coletivo associado a diversas categorias de interesses difusos, em maior ou menor grau. Segundo, porque haverá situações nas quais ou não se poderá antever uma direta relação desses interesses com o atributo referido (pleno desenvolvimento da personalidade), mesmo que à vista de uma ponderação objetiva (já que o prejuízo é in re ipsa).




  As demais premissas levantadas parecem coadunarem-se com aquelas já reconhecidas em maior ou menor extensão pelas tentativas até então empreendidas, nomeadamente pela jurisprudência, quais sejam, a presença de “atos ilícitos de razoável relevância”,58 de modo que o fato transgressor “desborde os limites da tolerabilidade”,59 sendo “grave o suficiente”60 para atingir de modo efetivo “valores coletivos”,61 tudo a permitir caracterizar o dano, em última análise, como genuína “consequência da lesão à esfera extrapatrimonial”62 atingida.




  Tendo em conta todas essas ponderações e após uma reflexão sobre o tema – sobretudo diante dos rumos que a sua fértil aplicação tem seguido nos últimos anos –, pensa-se que definir dano moral coletivo como o prejuízo decorrente da lesão de um interesse transindividual que implica em consequências extrapatrimoniais associadas ao comprometimento do livre desenvolvimento da personalidade ainda é o caminho que mais se coaduna com a essência dogmática da figura em questão.




  E, com a sistematização de um conceito mais restrito, espera-se justamente permitir o florescimento de outras figuras jurídicas de idêntica relevância e magnitude, que estão sendo ofuscadas pelo uso indiscriminado do dano moral coletivo, bem como para impedir que um uso indiscriminado da figura reste por enfraquecê-la e, com isso, comprometer de algum modo os avanços já conquistados quanto ao seu reconhecimento.63




  4. CONCLUSÃO




  Um exame reflexivo dos desenvolvimentos obtidos pela figura do dano moral coletivo, especialmente na última década, permite concluir que são inegáveis os avanços no sentido da solidificação da figura, o que tende a permitir uma tutela mais efetiva, por meio da responsabilidade civil, dos interesses de natureza transindividual. Contudo, tal qual se antevia já de início, a sua aplicação um tanto alargada permite projetar uma possibilidade do seu enfraquecimento enquanto instituto, caso não seja objeto de um refinamento dos seus termos.




  Exatamente nesse contexto é que se insere a despretensiosa contribuição de sistematização que ora se trouxe a lume. Pretendeu-se, de algum modo, chamar a atenção para a grande importância do dano moral coletivo, mas, em paralelo, alertar para os inconvenientes de que seja vítima de fenômeno semelhante àquele verificado em larga escala com o seu congênere individual que, na recente tradição jurídica brasileira, converteu-se em invocação pseudolegítima a toda e qualquer necessidade de reparação que não se amolde em outra categoria jurídica.




  E o caminho para isso passa, inexoravelmente, pelo estabelecimento de um conceito mais estreito, que exija a constatação, por meio de um esforço em abstrato, já que o dano em si é in re ipsa, daquilo que está – ou deveria estar – na própria essência do dano moral: a necessidade da frustração de uma utilidade tutelada pelo direito que tenha natureza extrapatrimonial.




  Daí que a gravidade da lesão ou a necessidade de se dar uma resposta ao fato lesivo não bastam, por si só, a ensejar a ocorrência de um dano moral coletivo, sendo imprescindível prospectar que tenham potencialidade de causar o comprometimento de algum dos atributos inerentes ao pleno desenvolvimento da personalidade a partir de uma perspectiva transindividual.




  Ao que se infere de um exame mais próximo das recentes manifestações da jurisprudência na operacionalização do conceito de dano moral coletivo, seus termos têm servido para abranger categorias jurídicas outras em relação às quais a civilística nacional talvez não tenha tido, ainda, condições de relegar um maior aprofundamento.




  A própria noção de dano social ou mesmo o reconhecimento autônomo da viabilidade, ou não, de prestação punitiva ou dissuasória são dois exemplos daquilo que, muitas vezes, vem sendo diluído no conceito de dano moral coletivo para o fim de impor um dever de indenizar quando este, de rigor, não está presente. A primeira, nas hipóteses em que, não obstante exista um real dano coletivo, não se verifica um comprometimento de vantagens de natureza extrapatrimonial propriamente ditas; a segunda, nos casos em que o fator de maior relevância é a intensidade da violação e não propriamente a existência de um prejuízo efetivo que dela decorra.




  Tal qual dito, ambas as situações exemplificadas têm igual magnitude e, à vista da concorrência de pressupostos autônomos, podem, em tese, converterem-se em fonte de um vínculo obrigacional indenizatório. Entende-se, contudo, que o problema está em reconhecê-las como dano moral coletivo em situações nas quais este, exatamente pela falta do pressuposto genético do comprometimento de vantagem não patrimonial associada ao pleno desenvolvimento da personalidade em uma dimensão transindividual, não existe.




  Fica, portanto, um repto à doutrina e à jurisprudência: consolidar as categorias jurídicas correlatas ao dano moral coletivo, permitindo que assumam espaços que lhe pertencem e, em razão de alguma carência de desenvolvimento, estão a ser preenchidos por aquilo que, se isso não for feito, tende a se delinear enquanto um “conceito-passaporte”; verificar a existência, mesmo que em tese (já que o dano é in re ipsa), do comprometimento de uma vantagem não patrimonial associada ao pleno desenvolvimento da personalidade a partir de uma perspectiva transindividual como pressuposto ao reconhecimento do dano moral coletivo.
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