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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma abordagem acerca do dano moral
coletivo, trazendo conceitos de relevante importancia para o entendimento de um dos
danos que estdo se tornando mais frequentes perante o judiciario brasileiro. Os
tribunais brasileiros, em matéria de indenizacdo de danos morais, tém concedido a
reparacdo em dinheiro, na maioria dos casos. Durante a pesquisa bibliografica
entendemos que essa forma Unica de indenizacdo esta equivocada. O presente
trabalho contém um estudo sobre o dano extrapatrimonial coletivo. Inicialmente, ter-
se-a uma breve sintese acerca dos direitos da personalidade, abordando a histéria do
instituto, em seguida analisa-se o dano moral na esfera individual e chega-se ao apice
da pesquisa, dano extrapatrimonial coletivo, seu conceito, evolucao histérica e formas
de reparacdo. A possibilidade de indenizacdo por dano moral esta prevista na
Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso V e em diversas outras legislacoes
infraconstitucionais, como o Cédigo de Defesa do Consumidor e as Leis que criaram
a acao popular e a civil publica. O texto constitucional ndo restringe a violacéo a esfera
individual, e mudancas histéricas e legislativas tém levado a doutrina e a
jurisprudéncia a entender que, quando sdo atingidos valores e interesses
fundamentais de um grupo, ndo ha como negar a essa coletividade a defesa do seu
patriménio imaterial. O dano moral coletivo é a lesdo na esfera moral de uma
comunidade, isto é, a violacao de valores coletivos, atingidos injustificadamente do
ponto de vista juridico. Essas acdes podem tratar de dano ambiental, desrespeito aos
direitos do consumidor, como propaganda enganosa, danos ao patriménio histérico e
artistico, violacdo a honra de determinada comunidade, danos a uma classe de
trabalhadores, e até fraude a licitacbes. Para a concretizacdo desta pesquisa e
buscando enfocar aspectos essenciais relacionados a teméatica, emprega-se uma
metodologia que tomou como base o método indutivo e 0 método monogréfico e na
parte referente a coleta de dados utilizou-se a técnica da pesquisa bibliografica. Nas
conclusdes da presente pesquisa, ressaltam-se os principais argumentos tedéricos
demonstrados na exposicdo da dissertacdo, bem como conclui-se por uma
necessidade de alteracdo na nomenclatura do instituto e formas diferentes de
reparacgao.

PALAVRAS-CHAVE: Dano Extrapatrimonial Coletivo; Danos Morais; Direitos da

personalidade.



ABSTRACT

The present work aims to make an approach about collective moral damage, bringing
concepts of relevant importance to the understanding of one of the damages that are
becoming more frequent before the Brazilian judiciary. The Brazilian courts, in the
matter of compensation for moral damages, have granted reparation in cash, in most
cases. During the bibliographic research we understand that this unique form of
indemnification is wrong. The present work contains a study on collective off-balance
damage. Initially, there will be a brief synthesis about the rights of the personality,
addressing the history of the institute, then analyzing the moral damage in the
individual sphere and it arrives at the apex of the research, collective off-balance
damage, its concept, evolution historical and forms of reparation. The possibility of
compensation for moral damages is provided for in the Federal Constitution, in its
article 5, item V and in several other below the constitutional legislations, such as the
Code of Consumer Protection and the Laws that created public and popular action.
The constitutional text does not restrict the violation to the individual sphere, and
historical and legislative changes have led the doctrine and jurisprudence to
understand that when fundamental values and interests of a group are reached, there
is no denying to this collectivity the defense of its patrimony immaterial. Collective
moral damage is injury in the moral sphere of a community, that is, the violation of
collective values unjustified from a legal point of view. These actions may address
environmental damage, disrespect to consumer rights, such as misleading advertising,
damage to historic and artistic heritage, violation of the honor of a particular
community, damage to a class of workers, and even fraudulent bidding. For the
accomplishment of this research and seeking to focus on essential aspects related to
the thematic, a methodology is used that took as base the inductive method and the
monographic method and in the part referring to data collection was used the technique
of the bibliographic research. In the conclusions of the present research, it is
emphasized the main theoretical arguments demonstrated in the exposition of the
dissertation, as well as it is concluded by a necessity of alteration in the nomenclature

of the institute and different forms of repair.

KEY WORDS: Collective pecuniary damage; pain and suffering; rights of the

personality.
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INTRODUCAO

O homem vive em sociedade desde os tempos mais remotos. E essa
convivéncia sempre foi almejada a se desenvolver de forma mais harmoniosa
possivel, o que fez com que o0 homem sempre objetivasse manter a paz e o equilibrio

das relacgdes sociais.

O Direito surgiu nesse contexto, tentando disciplinar as relacdes sociais
para que elas se desenvolvessem da melhor maneira e, quando assim nao fosse, 0

Direito se encarregaria de aplicar as devidas penalidades aos individuos.

O legislador sempre teve a paz social como uma de suas metas, mas nem
sempre ela se mantém. Para evitar a situacdo da ndo manutencdo da ordem, o
legislador utiliza-se de mecanismos eficazes para coibir a desarmonia, como a
indenizacao por dano moral. O dano moral € uma lesdo ao patrimoénio ndo material de

uma pessoa, sendo que este é formado pelos direitos da personalidade.

Hoje, com o avanco dos meios de comunicacdo, a intensificacdo das
relacdes sociais e uma nova visao de mundo pelas atuais geragdes, os “danos morais”
tem se tornado cada vez mais frequentes. Na atualidade, o Judiciario, em todas as
suas esferas, esta abarrotado de a¢cGes que visam a reparacdo dos danos imateriais

sofridos, por esse motivo o estudo desse tipo de dano se faz necessario.

Consagrada pelo fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil, a
protecdo a pessoa humana tem rendido cada vez mais debates no campo juridico, ao
mesmo passo que tem encontrado, pelo olhar critico dos autores e pela conduta

proativa dos Tribunais, cada vez mais importancia no estudo do Direito.

Para o presente estudo utilizamos a nomenclatura danos extrapatrimoniais
ao invés de danos morais para nos referirmos aos danos a coletividade, nas citacdes

diretas ou indiretas de ilustres doutrinadores, manteremos o termo.
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Os danos morais, segundo Yussef Said Cahalil, tiveram ascendente
apreciacdo no Brasil a partir do século XX, em especial apds a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 e da elaboracdo da Sumula n° 37 do Superior Tribunal de

JusticaZ.

A tematica Dano Moral foi recebida pela comunidade juridica como um
tema dos mais importantes, tendo em vista se constituir numa violacéo dos principios
fundamentais que embasam o Estado Democratico de Direito, cuja tarefa primordial é

realizar a justica social.

Assim ao dano extrapatrimonial, era possivel vislumbrar fértil espaco para
desenvolvimento. Além da ampla relacdo que mantém com o que ha de mais humano
na responsabilidade civil, grande também é o debate em relacdo a sua traducao em
nameros, o que restou agravado pelo fato de néo ter sido trazida, pelo Cédigo Civil,

uma férmula certa para estabelecer o valor da indenizacdo por danos morais.

Esse panorama custou aos danos extrapatrimoniais o olhar desconfiado de
muitos autores e operadores do Direito. Afinal, deixar que se expresse um direito
dessa natureza monetariamente poderia incitar seu uso indevido. Desta forma,
construiu-se a expressao “industria do dano moral”’, cuja incidéncia fez surgir
verdadeiro provérbio entre os juristas e se propagou certo reducionismo da discusséo

para um enclausuramento que facilitasse e tornasse certa e fechada a sua aplicagéo.

Como o tema carrega contornos imprecisos e porosos, a protecédo e a
posterior satisfacdo da vitima ndo devem se encerrar em célculos e conceitos frios,
nao podendo, ainda, o receio que traz a indenizacdo do dano extrapatrimonial retirar-
Ihe valor. Por isso, atentando-se a complexidade do tema, € que se deve investigar
criticamente o dano moral, desmistificando a pretensa citada industria do citado dano,

notadamente em relacdo a doutrina e a jurisprudéncia patrias.

1 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 22 ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, cif., p.52.

2 STJ - Sumula n°® 37 — 12/03/1992 — DJ 17/03/1992: Indenizagdes - Danos - Material e Moral - Mesmo
Fato — Cumulagdo. Sao cumulaveis as indeniza¢des por dano material e dano moral oriundos do
mesmo fato.
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Indispensavel também para o presente estudo, a analise pormenorizada
dos conceitos e discussOes trazidas pelo STJ para a forma de fixagdo das
indenizacdes por dano extrapatrimonial, qual seja o método bifasico, que, nas

palavras do ministro da citada corte superior, Paulo de Tarso Sanseveriano:

Na primeira etapa, deve-se estabelecer um valor basico para a
indenizacéo, considerando o interesse juridico lesado, com base em
grupo de precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos
semelhantes. Na segunda etapa, devem ser consideradas as
circunstancias do caso, para fixagao definitiva do valor da indenizagéo,
atendendo a determinacéo legal de arbitramento equitativo pelo juiz.?

Apresentamos, além da posicdo do STJ quanto a uma necessidade de
balizadores para as indenizagdes por danos morais, a posicdo do STF que refuta
veementemente a existéncia de regras postas para a quantificacdo dos danos pela

possibilidade de ferir a reparacao plena.

Sao, portanto, esses principios que irdo garantir o direito fundamental da
reparacao desse dano, principalmente por ele macular, ferir, desabonar, enfim, atingir
o patrimdénio juridico da pessoa humana que é dotada de valores materiais e

extrapatrimoniais.

Diante disso, o operador do direito vé-se na contingéncia de analisar o dano
extrapatrimonial num aspecto multidisciplinar, cujo campo de conhecimento envolve
outras areas de saber juridico, indispenséavel, portanto, para uma investigacdo de

carater cientifico.

Fizemos uma analise dos direitos da personalidade, denominando e
conceituando o instituto, apresentamos também sua evolucao historica, sua aquisicéo

e sua perda.

Shttp://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcia
s/0-m%C3%A9todo-bif%eC3%Alsico-para-fixa%C3%A7%C3%A30-de-indeniza%C3%A7%C3%B5es-

por-dano-moral



http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/noticias/Not%C3%ADcias/O-m%C3%A9todo-bif%C3%A1sico-para-fixa%C3%A7%C3%A3o-de-indeniza%C3%A7%C3%B5es-por-dano-moral
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/noticias/Not%C3%ADcias/O-m%C3%A9todo-bif%C3%A1sico-para-fixa%C3%A7%C3%A3o-de-indeniza%C3%A7%C3%B5es-por-dano-moral
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/noticias/Not%C3%ADcias/O-m%C3%A9todo-bif%C3%A1sico-para-fixa%C3%A7%C3%A3o-de-indeniza%C3%A7%C3%B5es-por-dano-moral
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No decorrer do trabalho fora apresentada também uma analise sobre o
dano moral individual, principalmente no que se refere a sua forma de indenizagao,

seus critérios e seus fundamentos legais.

Fizemos ainda, como tema central, uma analise sobre o dano
extrapatrimonial coletivo, principalmente no que se refere ao seu conceito, sua

evolucéo histdrica e ao final propusemos formas mais eficazes de compensa-lo.

A pesquisa da presente dissertacdo se desenvolve em 4 (quatro) capitulos
precedidos de introdugéo e posterior conclusdo, que se interligam de acordo com a

tematica.

No primeiro capitulo abordamos os conceitos inerentes aos direitos da
personalidade.

Para o segundo capitulo, trouxemos uma exposic¢ao teorica sobre o dano
moral e o direito. Inicialmente, abordamos a origem histérica do homem na sociedade

até as normas atuais, estabelecidas conforme o direito positivo.

Ainda no segundo capitulo analisamos a reparacao do dano moral. Assim,
preliminarmente, partiu-se da analise juridica de principios e direitos fundamentais,
mostrando que o dano moral se constitui numa violagdo a um principio fundamental,

de natureza universal, que € a dignidade da pessoa humana.

No terceiro capitulo, abordamos o0s aspectos gerais acerca do dano
extrapatrimonial como terminologia, a evolucao historica do instituto, a possibilidade
ou nao da reparacao do dano, quem pode ou nao ser sujeito passivo da reparacao do
dano, concluindo a questéo da sujeicdo passiva com uma duvida razoavel quanto a
reparacdo pecuniaria do poder publico, analisamos a quantificacgdo do dano
extrapatrimonial coletivo e concluimos o capitulo com a andlise acerca da prescrigdo

da pretenséo reparatoria.

O guarto capitulo analisa os danos morais sob a otica coletiva, objetivo

central do presente trabalho, onde apresentamos um critério de quantificacdo adotado
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pelo Superior Tribunal de Justica, a aversdo do Supremo Tribunal Federal quanto a
critérios pré-estabelecidos de quantificacdo do quantum indenizatoério, e concluimos
reforcando a possibilidade de indenizacao pelo dano moral coletivo, culminando com
a necessidade de alteracdo da nomenclatura do instituto, visto a imperfeicdo de sua
utilizacdo no ambito da personalidade para a sua configuragdo, bem como pela
conclusédo de que é necessario, além de condenacdo pecuniaria, outras formas de
condenacéo visando a nao reincidéncia, como nos casos de Mariana e Brumadinho

no estado de Minas Gerais.

O método de abordagem na presente pesquisa € o indutivo, e o método de
procedimento utilizado foi 0 monogréafico operacionalizado com o auxilio técnico da
pesquisa bibliogréfica. Para tanto, foram examinados a doutrina e o direito positivo. A
analise jurisprudencial tem o propdésito de registrar a ilustracao dos topicos especificos
em que o trabalho é desenvolvido.

O objetivo geral consiste numa investigacdo doutrinaria interdisciplinar
sobre o dano moral, analisado juridicamente como uma violacdo dos principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana, dos direitos da personalidade e da
conceituacao e possibilidade de indenizagédo por danos extrapatrimoniais coletivos.

Os objetivos especificos tém o propdsito de: a) pesquisar e conceituar 0s
direitos da personalidade relacionando-o com os danos morais individuais e coletivos;
b) pesquisar o dano moral no direito brasileiro, sobretudo a sua consagracdo na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, identificando-o como uma
violacdo dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, cujo ponto
nuclear é a dignidade da pessoa humana; c¢) contribuir, com esta pesquisa académica,
para uma tomada de conscientizacdo social, politica e juridica sobre o dano

extrapatrimonial, notadamente na questao coletiva.

Os conceitos operacionais utilizados na presente pesquisa foram

indicados, na medida da necessidade, no texto principal ou em notas de rodapé.

As referéncias bibliograficas contém somente as obras que estédo citadas

no desenvolver do texto e que permitiram a fundamentacéo deste trabalho.
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CAPITULO |

DIREITOS DA PERSONALIDADE

1. EVOLUCAO HISTORICA

O homem é um ser social, mas também politico, vivendo em grupos, em
sociedades. N&o ha direito sem pessoas. N&o existem regras e em especial as
punicdes, sem a existéncia de pessoas que transgridam essas regras. O direito foi
pensado, concebido e existe para regular a vida dos homens em sociedade. Por isto
que, por mais que os direitos da personalidade tenham aspiracdes individuais, ndo ha

como se negar a ligagao entre o individual e o coletivo.

E certo que o homem desde sempre, mesmo quando as lutas eram
inevitaveis para sua sobrevivéncia, vive em sociedade, € claro que nesse momento
(luta para sobreviver em épocas remotas), as comunidades eram pequenas, formadas
apenas pelas suas familias, mas, mesmo assim, era uma forma rudimentar de relacéao

social.

E de facil constatacio que o homem necessita viver em sociedade, pois é
simples perceber que dentre os mais de 7 (sete) bilhdes de habitantes do planeta

Terra, poucos se arriscam a viver em pleno isolamento.

Mesmo que tentassemos pensar em um direito desligado da realizacdo das
pessoas, é fato que o movimento de codificacdo ndo partiu desta premissa, uma vez
que o direito criado ou posto advém da necessidade de regulacdo das formas de
convivéncia do ser humano. Por isto mesmo ndo é excecdo a existéncia de regras
positivadas que atendam mais a matéria que ao humano no que ele tem de

substancial.

Historicamente é constatado que o marco divisor do Direito Civil quanto a
codificacdo € o Cddigo Napolednico, publicado em 1804. Inspirado nos ideais
racionalistas do lluminismo ndo separou em dispositivo especifico qualquer direito da

personalidade, assim, mesmo com alteragdes significativas quanto ao direito civil



16

como ramo autdbnomo do direito, quanto aos direitos da personalidade, n&o trouxe

qualquer criacdo ou modificacao.

O primeiro diploma a positivar especificamente os direitos da personalidade
foi a Lei Romena de 18 de margo de 1895* Em 1900 entra em vigor o Cédigo Aleméo,
que em seu texto cuida do direito ao nome®. Em 1907 é publicado o Cddigo Civil
Suico®, que em seus artigos 29 e 30 aponta para a necessidade de um ordenamento

para a preservacao do nome, atributo da personalidade humana.

Personalidade e dignidade sao atributos proprios do ser humano. Séo
propriedades do homem. Como sdo marcas vistas apenas na humanidade, devem ser
preservadas, devem ser intocaveis, colocadas em um grau de estima absolutamente
diferenciado, posto que nenhum outro valor que se queira resguardar pode alcancar

igual consideracgéo por parte da sociedade e do Estado.

Como comentario inicial acerca da protecdo da dignidade da pessoa
humana, o ordenamento juridico patrio garante constitucionalmente a protecédo a este
principio de extrema relevancia para o presente trabalho, como serd adiante

demonstrado.

Considerando que dignidade e direitos da personalidade sao proprios da
humanidade, podemos concluir que a fungdo do direito e consequentemente do
Estado seria a de satisfazer as pessoas que possivelmente tenham sido expropriadas
em seus direitos. A missao do sistema juridico €, portanto, essencialmente, permitir a
manutencao da dignidade e dos direitos que a esta se associam, e neste momento,
os direitos da personalidade. Uma natureza e missdo que sO sao cumpridas quando

a pessoa ou uma coletividade € o componente essencial da formula juridica.

4 FRANCA, Limongi Rubens. Institutos de protecdo a personalidade. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo,
ano 57, n. 391, maio de 1968, p. 22.

5 MALLET, Estevdo. O novo Cadigo Civil e o Direito do Trabalho. Campinas: TTRT da 15% Regiédo.
Disponivel em: <http://www.trt15.jus.br/escola_da magistratura/Rev22Art3.pdf> Acesso: 07 setembro
2018.

6 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Trabalho da Pessoa com Deficiéncia e a Lapidagdo dos
Direitos Humanos. S&o Paulo: LTr, 2006.
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As constituicbes brasileiras sempre consagraram os direitos e garantias
individuais’. Merece destaque, nesta linha, a Constituicdo do Império, que em seu
artigo 179 apontava para uma série “Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos

Brasileiros”.

7 Atribui-se a primeira constituicdo brasileira a primazia mundial na subjetivacdo e positivacdo dos
direitos do homem. Esta atribuicdo, contudo, é contestada em favor da Constituicao belga de 1831.
SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 169.

8 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela
maneira seguinte.

I. Nenhum Cidadao pdde ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, sendo em virtude da
Lei.

Il. Nenhuma Lei seréa estabelecida sem utilidade publica.

Ill. A sua disposicao nédo tera effeito retroactivo.

IV. Todos podem communicar 0S seus pensamentos, por palavras, escriptos, e publical-os pela
Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que hajam de responder pelos abusos, que
commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar.

V. Ninguem pode ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que respeite a do Estado, e nao
offenda a Moral Publica.

VI. Qualquer péde conservar-se, ou sahir do Imperio, como lhe convenha, levando comsigo 0s seus
bens, guardados os Regulamentos policiaes, e salvo o prejuizo de terceiro.

VII. Todo o Cidaddo tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite ndo se podera entrar nella, sendo
por seu consentimento, ou para o defender de incendio, ou inundacao; e de dia s6 sera franqueada a
sua entrada nos casos, e pela maneira, que a Lei determinar.

VIIl. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei; e nestes
dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na priséo, sendo em Cidades, Villas, ou outras
Povoacdes proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um prazo
razoavel, que a Lei marcara, attenta a extensao do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle assignada,
fara constar ao Réo o motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, e os das testermunhas, havendo-
as.

IX. Ainda com culpa formada, ninguem sera conduzido a prisédo, ou nella conservado estando ja preso,
se prestar fianga idonea, nos casos, que a Lei a admitte: e em geral nos crimes, que ndo tiverem maior
pena, do que a de seis mezes de prisdo, ou desterro para fora da Comarca, podera o Réo livrar-se
solto.

X. A" excepcao de flagrante delicto, a prisdo ndo pdde ser executada, sendo por ordem escripta da
Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serdo punidos
com as penas, que a Lei determinar.

O que fica disposto acerca da prisdo antes de culpa formada, ndo comprehende as Ordenancas
Militares, estabelecidas como necessarias a disciplina, e recrutamento do Exercito; nem os casos, que
nao sdo puramente criminaes, e em que a Lei determina todavia a prisdo de alguma pessoa, por
desobedecer aos mandados da justica, ou ndo cumprir alguma obrigacdo dentro do determinado prazo.
XI. Ninguem sera sentenciado, sendo pela Autoridade competente, por virtude de Lei anterior, € na
férma por ella prescripta.

XIll. Sera mantida a independencia do Poder Judicial. Nenhuma Autoridade podera avocar as Causas
pendentes, sustal-as, ou fazer reviver os Processos findos.

XIIl. A Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, o recompensard em propor¢cdo dos
merecimentos de cada um.

XIV. Todo o cidaddo pode ser admittido aos Cargos Publicos Civis, Politicos, ou Militares, sem outra
differenca, que ndo seja dos seus talentos, e virtudes.

XV. Ninguem sera exempto de contribuir pera as despezas do Estado em proporc¢éo dos seus haveres.
XVI. Ficam abolidos todos os Privilegios, que ndo forem essencial, e inteiramente ligados aos Cargos,
por utilidade publica.

XVII. A" excepcéo das Causas, que por sua natureza pertencem a Juizos particulares, na conformidade
das Leis, ndo havera Foro privilegiado, nem Commissdes especiaes nas Causas civeis, ou crimes.
XVIII. Organizar—se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justica,
e Equidade.
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Da leitura do caput do artigo supra citado, é possivel observar que estao
afastados de sua tutela os escravos e estrangeiros residentes no pais, assim, é de
facil constatacao que a legislacao vigente a época era extremamente desigual, pois,

fazia distincdo quanto a diferencas entre as classes sociais, raca e nacionalidade.

Os direitos da personalidade consagrados na Carta Imperial sdo liberdade
(caput), inviolabilidade de domicilio (inciso VII), direitos autorais (inciso XXVI) e
segredo de correspondéncia (inciso XXVII), todos inscritos no artigo 179 supracitado

da aludida Constituigao.

XIX. Desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas
crueis.

XX. Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Por tanto ndo havera em caso algum
confiscacéo de bens, nem a infamia do Réo se transmittir4 aos parentes em qualquer gréo, que seja.
XXI. As Cadéas serdo seguras, limpas, o bem arejadas, havendo diversas casas para separacdo dos
Réos, conforme suas circumstancias, e natureza dos seus crimes.

XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente
verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadao, serd elle préviamente indemnisado do
valor della. A Lei marcara os casos, em que tera logar esta unica excepcao, e daré as regras para se
determinar a indemnisagao.

XXIl. Tambem fica garantida a Divida Publica.

XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio pdde ser prohibido, uma vez
gue ndo se opponha aos costumes publicos, a seguranca, e saude dos Cidadaos.

XXV. Ficam abolidas as Corporac¢des de Officios, seus Juizes, Escrivaes, e Mestres.

XXVI. Os inventores terdo a propriedade das suas descobertas, ou das suas producgdes. A Lei Ihes
assegurara um privilegio exclusivo temporario, ou lhes remunerara em resarcimento da perda, que
hajam de soffrer pela vulgarisagéo.

XXVII. O Segredo das Cartas € inviolavel. A Administracédo do Correio fica rigorosamente responsavel
por qualquer infrac¢éo deste Artigo.

XXVIII. Ficam garantidas as recompensas conferidas pelos servigos feitos ao Estado, quer Civis, quer
Militares; assim como o direito adquirido a ellas na férma das Leis.

XXIX. Os Empregados Publicos séo strictamente responsaveis pelos abusos, e omissfes praticadas
no exercicio das suas funccdes, e por ndo fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos.
XXX.. Todo o Cidaddo poderd apresentar por escripto ao Poder Legislativo, e ao Executivo
reclamacgfes, queixas, ou peti¢cfes, e até expor qualquer infrac¢édo da Constituicao, requerendo perante
a competente Auctoridade a effectiva responsabilidade dos infractores.

XXXI. A Constituicdo tambem garante os soccorros publicos.

XXXII. A Instrucg@o primaria, e gratuita a todos os Cidadéos.

XXXIII. Collegios, e Universidades, aonde serdo ensinados os elementos das Sciencias, Bellas Letras,
e Artes.

XXXIV. Os Poderes Constitucionaes ndo podem suspender a Constituicdo, no que diz respeito aos
direitos individuaes, salvo nos casos, e circumstancias especificadas no paragrapho seguinte.

XXXV. Nos casos de rebellido, ou invasédo de inimigos, pedindo a seguranca do Estado, que se
dispensem por tempo determinado algumas das formalidades, que garantem a liberdede individual,
poder-se-ha fazer por acto especial do Poder Legislativo. Nao se achando porém a esse tempo reunida
a Assembléa, e correndo a Patria perigo imminente, podera o Governo exercer esta mesma
providencia, como medida provisoria, e indispensavel, suspendendo-a immediatamente que cesse a
necessidade urgente, que a motivou; devendo num, e outro caso remetter & Assembléa, logo que
reunida fér, uma relagdo motivada das prisdes, e d'outras medidas de prevencdo tomadas; e quaesquer
Autoridades, que tiverem mandado proceder a ellas, serdo responsaveis pelos abusos, que tiverem
praticado a esse respeito.
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A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil diz que homens e
mulheres séo iguais em deveres e obriga¢cdes. Ao fazé-lo, ndo diz ter partido da nocao
genética, psicolégica ou social de género. Nada obstante, eleva a pessoa humana a

condicao de vértice do sistema.

Aplicando uma visé@o constitucional, & possivel uma leitura no sentido de

ampliacado dos direitos da personalidade.

Na Constituicdo do Brasil de 1824, é possivel dizer que a no¢ao de direitos
da personalidade ja apontava para uma possibilidade de protecdo contra o arbitrio
estatal, mas n&o nos protegia quanto a reparabilidade quando da invasao aos direitos

da personalidade.

Ainda segundo a Constituicdo de 1824, esta, determinava expressamente
(art. 179, XVIII) que se elaborasse o mais rapido possivel um Caédigo Civil e um Cadigo
Criminal. Atendendo a esta determinacéo surgiu o Codigo Criminal do Império em
1830, quanto a criacdo de um Cadigo Civil, a determinagéo néo foi atendida nos 67
(sessenta e sete) anos de vigéncia da carta sob exame, mostrando claramente, como
necessidade de maior prioridade para o0 governo, a puni¢ao de criminosos, mas nao a

de uma protecéo a propriedade privada, sucessao e direitos civis, dentre outros.

A época, contudo, ndo se falava em mecanismos como o Mandado de
Injuncado. Por isto, nada se poderia fazer diante da inércia do legislador. Ainda hoje
pouco se tem feito nesta matéria que pode e deve ser objeto de estudo posterior por
este ou outro estudante. Desta forma, quando muito, o Supremo Tribunal Federal faz
equiparacoes, caso do Direito de Greve do servidor. A atuacdo do Poder Judiciario
como legislador positivo sempre é vista como temeraria, mas como € sabido, em
outros assuntos como no caso do acesso a educacado e a saude, o Poder Judiciario

vem atuando ativamente e, para alguns, mais do que deveria.

A Constituicdo Republicana de 1891 apresentava em seu Titulo IV, Sec¢éo

Il uma “Declaracgao de Direitos”.
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A Carta Politica de 1891, pela primeira vez, amplia aos estrangeiros direitos
e garantias individuais. Além disto, ressalta a liberdade dos negros, ja formalizada na

edicdo de Lei Aurea em 13 de maio de 1888°.

Ainda na Constituicdo de 1891, os direitos da personalidade ganham forca.
O artigo 720, no seu caput, consagra a “inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade”. Ja nos paragrafos do citado artigo
72, garante o sigilo de correspondéncia (8 18), da inviolabilidade de domicilio (8 11),

do direito a propriedade industrial (§ 25) e do direito autoral (§ 26).

Chega-se a Constituicdo de 1934, que vigeu até 1937. Esta trouxe algumas
inovacoes. A primeira delas foi a presenca de um “titulo especial” para a Declaracao
de Direitos, nele inscrevendo nao sé os direitos e garantias individuais, mas também
os de nacionalidade e os politicos.”*! Esta metodologia foi repetida nas demais Cartas,

ressalvada a de 1937.

Seguindo a classica méaxima brasileira de mudancas legislativas, em 10 de
novembro de 1937 foi outorgada outra Constituicdo, a Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil. José Afonso da Silva diz tratar-se de uma Carta “ditatorial na forma,
no contetdo e na aplicacdo, com integral desrespeito aos direitos do homem,

especialmente os concernentes as relagées politicas.”?

° BRASIL. Lei n.° 3073, de 1 de janeiro de 1916. Legislagdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM3353.htm. Acesso em: 12 de nov. 2018.

10 Art. 72. A Constituicdo assegura a brazileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, & seguranca individual e & propriedade nos termos seguintes (...)
§ 11. A casa é o asylo inviolavel do individuo; ninguem péde ahi penetrar, de noite, sem consentimento
do morador, sindo para acudir a victimas de crimes, ou desastres, nem de dia, sindo nos casos e pela
férma prescriptos na lei.(...)

§ 18. E' inviolavel o sigillo da correspondencia. (...)

§ 25. Os inventos industriaes pertencerdo aos seus autores, aos quaes ficara garantido por lei um
privilegio temporario, ou serd concedido pelo Congresso um premio razoavel, quando haja
conveniencia de vulgarisar o invento.

§ 26. Aos autores de obras litterarias e artisticas é garantido o direito exclusivo de reproduzil-as pela
imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os herdeiros dos autores gozardo desse direito
pelo tempo que a lei determinar. (...)

11 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 169.

12 |bidem.
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Ndo obstante a relevante consideracdo do professor José Afonso,
destacamos o disposto em seu artigo 12213, Neste é apresentado a “preservagéo de

direitos e garantias individuais”.

13 Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

1°) todos séo iguais perante a lei;

3°) os cargos publicos séo igualmente acessiveis a todos os brasileiros, observadas as condicdes de
capacidade prescritas nas leis e regulamentos;

4°) todos os individuos e confissbes religiosas podem exercer publica e liviemente o seu culto,
associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢cdes do direito comum, as
exigéncias da ordem publica e dos bons costumes;

5°) os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal;

7°) o direito de representacéo ou peticdo perante as autoridades, em defesa de direitos ou do interesse
geral;

12) nenhum brasileiro podera ser extraditado por governo estrangeiro;

13) N&o havera penas corporeas perpétuas. As penas estabelecidas ou agravadas na lei nova nédo se
aplicam aos fatos anteriores. Além dos casos previstos na legislagédo militar para o tempo de guerra, a
pena de morte sera aplicada nos seguintes crimes;

a) tentar submeter o territério da Nacéo ou parte dele a soberania de Estado estrangeiro;

b) atentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizacao de carater internacional,
contra a unidade da Nagéo, procurando desmembrar o territdrio sujeito a sua soberania;

¢) tentar por meio de movimento armado o desmembramento do territério nacional, desde que para
reprimi-lo se torne necessario proceder a operacfes de guerra,

d) tentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizacdo de carater internacional, a
mudanca da ordem politica ou social estabelecida na Constituic&o;

e) tentar subverter por meios violentos a ordem politica e social, com o fim de apoderar-se do Estado
para o estabelecimento da ditadura de uma classe social;

f) a insurreicdo armada contra os Poderes do Estado, assim considerada ainda que as armas se
encontrem em deposito;

g) praticar atos destinados a provocar a guerra civil, se esta sobrevém em virtude deles;

h) atentar contra a seguranca do Estado praticando devastacdo, saque, incéndio, depredacgéo ou
quaisquer atos destinados a suscitar terror;

i) atentar contra a vida, a incolumidade ou a liberdade do Presidente da Republica;

j) 0 homicidio cometido por motivo fatil ou com extremos de perversidade.

15) todo cidad&o tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito, impresso ou
por imagens, mediante as condi¢des e nos limites prescritos em lei.

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca publica, a censura prévia da imprensa, do teatro,
do cinematégrafo, da radiodifuséo, facultando a autoridade competente proibir a circulacdo, a difuséo
ou a representagao;

b) medidas para impedir as manifestagfes contrarias a moralidade publica e aos bons costumes, assim
como as especialmente destinadas a protecdo da infancia e da juventude;

¢) providéncias destinadas a protecéo do interesse publico, bem-estar do povo e seguran¢a do Estado.
A imprensa reger-se-a por lei especial, de acordo com os seguintes principios:

a) a imprensa exerce uma fungéo de carater publico;

b) nenhum jornal pode recusar a insercao de comunicados do Governo, has dimensdes taxadas em lei;
¢) é assegurado a todo cidadao o direito de fazer inserir gratuitamente nos jornais que o informarem ou
injuriarem, resposta, defesa ou retificacao;

d) é proibido o anonimato;

e) a responsabilidade se tornard efetiva por pena de prisdo contra o diretor responsavel e pena
pecuniaria aplicada a empresa,;

f) as maquinas, caracteres e outros objetos tipograficos utilizados na impressao do jornal constituem
garantia do pagamento da multa, reparacdo ou indenizacdo, e das despesas com O processo has
condenag8es pronunciadas por delito de imprensa, excluidos os privilégios eventuais derivados do
contrato de trabalho da empresa jornalistica com os seus empregados. A garantia podera ser
substituida por uma caugdo depositada no principio de cada ano e arbitrada pela autoridade
competente, de acordo com a natureza, a importancia e a circulagédo do jornal;
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Apés a ditadura instituida (ou ndo instituida segundo o presidente eleito)
em 1937, restabelece-se a ordem democréatica com a promulgacdo da Constituicao
de 1946, onde, em seu artigo 1414, cuida de direitos e garantias fundamentais,
dizendo que todos séo iguais perante a lei (81.°), dispde sobre a inviolabilidade do
direito a vida e a liberdade (caput), sigilo de correspondéncia (8 6°), inviolabilidade de
domicilio (8 15), propriedade das marcas e patentes (88 17 e 18) e o direito autoral (8
19).

A Constituicdo de 1967, primeira do periodo militar que antecedeu a
reabertura democrética em que se gesta a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, tratou dos direitos da personalidade de modo semelhante ao regime

anterior, trazendo em seu artigo 150'° as seguintes prote¢ées: vida e a liberdade

g) ndo podem ser proprietarios de empresas jornalisticas as sociedades por agfes ao portador e 0s
estrangeiros, vedado tanto a estes como as pessoas juridicas participar de tais empresas como
acionistas. A dire¢do dos jornais, bem como a sua orientac¢éo intelectual, politica e administrativa, s6
podera ser exercida por brasileiros natos;

17) os crimes que atentarem contra a existéncia, a seguranca e a integridade do Estado, a guarda e o
emprego da economia popular serdo submetidos a processo e julgamento perante Tribunal especial,
na forma que a lei instituir.

14 Art. 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade,
nos térmos seguintes:

§ 1° Todos séo iguais perante a lei. (...)

§ 6° E inviolavel o sigilo da correspondéncia.(...)

§ 15 Acasa € o asilo inviolavel do individuo. Ninguém, podera nela penetrar a noite, sem consentimento
do morador, a ndo ser para acudir a vitimas de crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos casos e
pela forma que a lei estabelecer. (...)

§ 17 Os inventos industriais pertencem aos seus autores, aos quais a lei garantira privilégio temporario
ou, se a vulgarizacéo convier & coletividade, conceder justo prémio.

§ 18 E assegurada a propriedade das marcas de indUstria e comércio, bem como a exclusividade do
uso do nome comercial.

§ 19 Aos autores de obras literérias, artisticas ou cientificas pertence o direito exclusivo de reproduzi-
las. Os herdeiros dos autores gozaréo désse direito pelo tempo que a lei fixar. (...)

15 Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

§ 1°- Todos séo iguais perante a lei, sem distingéo, de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgbes
politicas. O preconceito de raga serd punido pela lei. (...)

§ 7° - Sem constrangimento dos favorecidos, serd prestada por brasileiros, nos termos da lei,
assisténcia religiosa as forcas armadas e auxiliares e, quando solicitada pelos interessados ou seus
representantes legais, também nos estabelecimentos de internacédo coletiva.

§ 8° - E livre a manifestacdo de pensamento, de convicgdo politica ou filosofica e a prestacéo de
informacao sem sujeicdo a censura, salvo quanto a espetaculos de diversdes publicas, respondendo
cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A
publicacao de livros, jornais e periédicos independe de licenga da autoridade. Nao sera, porém, tolerada
a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de raca ou de classe. (...)

§ 24 - A lei garantira aos autores de inventos Industriais privilégio temporario para sua utilizacéo e
assegurara a propriedade das marcas de inddstria e comércio, bem como a exclusividade do nome
comercial.
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(caput), manteve a igualde de todos (8 1°) correspondéncia e sigilo das comunicagdes
telegraficas e telefonicas (8 7°), inviolabilidade de domicilio (8§ 8°) e criagcfes industriais
e artisticas (88 24 e 25).

Finalmente, enquanto a Constituicdo de 1967 é marcada pela
arbitrariedade, a Carta Republicana de 1988 ¢ marcada pela consideracao da pessoa
humana como centro do sistema e da dignidade que a esta é inerente. Por isto mesmo,
ha uma profusdo de direitos da personalidade ao longo de seu texto. Nao restam
davidas, entdo, de que o elemento democratico foi respeitado nesta Constituicdo
“Cidada”.

Com a funcdo de cumprir 0 anseio realizador da pessoa, ou seja, a ndo
violagéo de sua dignidade, a ordem constitucional trazida pela Constituicdo Federal
de 1988 coloca cidadania e dignidade, como fundamentos da RepuUblica. Neste
momento, é de extrema importancia ressaltar que o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana € o principio basico de a¢cdes que buscam 0 acesso a
educacédo, a saude e a reparacdo dos Danos Extrapatrimoniais, objeto do presente
estudo. Sdo parametros que condicionam o intérprete e o legislador ordinario,
moldando o tecido normativo infraconstitucional com a tabua axioldgica eleita pelo
constituinte, marcando presenca no ordenamento patrio como clausula geral da

personalidade?®.

1.1. Dos Direitos da Personalidade

Atualmente, ninguém contesta que todas as pessoas sao sujeitos de direito

e o0 Estado deve protegé-las, reconhecendo e respeitando-as.

Quando estudamos os direitos da personalidade, encontramos diversas
nomenclaturas, direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais, sobre

esse aspecto Anderson Schreiber!’ aduz:

§ 25 - Aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas pertence o direito exclusivo de utiliza-las.
Esse direito é transmissivel por heranca, pelo tempo que a lei fixar.(...)

16 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil constitucional positivo. In.
TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 47.

17 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011. p.13
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“Trata-se, como se vé, do mesmissimo fenébmeno encarado por
facetas variadas...”. “O que muda é tdo somente o plano em que a
personalidade humana se manifesta. Assim, a expresséo direitos
humanos é utilizada no plano internacional, independentemente,
portanto, do modo como cada Estado Nacional regula a matéria.
Direitos fundamentais, por sua vez, é o termo normalmente
empregado para designar “direitos positivados numa constituicdo de
um determinado Estado. E, por isso mesmo, a terminologia que tem
sido preferida para tratar da protecéo da pessoa humana no campo do
direito publico, em face da atuacédo estatal. Ja a expresséao direitos da
personalidade € empregada na alusdo aos atributos humanos que
exigem especial protecdo no campo das relacdes privadas, ou seja,
na interacao entre particulares, sem embargo de encontrarem também
fundamento constitucional e protecdo nos planos nacional e
internacional’.

Limonge Franca'® afirma que no direito brasileiro consagrou-se a
expressao direitos da personalidade ou direitos privados da personalidade, que
demonstra, de certa forma, a vantagem de enfatizar o aspecto privado desses direitos,
porquanto antes da sua definicdo conferida pelos tedricos germanicos, apenas se lhes

reconhecia a tutela publica, por meio do Direito Penal e do Direito Constitucional.

Gustavo Henrigue de Oliveira, citando Montés Penaldés, na mesma linha

de Anderson Schreiber continua:

“‘Dessa forma, quando se fala em direitos humanos, trata-se de
assinalar que existe um grupo de direitos, diferenciados dos outros,
gue sdo humanos por natureza e que devem ser reconhecidos pelas
instituicdes e pelos ordenamentos juridicos, a depender do momento
histérico, com o objetivo de resguardar a liberdade, dignidade e
igualdade entre as pessoas.”®

O tema direitos da personalidade € recente, em nosso ordenamento juridico
ganhou espaco a partir da publicacdo do Codigo Civil de 2002, que destinou um

capitulo para os citados direitos.

Os direitos da personalidade encontram amparo no Cédigo Civil entre os

artigos 11 a 212°. Como versa o caput do artigo 11, os direitos da personalidade sdo

18 FRANCA, Rubens Limongi. Instituicdes de direito civil, cit., p. 1033.

19 OLIVEIRA, Gustavo Henrique de. Responsabilidade Civil - Do seu abrandamento a luz da nova
sistematica brasileira: Curitiba: Jurug, 2017, p.149.

20 Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis
e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.
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intransmissiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis, impenhoraveis e vitalicios, uma vez
gue se tratam de direitos de natureza nao patrimonial, excegcédo dos casos previstos

em lei, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacao voluntaria.

Os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, sendo
ilimitados por ato voluntario, inclusive de seu titular. Estd compreendida na
irrenunciabilidade dos direitos de personalidade, a indisponibilidade, pois seu titular

deles ndo pode dispor livremente.

Embora intransmissiveis em sua esséncia, os efeitos patrimoniais dos
direitos da personalidade sao transmissiveis. A utilizacdo dos direitos de
personalidade, se tiver expressao econfmica, € transmissivel. A autoria de obra
literaria é intransmissivel, mas o recebimento de dinheiro pela comercializacado da

referida obra pode ser negociado livremente.

Segundo Orlando Gomes, os direitos da personalidade classificam-se em:

Integridade fisica: direito a vida e direito sobre o préprio corpo.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar perdas
e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimagé&o para requerer a medida prevista neste artigo
o cbnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, € defeso o ato de disposi¢do do proprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar 0s bons costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante, na forma
estabelecida em lei especial.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do proprio corpo, no todo
ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo Gnico. O ato de disposi¢do pode ser liviemente revogado a qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencao cirdrgica.

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o0 sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicacdes ou representacfes
que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nédo haja intencéo difamatdria.

Art. 18. Sem autorizacéo, ndo se pode usar o0 nome alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da prote¢céo que se da ao nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracéo da justica ou a manutencdo da ordem
publica, a divulgacao de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢édo ou a utilizagéo
da imagem de uma pessoa poderéo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagéo
que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Paragrafo uUnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecdo o cbnjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara
as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
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Integridade moral: direito & honra, & imagem e ao nome; direito ao
recato (intimidade) e a liberdade; direito moral do autor?™,

De acordo com Carlos Alberto Bittar, os direitos da personalidade sao:

Direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em
suas projecbes na sociedade, previstos no ordenamento juridico,
exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida,
a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros
tantos?2.

Carlos Alberto Bittar?® entende que os direitos da personalidade séo direitos
inerentes a proépria condicdo de ser humano, que surgem com a aquisicdo da
personalidade civil, ou seja, com o nascimento com vida, e se extinguem com a sua
perda, com a morte, compreendendo duas esferas: 0os da pessoa em si mesma (vida)

e os da sua projecdo na sociedade (direito moral do autor).

A mesma estrutura do cdédigo civil foi anteriormente utilizada pela
constituicdo cidada de 1988, que conforme demonstrado, nas constituicdes anteriores

Nao ocorreu.

O fundamento constitucional dos direitos da personalidade € a dignidade

da pessoa humana, que se constitui em fundamento da Republica brasileira (CF, 1.°

).

O objeto dos direitos da personalidade é tudo aquilo que disser respeito a
natureza do ser humano, como por exemplo, a vida, a liberdade, a protecéo aos dados
pessoais, integridade fisica e moral, honra, imagem, vida privada, privacidade
intimidade e intangibilidade da familia, dentre outros.

Placido e Silva consigna que:

dignidade € a palavra derivada do latim dignitas (virtude, honra,
consideracédo), em regra se entende a qualidade moral, que, possuida
por uma pessoa serve de base ao proprio respeito em que é tida:
compreende-se também como o préprio procedimento da pessoa pelo

21 GOMES, Orlando. Direitos da Personalidade. Revista dos Tribunais: Rio de Janeiro, 1966. V216.
22 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao Civil por Danos Morais. cf. p.201.

23 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao Civil por Danos Morais. 3%ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. 352p.
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gual se faz merecedor do conceito publico; em sentido juridico,
também se estende como a dignidade a distincdo ou a honraria
conferida a uma pessoa, consistente em cargo ou titulo de alta
graduacdo; no Direito Candnico, indica-se o beneficio ou prerrogativa
de um cargo eclesiastico.?

O postulado da dignidade da pessoa humana sempre existiu acoplado a

existéncia humana, se hoje, ainda, algumas culturas ndo o reconhecem como tal, isso

ndo impede que, fora do conhecimento de cada cultura, esse conceito ja ndo estivesse

presente na consciéncia humana.

A Constituicdo Federal de 1988, como dito, traz como um dos fundamentos

da Republica Federativa do Brasil e consequentemente, do Estado Democrético de

Direito, a dignidade da pessoa humana.

E o que dispde o art. 1°, Il da Constituicdo Federal:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

(..)

IIl — a dignidade da pessoa humana.?®

Ingo Wolfgang Sarlet bem define a dignidade da pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa corresponsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhdo dos demais seres
humanos.?®

24 SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico. Vol. Il; Sdo Paulo: Forense, 1967, p. 526.

25 BRASIL.

Constituicéo Federal. Legislacéo. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 23 de jan.

2019.

26 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2001, p. 60.
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O principio da dignidade da pessoa humana, principal fundamento dos
direitos da personalidade, correspondem a expressao normativa do valor fundamental

da pessoa humana diante do sistema juridico brasileiro.

Portanto, a partir da Constituicdo Federal de 1988 que os direitos
fundamentais tiveram um avanco significativo e passaram a ser tratados como nucleo

da protecéo da dignidade da pessoa humana.

Assim, os direitos da personalidade séo direitos de todos os cidadaos,
garantidos a todos pela Constituicdo Federal e pela legislagc&o infraconstitucional e,

em caso de serem desrespeitados, poderdo ser objeto de reparacéao.
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CAPITULO I
DANO MORAL

2.1. Conceito

O ser humano, além de um patriménio material, possui um patrimdnio
intangivel, ndo monetario, imaterial, que pode ser dividido em: afetivo ou intimo e

social.

O primeiro constitui-se pelos sentimentos intimos, personalissimos, fora do
poder de observacao de terceiros e 0 segundo constitui-se pela valoracédo do sujeito
na sociedade. E, no dizer de SALAZAR:

O reflexo ou projecdo da personalidade no meio social, com a

conquista e o beneficio de certos interesses ou situagdes que podem

ser objetivamente verificados: a honra, a consideragéo, a reputagdo?’.

O homem, em suas relagcdes sociais forma conceitos, adquire uma
reputacdo, um valor, que diante de uma conduta lesiva, culposa ou dolosa, podem ser

atingidos causando-lhe um dano imaterial.

A diferenca entre o dano material e o imaterial ocorre, em raz&o dos efeitos
da leséo, ja que, no primeiro, o resultado é a diminuicdo econémica, patrimonial e, no
segundo, o sentimento de dor, e, em razdo da forma de reparagao, que, no caso do
dano material, constitui-se na recomposi¢ao da coisa, servi¢co ou abstencao, quando
possivel, ao seu estado anterior ou pela sua compensacao pecuniéaria, € no caso do
dano moral pela realizacdo de prestacdo, geralmente pecuniaria, que serve para
propiciar a atenuacdo da dor da vitima. A distincdo entre os dois tipos de dano é
importante, pois neste trabalho sera analisado o dano imaterial e sua configuragéo
para a sugestdo de outras formas de indenizacdo, que denominaremos formas nao

convencionais.

27 SALAZAR, Alcino de Paula. Reparagéo do Dano Moral. cf. p.30.
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Assim, dano € a lesdo ao patriménio, seja ele imaterial ou material de uma
pessoa fisica ou juridica, bem como de uma coletividade, caracterizando-se como um

dos pressupostos da obrigacdo de indenizar.

Dano é o pressuposto da responsabilidade civil, entendendo-se como
tal qualquer lesdo experimentada pela vitima em seu complexo de
bens juridicos, materiais ou morais, como o entende a melhor

doutrina®.
Podemos dividir o dano em material e imaterial. O dano material é a leséo
ao patrimonio, conjunto de bens e relacdes juridicas economicamente apreciaveis e
disponiveis de uma pessoa, consistente na sua diminuicdo ou prejuizo efetivo. Ja o
dano imaterial é a lesdo aos direitos da personalidade, bens imateriais de carater
apatrimonial, que causam no homem o0 sentimento de vergonha, dor,
constrangimento, humilhag&o. Esse tipo de dano pode ser analisado sob duas oticas,

a da esfera intima do individuo e a da esfera social.

A honra é o conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade da
pessoas, o0 respeito aos cidad&os. E direito fundamental da pessoa resguardar essas
qualidades. A pessoa tem o direito de preservar a sua dignidade.

Com a evolucao, porém, do instituto, e a consciéncia coletiva de que os
direitos subjetivos ndo sédo apenas os de ordem real ou obrigacional, sendo também
os da personalidade, assim entendidos 0s que correspondam as pessoas que nascem
com vida, admitiu-se também pudesse ser reparado o mal causado ao interior das

pessoas, vale dizer, a seus sentimentos morais intimos.

Assim, qualquer lesdo que alguém sofra no objeto de seu direito,

repercutira, necessariamente, em seu interesse.

Anderson Schreiber, citando Sérgio Cavalieri Filho, conceitua o que seria

dano moral:

...S0 deve ser reputado como como dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira

28 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéao Civil por Danos Morais. cf. p.17.
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intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-
Ihe aflicbes, angustia e desequilibrio do seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estéo
fora da orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da
normalidade do nosso dia a dia, no trabalho, no transito, entre amigos
e até no ambiente familiar, tais situacbes ndo séo intensas e
duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo.?°

Dano moral é aquele que sofre, direta ou indiretamente, a pessoa fisica ou

juridica, assim como a coletividade, no aspecto ndo econdémico dos seus bens

juridicos, € a lesdo sofrida no patriménio ideal, entendendo-se por patriménio ideal,

sem contraposicdo ao patrimonio material, o conjunto de tudo aquilo que néo seja

suscetivel de valor econdmico.

Maria Celina Bodin de Moraes conceitua dano moral como:

aquele que, independentemente de prejuizo material, fere direitos
personalissimos, isto é, todo e qualquer atributo que individualiza cada
pessoa, tal como a liberdade, a honra, a atividade profissional, a
reputacdo, as manifestagbes culturais e intelectuais, entre outros. O
dano é ainda considerado moral quando os efeitos da acao, embora
nao repercutam na Orbita de seu patriménio material, originam
angustia, dor, sofrimento, tristeza ou humilhagéo a vitima, trazendo-
lhe sensacbes e emocdes negativas.*®

Dessa maneira, o dano moral consiste na lesdo injusta e relevante

ocasionada a determinados interesses ndo materiais, sem necessaria equivaléncia

econbmica, protegidos pelo ordenamento juridico, inerentes a personalidade do ser

humano, podendo alcancar os valores e bens extrapatrimoniais reconhecidos a

individuos, pessoas juridicas e a coletividade.

2.2. Evolucao Historica

s

A origem da possibilidade de reparagdo dos danos morais é remota,

acreditam alguns autores que ela teve inicio no Direito Romano, havendo resquicios

29 Sergio Cavalieri Filho, Programa de Responsabilidade Civil, cit., pag. 80, conforme citado por
Anderson Schreiber, na obra Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da erosédo dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos, 6.2 edicao, Editora Atlas, Sao Paulo, 2015.

30 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. cf. p.577.
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também nos Cdédigos de Manu e Hamurabi e no Cédigo de Ur-Namum, o mais antigo

codigo conhecido3?.

Segundo Wilson Melo da Silva, os romanos conheciam quatro tipos de
delitos privados: furtum, rapina, damnum injuria datum e injuria®?, caracterizando-se
esta Ultima como um ato voluntario ofensivo da honra ou da boa reputacdo do
individuo. Historicamente existiam dois tipos de injuria; a real e a verbal. A injuria
verbal era caracterizada por palavras escritas ou faladas, ja a real era caracterizada
por uma agao, por atos que consistiam em uma ofensa. Contra a injaria real o lesado
tinha a sua disposicdo uma ac¢éo propiciada pela Lex Cornelia, contra a injaria verbal
a acao de reparacdo era a actio injuriarum aestimatoria. Segundo esse jurista, a
diferenca entre elas estava no prazo prescricional. Para a actio injuriarum aestimatoria
0 prazo prescricional era de 12 (doze) meses, ja para a acdo com base na Lex Cornelia

o0 prazo era de 30 (trinta) anos=:.

Com base na actio injuriarum aestimmatoria, o ofendido reclamava uma
soma em dinheiro arbitrada pelo juiz. Para que o arbitramento fosse feito era
necessario que o ofendido, sob juramento, fizesse uma estimativa do dano. O
ofendido ia a juizo descrevendo a lesdo sofrida e reclamando uma indenizagdo em
dinheiro. O juiz, entendendo pela procedéncia do pedido, condenava o autor da leséo

a ressarcir o lesado, no quantum pedido por ele ou em valor diverso.

A respeito da reparabilidade dos danos morais no Direito Romano ha
muitas divergéncias sobre o assunto, muitos autores entendem que a actio injuriarum
aestimatoria era, na verdade, uma agao de natureza penal, posto que a indenizagao
ndo era mais do que uma pena imposta ao culpado. Mas, Minozzi®*, que foi um grande

defensor da existéncia de reparacdo dos danos morais no Direito Romano, entendia

31 SILVA, Américo Martins da. O Dano Moral e sua Reparacéao Civil. cf. p.65-66.

32 “O furtum consiste na apropriagdo da coisa alheia ou em sua utilizagao, em beneficio préprio. Era
delito privado, mas no periodo imperial tornou-se delito publico. O dannum injuria datum € o prejuizo
causado a coisa alheia, que empobrece a vitima, sem enriquecer seu autor. (CRETELLA JUNIOR,
1996, p.308-313). A rapina: tirar pela violéncia. (FRANCISCO TORRINHA, 1939, P.918).

33 SILVA, Wilson Melo da. O Dano Moral e sua Reparacao. cf., p.18-20.

34 SILVA, Wilson Melo da. O Dano Moral e sua Reparacdo. 3 @ ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
Alfredo Mizzoni, citado por Wilson Melo da Silva ao escrever sobre a evolucéo histérica dos danos
morais.
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que “mesmo que a indenizacio fosse chamada de pena ela era diferente das penas

publicas, pois era devida ao lesado”.

Para os opositores da existéncia dos danos morais no Direito Romano “néo
havia no Direito Romano nenhum vestigio, nenhum germe do conceito do chamado

‘dano moral’ que se possa ressarcir’®.

Além do Direito Romano, o direito canbnico e o direito hebraico também

apresentam indicios de reparacao por danos morais segundo MARTINS DA SILVA:

o Direito Canbnico, oriundo do sistema de normas reunidas no Cadigo
de Direito Canbnico, também chamado de corpus juris canonici, que
regula a organizagédo da Igreja Catolica e os deveres de seus fiéis,
também aborda varios casos que consistem essencialmente danos
morais, atribuindo-lhes a correspondente reparagdo.3®

Guerras e conflitos mundiais marcaram a histéria da humanidade,
demonstrando que a valoriza¢édo do individuo, em sua esfera moral, ficou a margem
da sociedade ao longo dos tempos, de forma que, humilhacdes, violéncias e
atrocidades eram cometidas contra os individuos que, em muitos casos, hdo recebiam

nenhum tipo de respeito e principalmente reparacgao.

Dentre os grandes conflitos que assolaram o mundo, podemos citar a
Primeira Guerra Mundial (1914-1918), a Guerra Civil Russa (1918-1920), a Guerra
Civil Espanhola (1936-1939), a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), a Guerra da
Indochina (1946-1954), a Guerra da Argélia (1954-1962), a Guerra do Vietna
(1964,1975), a Guerra do Golfo (1990-1991), a Guerra do Afeganistdo (2001), a

Guerra do Iraque (2003), dentre outras.

A humanidade ao longo dos séculos buscou a valorizacéo de seus atributos

morais em virtude de guerras e movimentos que refletiram o sofrimento humano.

35 SILVA, Américo Martins da. O Dano Moral e sua Reparagao Civil. cf. p.73.
36 |bid p.85.
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Durante a Revolucdo Industrial demonstrou-se uma série de abusos
cometidos contra os trabalhadores que buscaram se libertar dos excessos cometidos

pelos seus empregadores.

Além de revolugbes, quando o ser humano buscava a igualdade, a
liberdade e direitos justos, o contexto de guerras demonstrou que a honra era um valor
totalmente desprezado em tempos de batalhas, a exemplo das duas Grandes Guerras

Mundiais.

Contudo, com o fim da Segunda Grande Guerra Mundial, os direitos da
personalidade ganharam destaque, com o advento da nova Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, através da qual o respeito a dignidade humana passou a ser a
tbnica dos sistemas constitucionais e a partir de entéo, varios cédigos passaram a

dedicar um capitulo aos direitos da personalidade.

2.3. Direito Fundamental a Reparacao do Dano Moral

2.3.1 Dano e aresponsabilidade civil

A responsabilidade civil parte do posicionamento de que todo aquele que
violar um dever juridico através de um ato licito ou ilicito, tem o dever de reparar, pois
todos temos um dever juridico originario, o de ndo causar danos a outrem e ao violar
este dever juridico originario, passamos a ter um dever juridico sucessivo, o de reparar

o dano que foi causado.

Classicamente, introduz-se o tema da responsabilidade civil pela analise
dos pressupostos de indenizar. S&o pressupostos o ato ilicito, a agdo ou omissao do
agente, a culpa, o nexo de causalidade e o dano, seja ele material ou imaterial.

Analisaremos cada um dos requisitos brevemente.

As condutas humanas que venham a causar um dano sdo na maioria das

vezes cometidas por uma acao que se origina de um fazer, ou seja, uma acéo
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voluntaria que causa um prejuizo, dano ou lesédo a alguém. Diferente da omisséo onde
temos um néo fazer, uma pessoa que ndo age quando poderia e com iSso permite
gue alguém diante de um risco ou uma situacao de perigo venha a sofrer um dano ao

patrimdnio ou uma lesao a si propria.

O ato de acdo ou omissao do agente é o fato gerador da Responsabilidade
Civil. Caso a pessoa, fisica ou juridica, que faca ou deixe de fazer algo que deveria
ter feito e, com isto, deriva um determinado dano. O agente pode, portanto, praticar
caso de ilicitude quando age ou quando se omite. Tal conclusdo se alcanca por meio
da andlise do artigo 186" do atual Cddigo Civil, dispositivo que alberga condutas

comissivas e omissivas.

O ato ilicito, especificamente é aquele praticado com infracdo de um dever
legal ou constante em contrato, de que resulta dano para terceiro, portanto, existe a
contrariedade a um dever juridico, a ofensa a direito subjetivo, a infracdo de preceito

legal que protege interesses alheios e 0 abuso de direito como geradores de ilicitude.

Quanto a culpa e ao nexo de causalidade, ambos tém recebido vasta
atencdo doutrinaria por conta das inovacdes trazidas pela valorizacdo da chamada
culpa objetiva3®. E que se pode estudar a culpa a partir de dois angulos: subjetivo e
objetivo. Aquele estd amplamente comprometido com o estado psicologico do sujeito,
guestionando-se acerca de sua diligéncia ao realizar determinada conduta. Por outro
lado, a culpa objetiva pode ser inferida da ac&do concreta do sujeito,

independentemente de culpa, protegendo-se, com isso, a vitima.

Sobre o nexo causal, considera-o Caio Mario da Silva Pereira®® como “o
mais delicado dos elementos da responsabilidade civil e o mais dificil de ser

determinado”.

Para atribuir a responsabilidade a alguém é preciso verificar se ha nexo

causal, ou seja, se a conduta praticada pelo agente infrator esta relacionada com o

37 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

38 Em determinados casos, desnecessario comprovar o referido vinculo (nexo).

39 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. cf. p.84.
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dano que a vitima sofreu, se a resposta for sim, logo o agente causador responde pelo
dano que causou a vitima, tendo que indenizar a vitima reparando seu erro, seja 0

dano de ordem material ou imaterial.

Ao final, faz-se necesséria a andlise do dano, que se notifica a partir da
ofensa a um bem juridico. Assim, em linhas gerais, o dano é a perda efetiva que o
lesado sofreu, em consequéncia de certos fatos a ele ndo anotados, nos interesses

que o direito violado ou a norma infringida visam tutelar.

Sabe-se que quando se atinge bens materiais do ofendido, resta

determinado o dano patrimonial.

Todavia, o dano sofrido pode se identificar além do ambito patrimonial.
Pode configurar, destarte, o dano moral, cujo objeto de tutela se liga ao seu préoprio
fundamento constitucional, conforme se depreende da definicdo de Maria Celina

Bodin de Moraes:

Constitui dano moral a lesdo a qualquer dos aspectos componentes
da dignidade humana — dignidade esta que se encontra fundada em
guatro substratos e, portanto, corporificada no conjunto dos principios
da igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da
solidariedade.

Circunstancias que atinjam a pessoa em sua condicdo humana, que
neguem esta qualidade, serdo automaticamente consideradas
violadoras de sua personalidade e, se concretizadas, causadoras de
dano moral a ser reparado®.

A responsabilidade civil €, “na esséncia, a imputagdo do resultado da
conduta antijuridica, e implica necessariamente a obrigagdo de indenizar o mal

causado™?.

40 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Cf. p. 327.

41 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil v. 1. 24 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p. 552.
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Com a transgressdo de um dever e a correspondente lesdo a um direito
alheio, o ofensor se torna obrigado a reparar o dano gerado a vitima, a fim de resgatar

o equilibrio e restabelecer o estado anterior a sua conduta®?.

Juntamente com a conduta e com o nexo de causalidade, o fato danoso &
um pressuposto ou elemento indispensavel sem o qual ndo se pode cogitar a

responsabilidade no ambito civel.

O dano é definido como a lesao ou diminuicdo de um bem da vida protegido
pelo Direito*®. Tradicionalmente, era considerado tdo somente como a reducédo do
patrimdnio da vitima, isto €, a minoracdo do conjunto de relacdes juridicas de uma

pessoa traduziveis em dinheiro.

Essa € a nocdo do que se entende hoje por dano patrimonial. O dano
patrimonial ou material é aquele que pode ser medido monetariamente, abrangendo

0 gque se perde de modo concreto e o0 que se deixa de ganhar.

Com os avancos legais, jurisprudenciais, e doutrinarios, doravante
delineados, consagrou-se no direito brasileiro o reconhecimento do dano moral,

segunda espécie do género dano.

O dano moral (individual) identifica-se com a leséo de bens e atributos da
personalidade humana?*. Tais bens e atributos constituem uma série de prerrogativas

de protecdo do ser humano, os direitos de personalidade.

A protecdo da pessoa em sua integralidade é uma expressao do valor
fundamental do ordenamento, a dignidade humana. O Direito Civil, apds a Carta

42 Compete observar que a antijuridicidade nem sempre acompanha o dano e a obrigacéo de indenizar.
Casos excepcionais ha em que o individuo atua licitamente, mas vé-se obrigado a reparar outrem v.g.
na hipétese de passagem forcada, na qual o dono do prédio encravado sem acesso a via publica,
nascente ou porto tem de pagar indenizacao ao vizinho que Ihe der passagem (art. 1.285, Codigo Civil
de 2002). Cf. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. v.
3: responsabilidade civil. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 74.

43 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2012.
p. 77.

44 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro v. 4: parte geral. 5 ed. Sao Paulo, Saraiva,
2010. p. 377.
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Magna de 1988, precisa se conformar as diretrizes normativas inseridas no texto

constitucional.

Trata-se do fenbmeno da constitucionalizacao do direito, pelo qual, como
ensina Barroso*®, a Constituicdo passou ser encarada antes como uma lente mediante
a qual se devem interpretar todos os ramos juridicos infraconstitucionais que como
um sistema hermético. Nessa quadra, o avanco atual da jurisdicdo constitucional
impde a necessidade de que sejam feitas leituras das normas infraconstitucionais que
contribuam, da melhor maneira possivel, para a realizacdo dos valores e fins

subjacentes a Lei maior?®.

Luis Roberto Barroso*’ delineia as etapas de desenvolvimento da

comunicacao entre as esferas civil e constitucional.

Diz o autor que, no principio, os dois sistemas funcionavam como “mundos
apartados”: em tese, o Cddigo Civil (a “Constituicdo do Direito Privado”), seguindo a
milenar tradicdo romanistica e representando os ideais individualistas da propriedade
e do contrato, se encarregava de reger as relacdes entre os individuos; de outro lado,
a Constituicao incidia nas relac¢des entre o individuo e o Estado, porém, via de regra,
sua aplicabilidade néo era direta, na medida em que dependia da interveniéncia da

acao estatal.

E continua, dizendo que no estagio intermediario, ocorreu o processo de
publicizacdo do Direito Privado, marcado pelo advento de normas de ordem publica
destinadas a fixar limites a autonomia da vontade, antes valorizada como absoluta.
Nessa esteira, criaram-se instrumentos para adequar os contratos e a propriedade a

sua funcéo social e aos ditames da solidariedade.

E finalizou informando que no terceiro estagio, acentua-se o papel da

Constituicao na posicao de nucleo da ordem juridica, passando a funcionar como um

45 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagao do Direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). Revista Quaestio Juris, Rio de Janeiro, v. 2, n. 1, p. 1-48, 2006. p.
16.

46 |bid. p. 17.

47 |bid. p. 19-21.
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filtro axioldgico pelo qual tem de se submeter o direito civil, bem como todos os demais
“Direitos”. Tal filtro constitui um arcabouco principiolégico de cunho moralizante que
permeia todo o ordenamento e inclui os imperativos de igualdade, razoabilidade,

solidariedade, entre muitos outros.

Nesse cenério verificam-se transformacdes do ramo civil rumo as
tendéncias de despatrimonializacdo e repersonalizacdo. Através dessas tendéncias,
enfatizou-se a importancia de aspectos “espirituais” do bem-estar humano, em adicéo

aos interesses econdmicos.

2.3.2 Dignidade humana e os direitos fundamentais de personalidade

ApoOs a Segunda Guerra Mundial, criou-se a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948) e a ideia de dignidade passou a ser positivada em
documentos internacionais e nas constituices democraticas por todo o mundo®. A
atual Constituicdo Federal insere o Brasil nesse processo historico de metamorfose
da teoria juridica ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica (art. 1°, III).

O principio da dignidade da pessoa humana, pode ser caracterizado como
a promocado de condicbes minimas de existéncia a todo e qualquer ser humano, de
modo que se assegure sua autonomia e seu valor distinto decorrente de sua

humanidade.

Vale transcrever trechos do texto “Dignidade da Pessoa Humana’,
constante do Dicionario Brasileiro de Direito Constitucional, de redacao de Guilherme

Amorim Campos da Silva*:

Apesar de a dignidade da pessoa humana ser conceito sujeito a
multiplas interpretacdes, ha certo consenso, na doutrina, acerca de
tratar-se de principio de direito fundamental, o qual determina
interpretacdo sobre os direitos da pessoa, revelando um minimun [sic]

48 BARROSO. Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 251.

49 SILVA, Guilherme Amorim Campos da. Dignidade da Pessoa Humana. In: DIMOULIS, Dimitri
(coord.). Dicionario Brasileiro de Direito Constitucional. 1 ed. Sédo Paulo, Saraiva, 2007. p. 114.
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juridico invulneravel que todo estatuto politico deve assegurar. O texto
constitucional busca assegurar a possibilidade de o individuo
encontrar meios para promover o pleno desenvolvimento de sua
personalidade. Para tanto, o individuo deve ter assegurada, para si, a
possibilidade de autodeterminar seu destino, o que tem levado a
doutrina a afirmar acerca da autodisponibilidade de exercicio e frui¢cdo
da dignidade da pessoa humana. [...]

Em sintese, definem o ser humano, na sua dignidade de pessoa, a
igualdade, a liberdade, certos atributos como o direito fundamental a
vida e outros (direito a intimidade, a honra, a prépria imagem etc.), a
subsisténcia em condi¢bes dignas. Encerra direito fundamental que
pde a salvo o individuo contra qualquer violagéo por parte dos demais
membros da coletividade e das instituicdes por eles controladas. Nesta
dimensdo, o Poder Judiciario se afianca como garantidor da
observancia dos limites de ac&do que o preceito encerra, conforme o
texto do art. 5°, XXXV. O STF decidiu que “sendo fundamento da
Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana, o
exame da constitucionalidade de ato normativo faz-se considerada a
impossibilidade de o Diploma Maior permitir a exploracdo do homem
pelo homem” (RE 359.444, rel. Min. Carlos Velloso, DJ, 28-5-2004, p.
7).

O contexto profundamente humanista da nova ordem constitucional
pautada na dignidade humana é o pano de fundo do fenébmeno da valorizacao dos
direitos de personalidade. Estes nada mais sdo que meios juridicos de defesa dos

caracteres inerentes e essenciais da pessoa, tais quais a honra, a autoria, a

integridade fisica, a liberdade de pensamento, dentre outros.

Enfim, faz-se proveitoso langar mao das palavras de Nelson Rosenvald e
Cristiano Chaves, para os quais, “em sintese estreita, os direitos de personalidade
estdo, inexoravelmente, ligados ao desenvolvimento, caracterizando-se como

garantia para a preservagéo de sua dignidade”°.

Essa classe de direitos se volta a preservacao da personalidade e, por sua

natureza especial, ostentam os atributos de intransmissibilidade e irrenunciabilidade®?,

50 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 8 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 138.

51 A irrenunciabilidade constitui um verdadeiro “dogma” dentro da doutrina dos direitos de
personalidade. Essa concepgdo, no entanto, da origem a polémicas indagacdes sobre o respeito a
dignidade humana e os limites a autonomia individual quanto a escolha de diferentes modos de vida.
O caso da auto exposicdo em redes sociais e da abdicagdo da prépria intimidade em reality shows
ilustram que a vedacao renuncia de direitos de personalidade ndo € absoluta. Nesse sentido, cf.
ROCHA, Rafael da Silva. Autonomia Privada e Direitos de Personalidade. Rev. SJRJ, Rio de Janeiro,
v. 18, n. 30, p. 145-158, abr. 2011.
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consoante o jA mencionado artigo 11 do Cadigo Civil, que proibe a limitacdo voluntaria
do exercicio desses direitos.

Além disso, estes se caracterizam pelos seguintes aspectos: absolutismo,
imprescritibilidade; impenhorabilidade; n&o sujeicdo a desapropriacdo; e
vitaliciedade®2.

2.3.3 Reparacgédo do dano moral como direito fundamental

O direito a reparacao por dano moral foi positivado na Constituicdo Federal
de 1988, art. 5°, incisos V e X, e no Cadigo Civil de 2002, art. 186 — e, assim,
consagrou-se como um direito fundamental direcionado a resguardar outros direitos

fundamentais, ligados aos bens da personalidade.

Os direitos fundamentais ocupam uma posicdo preponderante na ordem
politico-constitucional. Constituem parametros de organizacdo e de limitacdo dos

poderes constituidos, sob pena de invalidade dos atos que os desatenderem®3.

A fundamentalidade material dos direitos fundamentais se embasa no
conceito filoséfico de dignidade. Desse modo, “os direitos e garantias fundamentais,
em sentido material, sdo, pois, pretensées que, em cada momento historico, se

descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade humana”>.

Por isso, 0 binbmio de que o preco estipulado ndo pode ser tao irrisorio que
nao satisfaca a vitima, nem tdo elevado que impossibilite o seu pagamento pelo

ofensor.

O caréter fundamental do direito a indenizacéo integral pelo dano moral
repousa no fato de que tal direito confere efetividade de reparacdo aos bens da

personalidade, ao se atribuir ao ofensor o dever de reparar esses bens téao

52 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p. 377.

53 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7 ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 167.

54 lbid. p. 159.
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substanciais a vida digna, € possivel demonstrar que esses bens sdo devidamente
escudados pelo Direito.

2.4. Evolucao Doutrinaria

A teoria de reparagdo dos danos morais nunca foi pacifica, durante longo
periodo existiram embates doutrinarios contra e a favor da reparacdo. Wilson Melo da
Silva refere-se a oito objecdes a reparacdo dos danos morais. Sao elas: falta de um
efeito penoso duravel; a incerteza de um verdadeiro direito violado; dificuldade de se
descobrir a existéncia do dano; indeterminacdo do numero de pessoas lesadas;
impossibilidade de uma rigorosa avaliacdo em dinheiro; imoralidade de compensar
uma dor com dinheiro; ilimitado poder que se deve conferir ao juiz; impossibilidade

juridica de se admitir a reparagdo.>

A essas oito objecdes, 0s autores costumam acrescentar uma nona: 0
enriguecimento sem causa ou ilicito da vitima. Como bem observa Wilson Melo da
Silva, este argumento ndo pode ser considerado. A vitima em qualquer caso sempre
hé& de preferir o retorno das coisas ao seu estado anterior, a ter que conviver com sua
dor, seu sofrimento. Além disso, “no dano moral, a indenizagdo que se manda pagar
a vitima nunca é sem causa. E ela consequéncia de verdadeiro dano, de real
apoucamento ao patrimoénio espiritual do lesado”®. Por outro lado, sendo prestacdo
de indenizar uma prestacao acessoria, o titular do direito de exigi-la tem, em primeiro

lugar, de forcar o devedor ou 0 agente causador do dano ao seu cumprimento.

Brevemente, sdo necessarios apontamentos acerca das objecées ao dano

moral apontadas pelo autor.

Quanto a primeira, “falta de um efeito penoso duravel”, por ébvio nao
podemos pensar que o dano, mesmo que momentaneo, nao deva ser compensado,
inclusive nao é esse o entendimento da Constituicdo Federal, que protege a reparacao
integral do dano, ndo fazendo qualquer mencao a duracgéo.

55 SILVA, Wilson Melo da. O Dano Moral e sua Reparacao. cf., p.336-337.
%6 |bid, p.583.
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Em relacdo a segunda objegdo apontada, temos “a incerteza de um
verdadeiro direito violado”, o direito existe e é tutelado pela Carta Magna e legislagcéo
infraconstitucional, em especial reafirmamos o constante no artigo 186°’ do Cédigo
Civil quanto a responsabilizacdo em decorréncia de dano, no citado artigo € explicito

a necessidade de indenizagdo do dano, “ainda que exclusivamente moral”.

Acerca da terceira objecdo apontada, “quanto a dificuldade de se descobrir
a existéncia do dano”, esse € um dos pontos centrais discutidos, a avaliagcdo da
existéncia e sua quantificacéo, no entanto, qualquer dificuldade ndo pode ser objecao
a existéncia de dano e sua consequente necessidade de reparacao/compensacao.

Outra objecao (quarta) apontada é a “indeterminacdo do numero de
pessoas lesadas”, essa objeg¢édo vai em caminho oposto ao apresentado pela Lei de
Acéo Civil Publica e pelo Codigo de Defesa do Consumidor, uma vez que estes dois
institutos, expressamente conceituam e protegem a coletividade (direitos difusos e
coletivos) tudo em conformidade com a Carta Magna, portanto a indeterminacao ou a
indivisibilidade do dano e sua consequente reparacao nao pode ser Obice a existéncia

do dano.

Nova objecdo (quinta) apontada é quanto a “impossibilidade de uma
rigorosa avaliacdo em dinheiro”, como ja apontado, dificuldades ndo podem ser
empecilhos na busca pela justica social, por 6ébvio, uma reparacdo pecuniaria de
danos morais € muito simples de ser apresentada e quantificacdo de uma
contaminacdo de lencol freatico é quase impossivel de ser mensurado, mas a
dificuldade de mensuracdo ndo devera ser como dito um empecilho para que o

causador do dano seja devidamente punido.

Outra objecéo (sexta) apontada é quanto uma suposta “imoralidade de
compensar uma dor com dinheiro”, concluimos nao existir imoralidade na
compensacao, uma vez que, ndo havendo outra forma de fazé-lo, € o que se pode
utilizar, ou seja, além de outras formas de punicdo que serdo apresentadas no

decorrer da dissertacdo, a forma pecuniaria ndo deve ser deixada de lado, deve existir.

ST Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Quanto a sétima objecédo, “illimitado poder que se deve conferir ao juiz”,
entendemos que, o livre arbitrio do juiz &€ extremamente perigoso e sem critérios, no
entanto, como nos outros pontos discutidos, o grande poder do judiciario ndo pode e

nao deve ser Obice para a caraterizacdo e a consequente indenizacao.

Em relacdo a ultima (oitava) objecdo apresentada, a “impossibilidade
juridica de se admitir a reparacédo”, como apontado na discussdo acerca da quarta
objecao, essa objecdo vai em caminho oposto ao apresentado pela Lei de Acao Civil
Publica e pelo Codigo de Defesa do Consumidor, uma vez que estes dois institutos,
expressamente conceituam e protegem a coletividade (direitos difusos e coletivos)

tudo em conformidade com a Carta Magna.

Entre os que ndo admitiam a indenizacdo dos danos morais, e 0s que
admitiam a plena reparacéo, existiram os que s6 admitiam sua reparagcao nos seus
reflexos patrimoniais. Por vezes, um dano moral pode repercutir na esfera patrimonial
do lesado. Essa teoria limitativa da reparacdo dos danos morais foi de grande

importancia para que se chegasse a teoria da reparacédo plena.

Nos dias atuais, tem prevalecido, no exterior, a tese da reparabilidade
plena, existindo em alguns paises expressa previsdo legal, entre eles, podemos citar
o Cadigo Civil aleméao, o argentino, 0 mexicano, o italiano, o peruano, etc.. No Brasil,
também prevalece a teoria da plena reparacdo, principalmente apds a Constituicdo
Federal de 1988 que considerou os danos morais indenizaveis. Mas, essa nocéo de
reparabilidade dos danos morais nédo é recente no Brasil. Segundo Bittar®®, ela esta
presente em nosso Codigo Civil de 1916 e em disposi¢cdes anteriores a ele. Entre elas,
podemos mencionar as seguintes disposi¢cdes do Codigo Civil: o art. 1.547, que trata
da indenizagéo por injuria ou callnia, e o art. 1.548, que regula o direito a indenizagéo

da mulher agravada em sua honra.

De acordo com Martins da Silva®®, essa nogdo vem desde as Ordenagdes
do Reino, passando pela Consolidacédo das Leis Civis de Teixeira de Freitas, pelo

58 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo Civil por Danos Morais. 32ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. 352p.
59 SILVA, Américo Martins da. O Dano Moral e sua Reparacéao Civil. cf. p.155-160.
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Cddigo Penal de 1890, que em seu art. 276 assegurava a mulher uma prestacédo
pecuniaria como forma de reparar o dano sofrido, nos casos de atentado a sua honra,
e pela Lei n.° 2.681, de 07 de dezembro de 1912, que previa expressamente a
indenizacdo por danos morais a vitima e aos seus parentes, no caso de morte (arts.
21 e 22). Mas, apesar de existirem algumas disposi¢cdes legais que admitiam a
reparabilidade, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras nem sempre entenderam
neste sentido, tendo muitas vezes adotado a teoria de ndo indenizabilidade dos danos

morais.

E o caso da decisdo proferida pelo juiz de Bebedouro, Sdo Paulo, em
08/07/1915, Erico Vieira de Almeida:

“A nocao de delito é restrita ao fato, ou omissao, de que resulta, ou
pode resultar, dano ao patriménio do ofendido, uma vez, porém, que
o delito criminal n&o resulte dano apreciavel em dinheiro. Neste caso
cessa a competéncia da lei civil, cuja algcada, neste particular, é restrita
a tutela dos direitos patrimoniais, e que, nos delitos criminais, que dao
lugar a reparagdo do dano, deve este ser calculado simplesmente na
razao da maior ou menor perda que do fato criminoso tenha resultado
aos bens ou interesses do ofendido.”®

Assim, com a publicacdo da Constituicdo Federal de 1988, duvida néo resta
sobre a indenizabilidade dos danos morais, qualquer tipo de discussao pertence agora

ao passado. O que se pode discutir sdo critérios mais precisos para sua configuracao

e indenizacao.

60 SILVA, Américo Martins da. O Dano Moral e sua Reparacao Civil. cf. p.162.
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CAPITULO Il
ASPECTOS GERAIS ACERCA DO DANO EXTRAPATRIMONIAL COLETIVO

3.1. Introducéao

Apés uma contextualizacdo do tema dano moral, passaremos a discutir o

tema central do trabalho, o dano extrapatrimonial coletivo.

A valorizag&o e o reconhecimento crescente dos interesses de dimensao
transindividual sdo resultados da transformacao sofrida pela sociedade, a partir do
século XX, com destague para as consequéncias da forte expanséo industrial e
comercial e dos problemas gerados pela desigualdade social em um cenario de visivel
opressao econbmica, como também pela busca da efetividade do sistema de protecéo

a dignidade da pessoa humana e a coletividade, previstos na Constituicdo de 1988.

E exatamente nesse panorama que se coloca a questdo do dano
extrapatrimonial coletivo, como forma de tutela desses direitos e interesses difusos e
coletivos. Nesse sentido, a relevancia do presente estudo se da ndo sé pela
abordagem coletiva da protecdo da pessoa humana, mas em virtude da crescente
ocorréncia de lesdes e da necessidade de uma adequada resposta do ordenamento
e sistema juridico aos seus violadores, de forma a proporcionar uma justa reparacao,
gue, na maioria das vezes, é representada por uma quantia pecuniaria arbitrada por

um magistrado.

Esse é o problema central que sera enfrentado, a auséncia de clareza dos
critérios utilizados pelos magistrados para o arbitramento e quantificagdo do dano

moral coletivo, gerando decisdes desarrazoadas e inseguranca juridica.

O desafio proposto €, assim, investigar e analisar critérios objetivos de
quantificacdo e as fungcbes que exercem na reparacdo, ressaltando a extrema
necessidade de sua previsdo nas decisfes judiciais, de modo que sejam pautados
também em observancia aos principios constitucionais, para que possibilite a justa

reparacao do ilicito ocorrido.



47

Desta forma, por meio do presente trabalho, investigar-se-a, também, a
inegavel importancia da reparacdo do dano extrapatrimonial coletivo para a
sociedade, compreendendo o seu diferenciado sistema de aplicacdo para uma

condenacéo eficaz.

Assim é que serdo demonstradas as bases para a aceitacdo do dano
extrapatrimonial da coletividade, e, também apresentar-se-a a proposta de solucéo,
gue possui como norte a perspectiva civil-constitucional, em que se reconhece a
incidéncia das normas constitucionais nas relagbes privadas como garantia da
unidade do sistema. Ao final, serdo apresentadas, de forma critica e propositiva, as
formas de que o ordenamento juridico dispde para a reparacdo dessa espécie de
danos, bem como critérios consagrados pela doutrina e pela jurisprudéncia que
auxiliam o juiz na intrincada tarefa de arbitrar o montante da indenizagcdo dos danos

extrapatrimoniais coletivos, problema este igualmente existente nos danos individuais.

O chamado dano extrapatrimonial coletivo constitui mais uma etapa no
evolutivo tratamento doutrinario e jurisprudencial que tem sido dispensado ao dano

moral no direito brasileiro.

Recentemente, 0 assunto esta provocando significativa repercussdo na

jurisprudéncia e atraindo a atencao da doutrina.

3.2 Terminologia

Os bens e valores juridicos ndo patrimoniais compdem uma esfera de
interesse a ser protegido pelo ordenamento juridico, tendo recebido diferentes
expressodes para apontar os mesmos tipos de danos. A expressao consagrada é “dano
moral”, porém ao seu lado encontram-se muitas outras, como “dano extrapatrimonial’;

“‘dano nao patrimonial”; “dano imaterial”; “prejuizos morais”; e “agravo moral”, dentre

outros possiveis.

Como sera observado na conclusdo, o termo usual “dano moral coletivo” é

inadequado para a correta aplicagao do instituto.
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Concluimos que as expressdes que utilizam o vocabulo “moral” ficam
ligadas aos direitos de personalidade e aos sentimentos inerentes ao ser humano,
deixando desprotegida uma gama de direitos da pessoa juridica e em especial da

coletividade.

Independentemente da denominacdo que se queira utilizar, estamos nos
referindo ao mesmo grupo de direitos, servindo o conhecimento das diferentes

expressdes usadas apenas para uma rapida identificacdo destes direitos.

3.3 Evolugéo Historica

O conceito de dano moral, ja foi e continua sendo objeto de estudo pela
doutrina nacional e estrangeira, havendo uma variedade de definicdes e indagacdes,
porém, ainda persistem inUmeras duvidas sobre sua configuracédo, natureza juridica,

formas de reparacao, dentre diversas outras davidas.

O tema é dos mais explorados, ja existe muito conteudo produzido, no
entanto, sem ainda uma unanimidade quanto as formas de reparacao, especialmente
no que diz respeito as coletividades de pessoas e mesmo as pessoas juridicas, apesar
destas ultimas receberem tratamento em boa parte da doutrina que estuda o tema,

ainda que de forma sucinta.

Para bem compreender o instituto do dano moral, faz-se necesséaria uma
abordagem historica e conceitual do assunto para, a partir de entdo, podermos

ingressar na tematica do dano extrapatrimonial coletivo.

Ressalte-se que a doutrina e a jurisprudéncia tém papel de destaque na

construcdo do instituto do dano extrapatrimonial e sua reparacao.

A evolucdo do dano moral no Brasil passou por fases em que, do
surgimento a sua consolidacdo, passaram-se décadas de intensa producéo
académico-cientifica a respeito, bem como debates calorosos na doutrina e nos

tribunais.
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O marco divisor do tratamento dado ao instituto do dano moral é a
Constituicdo da Republica de 1988, sendo que o periodo que a antecede e 0 que a

sucede sao nitidamente dispares.

No que se refere ao primeiro periodo, podemos apontar dois momentos
importantes, um anterior e outro posterior ao Codigo Civil de 1916. Em relagcdo ao
segundo periodo, destaca-se a introducédo no ordenamento juridico patrio da Lei n.°
10.406 de 2002.

As normas anteriores ao Codigo Civil de 1916 eram esparsas, sendo que a
Lei n.° 2.861, de 1912, que versava sobre a responsabilidade civil das estradas de
ferro, em seu art. 21, estabelecia a reparacdo por danos extrapatrimoniais, em

especial nos casos de deformidade ou lesé@o corporea.

Como regra, as disposicdes esparsas deste periodo, que diziam respeito
aos danos extrapatrimoniais, ficavam ligadas a uma indeniza¢cdo quando o dano
afetava também o patrimoénio da vitima, ou entdo simplesmente ndo estabeleciam a

reparacao do dano moral.

O Cddigo Civil de 1916, ndo fez mencéo expressa a reparacdo do dano
moral, no entanto, o art. 159 do referido diploma legal apresentava termos como
“‘dano” e “prejuizo” sem adicionar ou impor limites, inclusive de natureza moral, como

se pode perceber claramente da redacao utilizada:

Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado
a reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliacdo da
responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cédigo, arts. 1.521
a1.532 e 1.542 a 1.553.%¢

A interpretacéo do dispositivo legal acima possibilitava estender o alcance
da norma também para os danos morais, porém a construcdo do pensamento juridico

sobre o tema, reconhecendo sua aplicabilidade também neste tipo de leséo, foi

61 BRASIL. Codigo Civil. Lei n. 3.073, de 12 de janeiro de 1916. Legislagdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L3071.htm Acesso em: 19 de nov. 2018.
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gradual e mais notavel na doutrina do que na jurisprudéncia. A visdo era mais

negativista do que afirmativa dos danos morais dentro do ordenamento juridico pétrio.

Todavia, outro dispositivo do Codigo Civil brasileiro de 1916 que permitia
uma interpretacao sistematica de modo a aceitar o dano moral e a sua reparacdo é o
art. 76, o qual estabelecia que “para propor, ou contestar uma acgao, € necessario ter

legitimo interesse econdmico, ou moral”.

Art. 76. Para propor, ou contestar uma acao, é necessario ter legitimo
interesse econdmico, ou moral.

Paragrafo unico. O interesse moral s6 autoriza a acdo quando toque
diretamente ao autor, ou & sua familia.®?

Outros artigos do Cddigo Civil de 1916, diferentemente do art. 159, que
consistia em uma regra geral, dispunham de forma especifica sobre danos imateriais,
ou seja, sem qualquer vinculag&o ao patriménio do ofendido. E o caso dos arts. 1.539,
1.543, 1.545. 1.547, 1.548 e 1.549.

Art. 1.539. Se da ofensa resultar defeito, pelo qual o ofendido nao
possa exercer o seu oficio ou profissdo, ou se Ihe diminua o valor do
trabalho, a indenizagéo, além das despesas do tratamento e lucros
cessantes até ao fim da convalescenca, incluira uma penséo
correspondente a importancia do trabalho, para que se inabilitou, ou
da depreciacdo que ele sofreu.

Art. 1.543. Para se restituir o equivalente, quando néo exista a propria
coisa (art. 1.544), estimar-se-a ela pelo seu preco ordinario e pelo de
afeicdo, contando que este nao se avantaje aquele.

Art. 1.545. Os médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas
sdo obrigados a satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia,
negligéncia, ou impericia, em atos profissionais, resultar morte,
inabilitardo de servir, ou ferimento.

Art. 1547. A indenizacdo por injuria ou caltnia consistir4 na reparacao
do dano que delas resulte ao ofendido.

Paragrafo Unico. Se este nao puder provar prejuizo material, pagar-
Ihe-&4 o ofensor o dobro da multa no grdo maximo da pena criminal
respectiva (art. 1.550).

Art. 1.548. A mulher agravada em sua honra tem direito a exigir do
ofensor, se este ndo puder ou nao quiser reparar o mal pelo
casamento, um dote correspondente a condi¢céo e estado da ofendida:
I. Se, virgem e menor, for deflorada.

Il. Se, mulher honesta, for violentada, ou aterrada por ameacas.

lll. Se for seduzida com promessas de casamento.

IV. Se for raptada.

62 BRASIL. Codigo Civil. Lei n. 3.073, de 12 de janeiro de 1916. Legislacdo. Disponivel em:
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Art. 1.549. Nos demais crimes de violéncia sexual, ou ultraje ao pudor,
arbitrar-se-4 judicialmente a indenizacéo.5?

A partir da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, o instituto
do dano moral passa a receber um novo tratamento, iSso porque, tanto no plano
individual quanto no coletivo, a protecdo a pessoa humana assume novas fei¢oes,
muito mais amplas, de modo a assegurar a dignidade. E para que ndo restassem
duvidas sobre a reparacao integral dos danos, o constituinte apresentou dois preceitos
expressos, inseridos no artigo 5°, que versa sobre os direitos e garantias fundamentais

da pessoa humana, a saber:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizag&o por dano material, moral ou a imagem;

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagdo;%

Dessa forma, a reparacdo dos danos morais passou a ser irrestrita, com

fundamento constitucional, inclusive em seu ambito coletivo.

A afirmacédo quanto a possibilidade de reparacao irrestrita a partir da
Constituicao Federal de 1988 nos induz ao pensamento de que quaisquer discussbes
acerca do instituto foram encerradas, o que nao é verdade, pois, como ja mencionado,
mesmo com varias discussdes acerca do tema, dois pontos apenas ndo encontram
controvérsia, a possibilidade de reparacdo dos danos morais e sua conceitua¢do, no
entanto, a questdo da indenizacdo € o maior problema que ainda hoje deve ser

enfrentado.
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Parelho com a Constituicdo Federal de 1988, o Cdédigo Civil de 2002,
estabeleceu a obrigacdo de indenizar em decorréncia do dano moral, sendo

caracteristica a reparacao integral do dano.

Os arts. 186 e 927 do Cddigo Civil, combinados, trazem expressamente a
possibilidade de responsabilidade civil, inclusive quando se tratar de dano moral:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aguele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.®

A legislacéo civil atual p6s fim ao individualismo que caracterizava o Cédigo
de 1916, estendendo seu alcance ao ambito social e coletivo, reafirmando a protecao
aos direitos patrimoniais, mas tutelando agora também a pessoa e a sua

personalidade.

3.4. Da Reparacao Do Dano

A reparacdao do dano moral tem como primeira funcdo o carater
compensatorio, em que, pela condenacao, busca-se tentar recompor ou minimizar 0s

efeitos danosos da conduta ilicita.

Porém, é importante frisar que néo se trata de indenizagéo, pois este termo
refere-se a uma volta ao estagio inicial, ou seja, que nao sofreu dano ou prejuizo. A
caracteristica central do dano imaterial consiste na propria impossibilidade de se
recompor o estado original, sendo que uma vez sofrido o dano, a dor sofrida pode
levar muito tempo para desaparecer. E ndo serd uma puni¢cdo pecuniaria que

restaurara o estado anterior, ela apenas servira como forma de atenuar a dor sofrida,

65 BRASIL. Cdédigo Civil. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Legislacdo. Disponivel em:
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confortando a vitima. Maria Celina Bodin de Moraes, ao analisar o uso do termo

“‘indenizar” pela doutrina e mesmo pela Constituicdo da Republica, pondera:

Aquele que sofre um dano moral deve ter direito a uma satisfacédo de
cunho compensatério. Diz-se compensacao, pois o dano moral nao é
propriamente indenizavel; “indenizar” & palavra que provém do latim,
in dene, que significa devolver (o patrimbnio) ao estado anterior, ou
seja, eliminar o prejuizo e suas consequéncias — que, evidentemente,
ndo é possivel no caso de uma lesdo de ordem extrapatrimonial.
Prefere-se, assim, dizer que o dano moral é “compensavel’, embora o
préprio texto constitucional, em seu artigo 5° X, se refira a
“indenizagdo” do dano moral.®®

O valor recebido a titulo de danos morais podera ser usado, a critério da
vitima, para comprar ou pagar algo de modo a gerar sentimentos capazes de reduzir

aguele outro nascido pela conduta danosa.

Outra funcdo da condenacdo por dano moral € a penal ou punitiva, que
consiste numa medida moralizadora e sancionadora, em que o ofensor vé atingido
seu patriménio, com sua consequente diminui¢do, pondo fim a um sentimento natural
de vinganca do ser humano, e causando um impacto suficiente para que o ofensor

nao volte a praticar esta mesma conduta danosa novamente.

Efetivamente quanto a reparacéo, o principio da reparacéo integral do dano
garante que a responsabilidade civil alcance todas as espécies de danos, a fim de se

manter a paz e harmonia social, além do equilibrio juridico.

Diversos dispositivos do Cédigo Civil de 2002 reforcam a tese da reparacao

integral do dano.

Nessa medida, estdo o art. 12, que garante a indenizacao plena por perdas
e danos na hipdtese de lesdo a direito de personalidade; o art. 52, que estende a
protecdo dos direitos extrapatrimoniais as pessoas juridicas, e os arts. 927, 941, 946,
948, 949, 950, 952, 953 e 954, que atribuem ao juiz a fixacao do valor da condenacgéo,
mediante arbitramento consubstanciado na equidade e na razoabilidade.

66 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 145.
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Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameacga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sancdes previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacao para
requerer a medida prevista neste artigo o cdnjuge sobrevivente, ou
gualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecao dos
direitos da personalidade.

Art. 927. Aguele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Art. 941. As penas previstas nos arts. 939 e 940 ndo se aplicardo
guando o autor desistir da acdo antes de contestada a lide, salvo ao
réu o direito de haver indenizacdo por algum prejuizo que prove ter
sofrido.

Art. 946. Se a obrigacao for indeterminada, e ndo houver na lei ou no
contrato disposicéo fixando a indenizacdo devida pelo inadimplente,
apurar-se-a o valor das perdas e danos na forma que a lei processual
determinar.

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizac&o consiste, sem excluir
outras reparacoes:

| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu
funeral e o luto da familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem 0 morto os devia,
levando-se em conta a duracdo provavel da vida da vitima.

Art. 949. No caso de lesdao ou outra ofensa a saude, o ofensor
indenizar4d o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros
cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo
gue o ofendido prove haver sofrido.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa
exercer o seu oficio ou profissao, ou se lhe diminua a capacidade de
trabalho, a indenizacéo, além das despesas do tratamento e lucros
cessantes até ao fim da convalescenga, incluira penséo
correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da
depreciacdo que ele sofreu.

Paragrafo dnico. O prejudicado, se preferir, podera exigir que a
indenizag&o seja arbitrada e paga de uma so vez.

Art. 952, Havendo usurpacéo ou esbulho do alheio, além da restituicéo
da coisa, a indenizacdo consistirA em pagar o valor das suas
deterioracdes e o devido a titulo de lucros cessantes; faltando a coisa,
dever-se-a reembolsar o seu equivalente ao prejudicado.

Paragrafo Unico. Para se restituir o equivalente, quando ndo exista a
propria coisa, estimar-se-4 ela pelo seu preco ordinario e pelo de
afeicdo, contanto que este ndo se avantaje aquele.

Art. 953. A indenizacao por injaria, difamagédo ou callnia consistira na
reparacéo do dano que delas resulte ao ofendido.

Paragrafo unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material,
cabera ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizacdo, na
conformidade das circunstancias do caso.

Art. 954. A indenizacdo por ofensa a liberdade pessoal consistira no
pagamento das perdas e danos que sobrevierem ao ofendido, e se
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este ndo puder provar prejuizo, tem aplicacdo o disposto no paragrafo
Unico do artigo antecedente.

Paragrafo Unico. Consideram-se ofensivos da liberdade pessoal:

| - o carcere privado;

Il - a prisdo por queixa ou denlncia falsa e de ma-fé;

1l - a prisdo ilegal.®’

O dano moral deve ser reparado por meio de uma compensacao pelo
prejuizo sofrido pela vitima. E ndo havendo outro meio de se compensar tal dano,

deve-se impor o pagamento, pelo ofensor a vitima, de um valor em dinheiro.

Atingir o patriménio do ofensor € 0 meio mais utilizado, nao
necessariamente o melhor, para efetivar a reparacéo pela lesdo ocasionada. Ainda
que ndo se possa voltar ao estado anterior, tornando indene o prejuizo, o0 pagamento
de soma a ser fixada pelo juiz possibilita uma atenuacao psicolégica dos efeitos

lesivos do dano, além de ser uma resposta possivel do ordenamento juridico.

3.5. Do Sujeito Passivo Da Reparagédo Do Dano

A responsabilidade pela reparacdo do dano extrapatrimonial coletivo, a
primeira vista é direta, ou seja, imputada aquele que praticou ou causou o dano,

independentemente de culpa.

Assim, o dever de reparar recaird sobre pessoas fisicas e juridicas e até

mesmo sobre entes ndo personalizados.

Entende-se também, que como o dever de indenizagao (responsabilidade)

€ objetivo, recaira sobre a pessoa juridica mesmo sendo de direito publico.

Pessoas juridicas de direito publico sdo aquelas determinadas no artigo 41
do Cddigo Civil, quais sejam a “Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Territorios,
0s Municipios, as autarquias, inclusive as associa¢des publicas, as demais entidades

de carater publico criadas por lei”.
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As pessoas juridicas de direito publico, como mencionado, ndo s&o
excluidas quanto a responsabilizacdo quando da ocorréncia de danos

extrapatrimoniais coletivos.

Inicialmente, invoca-se o preceito do art. 37%8, 86° da Constituicdo Federal,
dispondo que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra 0

responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Da leitura do paragrafo do referido artigo concluimos que quando da
referéncia ao termo “dano”, nao existem restricdes conceituais, sendo assim estendido
a todas as suas facetas, material ou moral, individual ou coletivo, bem como quando
da mencéo a vitima do dano, a Constituicgdo apenas menciona o termo “terceiros”, o

gue alcanca a pessoa fisica, juridica ou a coletividade.

Assim, é constitucional a responsabilizacao juridica dos entes publicos.

Ocorre que, quando analisamos a responsabilizacdo do poder publico
perante os danos causados a coletividade, estaremos diante de um grande impasse,
o valor a ser pago a titulo de compensacao pecuniaria devera sair de uma determinada
conta contabil que provavelmente fara falta frente a algum tipo de investimento

publico.

N&o estamos apontando aqui que caso o poder publico venha a causar
danos extrapatrimoniais coletivos, que o ente ndo deva ser condenado, uma vez que
existe a necessidade da existéncia da fungcéao sancionatoria-preventiva, bem como da

reparacao aos danos ocasionados.

Portanto, o poder publico, caso venha a ocasionar danos extrapatrimoniais

coletivos, deve fazer parte da relac&o juridica, deve ser condenado a reparar 0s danos

68 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Obra coletiva de
autoria da Editora Saraiva com a colaboracéo de Antdnio Luiz de Toledo Pinto et al. 272 ed. atualizada
e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
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ocasionados, deve ser condenado a uma “contrapropaganda”, reparagao publica
quanto aos danos causados, mas, nao deve ser condenado a qualquer valor
pecuniario a ser depositado em algum fundo ou ser revertido a alguma entidade
especifica, uma vez que os valores condenatérios sairiam do orcamento que

provavelmente seria retirado de alguma outra parcela da populacao.

3.6. Da Quantificacdo Do Dano

Quase que na totalidade dos casos, a reparacao do dano moral é feita por
meio de pagamento de soma em dinheiro, ante a impossibilidade da reparacao natural
do dano, assim, com a compensacao, busca-se a funcéo de neutralizar ou atenuar as

consequéncias negativas impostas pela conduta lesiva.

Uma vez que nao se pode fixar soma equivalente ao prejuizo sofrido, como
ocorre no dano material, o valor a ser pago pelo ofensor, nesse caso, tem que ser
arbitrado pelo juiz, razdo de inimeras controvérsias, devendo — se levar em conta
inmeras variaveis, somente analisaveis no caso concreto. Nesse sentido, aduz Xisto

Tiago de Medeiros Neto:

Ha de ser destacado, outrossim, o compreensivel grau de
complexidade presente no dimensionamento, em dinheiro, do
guantum correspondente a reparacdo do dano moral por forca das
diversas variantes que se revelam, caso a caso, quando se cuida de
bens ideais, extrapatrimoniais, insitos a esfera da dignidade humana
da vitima, a exigir do juiz, pois, redobrado senso de observacéo e
equidade.®®

Antes do advento da Constituicdo da Republica de 1988, a corrente que
negava a possibilidade de reparacdo por danos morais argumentava exatamente a
falta de critérios para se dimensionar economicamente o dano como Obice a
reparacdo, bem como n&o era entendimento dominante a possibilidade de

ressarcimento sem a existéncia de danos materiais’®.

69 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo. 22 ed. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 78.

70 Foi somente em 1992, posterior a Constituicdo Federal de 1988 que o STJ entendeu ser possivel a
cumulacao de danos morais e danos materiais oriundas do mesmo fato, conforme simula 37 da citada
corte.
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Todavia, j4 analisamos que o ordenamento juridico atual ndo s6 prevé a
reparacdo do dano moral, como também a estendeu a pessoa juridica, conforme a
simula 227 do STJ"! e a coletividade, e atribuiu o principio da reparagéo integral do

dano.

As normas que tabelam os danos morais ou que fixam valores minimos e
maximos sdo, na mesma linha do entendimento do STF, inconstitucionais’?, por
ferirem o principio da efetiva reparacéo de danos, podendo gerar até mesmo um efeito

inverso e contrario a paz e harmonia social.

O legislador infraconstitucional positivou diversos critérios que a doutrina

apontava como necessarios para a determinacdo do quantum indenizatorio.

Atualmente, em especial com a Reforma Trabalhista, Lei n® 13.467/2017,

novamente fora instituido tabelamento legislativo.

O artigo 223-G”® da atual CLT aponta diversos critérios que os juizes
devem considerar ao apreciar os pedidos.

7L BRASIL. Sumulas do Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia. Disponivel em:
http://www.st].jus.br/docs _internet/SumulasSTJ.pdf. Acesso em: 20 de nov. 2018

72 A Lei de Imprensa, Lei n.° 5.250/67, em seus arts. 51 e 53, tabelava as indenizagbes a serem pagas
pelos jornalistas no caso de condutas lesivas. A sumula 281 do STJ de 2004 determinou que “A
indenizagdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifagdo prevista na Lei de Imprensa”. A Lei de
Telecomunicacdes, Lei. n.° 4.117/62, em seu art. 84, ja revogado, também apresentava uma tabela,
balizando a indenizagdo por danos morais entre cinco e cem salarios minimos. A revogacao ocorreu
por uma lei de 1967, onde resta claro que desde a essa época, balizar valores de indeniza¢Bes de
“sentimentos” nao é facil, sendo impossivel sem a analise do caso concreto.

73 Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhacéo;

Il - a possibilidade de superacéo fisica ou psicolégica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omisséo;

V - a extensao e a duracdo dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢cdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;

VIl - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX - o esforco efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdao, tacito ou expresso;

Xl - a situacdo social e econémica das partes envolvidas;

XII - o grau de publicidade da ofensa.

§ 10 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizacdo a ser paga, a cada um dos ofendidos,
em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacéo:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o (ltimo salario contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do ofendido;
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Luiz Antonio Rizzatto Nunes’ sugere alguns critérios para fixar o quanto
devido a titulo de dano moral, considerando os principios constitucionais que

garantem a inviolabilidade aos bens extrapatrimoniais, quais sejam:

a) natureza especifica da ofensa sofrida;

b) a intensidade real, concreta, efetiva do sofrimento do ofendido;

c) a repercussao da ofensa no meio social em que vive o ofendido e
também sua posicao social;

d) a existéncia de dolo por parte do ofensor, na pratica do ato danoso,
e o grau de sua culpa; e) a situacéo econémica do ofensor;

f) a capacidade e a possibilidade real e efetiva de o ofensor voltar a
praticar e/ou vir a ser responsabilizado pelo mesmo fato danoso;

g) a pratica anterior do ofensor relativa ao mesmo fato danoso, ou seja,
se ele jA cometeu a mesma falta;

h) as préticas atenuantes realizadas pelo ofensor visando diminuir a
dor do ofendido.

A partir desses critérios, segundo o autor, o julgador, ao arbitrar o valor do

dano moral, podera efetivamente minimizar os efeitos danosos da conduta do ofensor.

A citada lei que determinou a alteracéo da legislacao trabalhista, da mesma
forma como anteriormente mencionado em relacdo a ja revogada lei de imprensa,

trata-se de dispositivo inconstitucional.

Na mesma linha da pesquisa, a Associacédo dos Magistrados da Justica do
Trabalho (Anamatra) ajuizou, no Supremo Tribunal Federal (STF), a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5870, com pedido de medida cautelar, contra dispositivos
da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), alterados em decorréncia da Reforma
Trabalhista (Lei 13.467/2017) e, posteriormente, pela edicdo da Medida Provisoria
(MP) 808/2017. Os dispositivos questionados (incisos | a IV do paragrafo 1° do artigo
223-G da CLT) estabelecem limites para a fixagcéo de valores da indenizacao por dano
moral decorrente da relagdo de trabalho. Para a entidade, a lei ndo pode impor
limitacdo ao Poder Judiciario para a fixacdo de indenizacéo por dano moral, sob pena

de limitar o proprio exercicio da jurisdigéo.

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salario contratual do ofendido.

§ 20 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagdo sera fixada com observancia dos mesmos
parédmetros estabelecidos no § 1o deste artigo, mas em relag&o ao salério contratual do ofensor.

§ 30 Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o valor da indenizagéo.

74 NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 22 ed. reform. Sao
Paulo: Saraiva, 2005, p. 72.
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Além disso, na fundamentacdo da ADIN, a Anamatra explica que o STF,
quando declarou a inconstitucionalidade da Lei de Imprensa (ADPF 1307%), firmou
jurisprudéncia no sentido de que o dano decorrente da ofensa praticada pela imprensa
nao poderia ficar limitado, para fins de indenizacao, a valores previamente fixados em
lei. Em um dos fundamentos apresentados, a questdo em debate é semelhante. “Se
a tarifacdo da indenizag&o por dano moral decorrente de ofensa a intimidade, vida
privada, honra e imagem das pessoas € inconstitucional, a tarifacdo da indenizacéao
por dano moral decorrente da relacdo de trabalho, também se mostra

inconstitucional”.

No mesmo sentido da (ADI) 5870, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) ajuizou no STF a Acéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 6069, também questionando o tabelamento do tarifamento legislativo criado pela
reforma trabalhista. A OAB argumenta que os artigos 223-A e 223-G, paragrafos 1° e
2°, da CLT criaram “uma espécie de tarifacdo para o pagamento de indenizacao

trabalhista, utilizando como parametro o ultimo salério contratual do ofendido”.

Sobre o arbitrio jurisdicional, Ronaldo Alves de Andrade’® diz:

Como é intuitivo, ante a inexisténcia de critério legal para valorar o
dano moral, ao juiz € dado o poder discricionario para a valoracdo de
dano de tal espécie, entrementes, isso ndo importa dizer que as partes
estdo sujeitas a arbitrariedade do juiz, pois a liberdade do juiz para
valorar o dano moral, a exemplo do que ocorre com o principio de
direito processual da livre apreciacdo da prova, encontra limitacdo na
obrigagao do juiz de motivar a sua decisdo [...]

Ainda sobre o arbitrio jurisdicional, temos que considerar um importante
ponto, a impossibilidade de o magistrado julgar além dos pedidos feitos em inicial, seja

em ac¢odes individuais, seja em acdes coletivas.

75 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411
76 ANDRADE, Ronaldo Alves de. Dano moral a pessoa e a sua valoragdo. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2000, p. 47.
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O juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo defeso
conhecer de questdes, nao suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte,

é o0 que determina o artigo 14177 do Cdédigo de Processo Civil.

Sendo assim, é vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da
pedida, bem como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do
que lhe foi demandado, novamente conforme o determinado pelo atual Cédigo de

Processo Civil em seu artigo 49278,

Notéria causa envolvendo danos morais arbitrados judicialmente é a
Reclamacéo n.° 13.200 - GO (2013/0197835-7).

Na referida reclamacdo onde sdo partes o Banco Bradesco S.A. e uma
pessoa fisica, o banco, em face de acordao proferido pela Segunda Turma Julgadora
Mista dos Juizados Especiais do Estado de Goias. Segundo a inicial, Roberto Ferreira
Araujo ajuizou acéo de indenizac¢do por danos morais em face do banco, perante o
Primeiro Juizado Especial Civel da Comarca de Goiania, por ter permanecido em fila
bancéria para atendimento por mais de 30 (trinta) minutos.

A sentenca julgou parcialmente procedente o pedido, condenando o Banco
Bradesco S.A. a pagar ao autor a importancia de R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos
reais) a titulo de danos morais, a ser atualizado pelo indice de correcdo INPC, desde
a data da sentenca, e incidéncia de juros de 1% (um por cento) ao més, a partir do

evento danoso.

As partes, entédo, interpuseram recurso inominado, tendo a Segunda Turma
Julgadora dos Juizados Especiais de Goiania, de forma unanime, dado provimento ao
recurso do autor, para majorar o valor do dano moral para R$ 2.500,00, e negado
provimento ao recurso da instituicdo financeira. Outrossim, de oficio, a Turma

Julgadora aplicou condenagédo de R$ 15.000,00 a titulo de dano social.

77 Art. 141. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de
questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte.

8 Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a
parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.
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RECURSO INOMINADO. ESPERA EM FILA DE BANCO. INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. DEFEITO NA PRESTACAO DO SERVICO
DEMONSTRADA. QUANTUM. DANO SOCIAL. FIXACAO EX
OFFICIO. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. 1. Por se
tratar de relacdo de consumo, aplica-se a inversao do 6nus da prova,
consoante determina o Cédigo de Defesa do Consumidor. Cumpria ao
requerido comprovar que 0 requerente ndo permaneceu durante
cinquenta e trés minutos a espera de atendimento. Como assim néo
procedeu, merece crédito as alegacbes do recorrido, que se viu
obrigado a permanecer por todo esse tempo na fila do Banco, no dia
17/01/2011, segunda-feira. 2. Em dia como esse, a Lei municipal de
Goiania tolera até 20 minutos como tempo razoavel para atendimento
do consumidor, de modo que o autor acabou tendo que esperar muito
mais do que esse tempo. 3. O desgaste decorrente do tempo
excessivo em fila de agéncia bancaria ultrapassa a linha do mero
aborrecimento para residir no campo do dano moral, podendo alcancar
até o dano material, desde que devidamente comprovado. 4. O
paliativo da dor moral deve ser fixado sem excessos, evitando-se o
enriguecimento sem causa da parte atingida pelo ato considerado
lesivo e significando medida profildtica a pratica de novas
abusividades pelo ofensor.

Nesse aspecto, merece reforma o decisum fustigado, pelo que majoro
a condenacao pelos danos morais sofridos para R$2.500,00 (dois mil
e quinhentos reais). 5. Ademais, verifica-se também a ocorréncia de
outro dano, embora a titulo diverso e com outro destinatario — sem
violag&o do principio da congruéncia, em face da locucgéo latina da mihi
factum, dabo tibi jus —, uma vez que a narrativa dos fatos, o pedido
deduzido em juizo e a prova documental acostada, permitem fixar
indenizagéao a titulo de dano social. 6. O juiz esté legitimado a estender
0 ambito da decisdo mesma absent parties, ou precisamente erga
omnes. Nao representa reformatio in pejus, porquanto trata-se de
condenacdo ex officio, pelo 6rgéo revisor. 7. E garantido ao juiz a
possibilidade de proferir decisédo alheia ao pedido formulado, visando
a assegurar o resultado equivalente ao do adimplemento, conforme o
art. 84, do Codigo de Defesa do Consumidor. 8. A indenizagdo
derivada do dano social ndo é para uma pessoa especifica, porque
vitima é toda a sociedade, portanto, sera destinada a CEVAM - Centro
de Valorizagdo da Mulher Consuelo Nasser. 9. Dessa forma,
reconheg¢o de oficio a ocorréncia de dano social, condenando o
recorrido ao pagamento de indenizagdo no valor de R$ 15.000,00
(quinze mil reais). Tanto a indenizacdo por danos morais, quanto por
danos sociais serdo atualizadas monetariamente pelo INPC a partir da
data desde acérdao, com juros de um por cento (1%) ao més incidindo
a partir do fato danoso. O valor a titulo de dano social sera depositado
no Juizo de origem e revertido a CEVAM - Centro de Valorizagdo da
Mulher Consuelo Nasser, para levantamento mediante alvara judicial.
10. Recurso apresentado por Roberto Ferreira Araujo conhecido e
provido. Recurso apresentado por Banco Bradesco S/A conhecido e
Improvido.

Defendeu a instituicdo financeira ter havido julgamento ultra e extra petita,
pois a Turma Recursal concedeu os danos sociais de oficio, tendo sido fixados

somente a partir da apreciacdo da lide pelo 6rgédo julgador em segunda instancia.
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Enfatizou que o tema né&o foi tratado na peticao inicial, nem na contestacdo, nem no

recurso inominado.

Ao final do processo, acertadamente, o juizo, julgou procedente “a presente
reclamacgéo a fim considerar nulo o acérdéo reclamado, afastada a condenacédo de
oficio por dano social, com a devolucao dos autos para que a lide seja apreciada pela

Turma Recursal, nos limites em que foi proposta”.

Assim, os tribunais ndo poderéo valer-se de tabelamento legislativo ou
judicial para as decisbes, por tratarem-se de questdes Unicas, bem como nas

decisbes, ndo podem julgar além dos pedidos feitos individual ou coletivamente.

Além da natureza compensatéria do valor da reparagédo por dano moral, 0
juiz em geral arbitra um valor considerando um caréater educativo, de forma que o
ofensor ndo voltasse a praticar a mesma conduta danosa. A indenizacdo por dano
moral tem, assim, um carater compensatorio-punitivo, atenuando os efeitos danosos
decorrentes da atitude lesiva do ofensor, bem como punindo esse ofensor com o

objetivo de evitar a repeticdo da conduta, seja em relagcdo a vitima ou a terceiros.

Se o valor for fixado apenas com o carater compensatério, a indenizacao
poderd atenuar o sofrimento do ofendido, que teve seu psicolégico abalado, mas néao
estimulard o ofensor a buscar formas de evitar danos, no entanto, se o valor da
indenizacdo também tiver carater punitivo, o ofensor sera estimulado a evitar novos

danos pois sabe que podera afetar seu patriménio.

Escritores como Luiz Antdnio Rizzatto, sustentam que esse carater punitivo
geraria um enriquecimento ilicito ou sem justa causa, ndo é a concluséo do autor, uma
Vez que, caso ndo exista esse carater dualista (compensatério-punitivo, ou até mesmo
com mais facetas como veremos adiante) da indenizac&o nao existira a efetivacéo do

carater disciplinador da norma.

No entanto, o carater compensatério-punitivo da indenizagdo, nao ira
reparar o dano moral efetivamente sofrido, uma vez que € impossivel, como ocorre no

dano material, como ja descrito, que a “moral” seja restabelecida ao status a quo.
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Diante do exposto acerca da quantificacdo dos danos, é necessario que
os Tribunais e a doutrina comecem a avaliar formas alternativas de reparacao de

danos morais.

3.7. Da Prescrigéo

Inicialmente faz-se necessario uma breve abordagem sobre o que é
prescricdo. Em linhas gerais, trata-se da extin¢cdo da pretenséo do titular de um direito,
em decorréncia do transcurso de prazo fixado no ordenamento juridico para que o

direito seja reivindicado.

O Cddigo Civil disciplina em seus artigos 1897°, 2058 e 2068! que, para a

ocorréncia da prescricao, devera existir um direito e que, em sendo violado, surgira

79 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

80 Art. 205. A prescricdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor.

81 Art. 206. Prescreve:

§ 12 Em um ano:

| - a pretensdo dos hospedeiros ou fornecedores de viveres destinados a consumo no préprio
estabelecimento, para o pagamento da hospedagem ou dos alimentos;

Il - a pretenséo do segurado contra o segurador, ou a deste contra aquele, contado o prazo:

a) para o segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em que é citado para
responder a agdo de indenizacao proposta pelo terceiro prejudicado, ou da data que a este indeniza,
com a anuéncia do segurador;

b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretensao;

Il - a pretenséo dos tabelides, auxiliares da justica, serventuéarios judiciais, arbitros e peritos, pela
percepcdo de emolumentos, custas e honorérios;

IV - a pretens@o contra os peritos, pela avaliagdo dos bens que entraram para a formacgéo do capital de
sociedade anbnima, contado da publicacéo da ata da assembleia que aprovar o laudo;

V - a pretensdo dos credores ndo pagos contra os sécios ou acionistas e os liquidantes, contado o
prazo da publicacdo da ata de encerramento da liquidacdo da sociedade.

§ 22 Em dois anos, a pretensdo para haver prestacfes alimentares, a partir da data em que se
vencerem.

§ 32 Em trés anos:

| - a pretensao relativa a aluguéis de prédios urbanos ou rusticos;

Il - a pretensao para receber prestacdes vencidas de rendas temporarias ou vitalicias;

Ill - a pretensédo para haver juros, dividendos ou quaisquer prestacdes acessOrias, pagaveis, em
periodos ndo maiores de um ano, com capitalizacéo ou sem ela;

IV - a pretensdo de ressarcimento de enriqguecimento sem causa,;

V - a pretensédo de reparacao civil;

VI - a pretensédo de restituicao dos lucros ou dividendos recebidos de ma-fé, correndo o prazo da data
em que foi deliberada a distribuicao;

VII - a pretenséo contra as pessoas em seguida indicadas por violagdo da lei ou do estatuto, contado o
prazo:

a) para os fundadores, da publicacdo dos atos constitutivos da sociedade anénima;

b) para os administradores, ou fiscais, da apresentacao, aos sécios, do balanco referente ao exercicio
em que a violacdo tenha sido praticada, ou da reunido ou assembleia geral que dela deva tomar
conhecimento;

¢) para os liquidantes, da primeira assembleia semestral posterior a violagao;
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uma pretensdo para o seu titular e que se néo for exercida dentro de um prazo

determinado, resultaréa em sua impossibilidade.

Feitas as consideracdes iniciais acerca dos institutos da prescricdo, o
ilustre doutrinador Xisto Tiago de Medeiros Neto, em sua obra Dano moral Coletivo®?,
é enfatico em afirmar a impossibilidade da incidéncia da prescricdo no ambito da tutela
dos direitos coletivos (lato sensu).

Na citada obra ele afirma que os direitos transindividuais, em razdo de se
ter como caracteristicas basicas a indetermina¢cdo dos integrantes da coletividade, a
indivisibilidade dos respectivos interesses e, além disso, a extrapatrimonialidade
presente em sua configuracdo, ja que ndo se traduzem como direitos equivalentes a
um crédito, é inconcebivel, pois, falar — se em aplicacdo do instituto da prescricéo,
uma vez que se faz alheio, quanto a aplicacdo, a essa categoria de direitos e do

sistema e modelo tedrico que lhes sdo peculiares.

O autor afirma ainda que ndo é possivel imaginar a inercia quanto a
postulacéo relativa a uma pretensao de natureza coletiva, imputada aos individuos
abrangidos pela coletividade, se ndo possuem eles legitimagcdo para reivindicar,

diretamente, a tutela.

Fundamenta ainda o seu posicionamento quanto a impossibilidade de
prescricdo da pretensdo compensatéria no argumento de que o ordenamento
pertinente ao sistema processual coletivo, em especial a lei n.° 7.347/85 (Lei da Acao

Civil Pablica), ndo faz referéncia acerca da prescricéo.

VIl - a pretensédo para haver o pagamento de titulo de crédito, a contar do vencimento, ressalvadas as
disposic@es de lei especial,

IX - a pretensao do beneficiario contra o segurador, e a do terceiro prejudicado, no caso de seguro de
responsabilidade civil obrigatério.

§ 42 Em quatro anos, a pretensdao relativa a tutela, a contar da data da aprovacao das contas.

§ 52 Em cinco anos:

| - a pretensado de cobranca de dividas liquidas constantes de instrumento publico ou particular;

Il - a pretenséo dos profissionais liberais em geral, procuradores judiciais, curadores e professores
pelos seus honorarios, contado o prazo da conclusdo dos servicos, da cessagdo dos respectivos
contratos ou mandato;

Il - a pretensdo do vencedor para haver do vencido o que despendeu em juizo.

82 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano Moral Coletivo, cit. p. 186-189
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Conclui ainda que seria imprescritivel a pretensdo compensatéria em
decorréncia da natureza indisponivel do direito, sendo assim a acéo civil publica

imprescritivel.

Data maxima venia o posicionamento acima exposto, entendemos que
alguns pontos devem ser abordados e, novamente, com o devido respeito, quica

poderemos concluir pela prescritibilidade da pretensao.

A atual Constituicdo Federal prevé no seu artigo 5°, incisos LXIX, LXX, LXXI
e LXXIII determinadas acfes judiciais para a realizacdo e garantia dos direitos
individuais e coletivos, bem como atribuiu como funcéo institucional do Ministério
Publico promover a acédo civil publica para protecdo do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, sem prejuizo da legitimidade
de terceiros para propositura da referida acao (art. 129, inc. Ill e § 1°). A estas acoes
judiciais com previsdo na Constituicdo, costuma-se dar o nome de acles
constitucionais ou remédios constitucionais, sendo elas o mandado de seguranca
individual (art. 5°, inc. LXIX) e o coletivo (art. 5°, inc. LXX), o0 mandado de injungao
individual e coletivo (art. 5°, inc. LXXI) e a acdo popular (art. 5°, inc. LXXIII).

As 4 (quatro) acbBes constitucionais acima citadas possuem
regulamentacao legal, mas, no momento, apenas a da acao civil publica, lei n® 7.347,

de 24 de julho de 1985, nos interessa.

Como o Caodigo de Processo Civil € a lei que rege 0 processo na jurisdicdo
civil, artigo 138 do CPC/2015, todas as leis reguladoras das agfes constitucionais
preveem a sua aplicacdo subsidiaria naquilo que nao contrariem as disposi¢cdes das
referidas leis, nem a natureza especifica das ac¢des. O dispositivo legal na acéo civil

publica que trata da subsidiariedade é o artigo 198+ da referida lei n°® 7.347/85.

8 Art. 13. A jurisdicdo civil sera regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas as
disposicdes especificas previstas em tratados, convengdes ou acordos internacionais de que o Brasil
seja parte.

84 Art. 19. Aplica-se a acao civil publica, prevista nesta Lei, o0 Codigo de Processo Civil, aprovado
pela Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que n&o contrarie suas disposi¢des.
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A lei da acéo civil pablica faz referéncia expressa ao Codigo de Processo
Civil de 1973, lein®5.869, de 11 de janeiro de 1973, entretanto como este foi revogado
pelo Cadigo de Processo Civil de 2015, € este dispositivo que deve ser aplicado
subsidiariamente, conforme determina a regra de transicéo inscrita no artigo 1.0468°,
8§ 2° e § 4° do CPC/2015.

A lei processual estabelece os pressupostos para que se possa estabelecer
a relacdo juridica processual e diz o que devem fazer, de forma légica em sua
estrutura, as partes, juizes, serventuarios e o Ministério Publico, com a finalidade de
se obter a prestacéao jurisdicional por parte do Estado para a tutela juridica pretendida.
Deste modo, as leis processuais sdo portadoras de normas gerais e abstratas (regra
de conduta que exprime um juizo de valor) que disciplinam a relacdo juridica

processual.

A aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil para as acbes
constitucionais é necessaria, pois estas ndo tratam de todo o processo e sim de
especificidades em relacdo ao procedimento de cada uma. Ora, como sédo acdes
judiciais, o arcabouco geral esta delineado no Cdodigo de Processo Civil, devendo
apenas se respeitar as regras especificas nas normas legais de cada uma delas.

Ainda, para o correto entendimento, como ja mencionado, o argumento de
que na lei que cria e regulamenta a acao civil publica ndo existe mencao expressa
para uma possibilidade de prescricdo, temos assim que nos socorrer na legislagéao

civil que tratara do instituto.

O Cadigo Civil conceitua e apresenta 0s prazos prescricionais entre os seus
18986, 20587 e 20628,

85 Art. 1.046. Ao entrar em vigor este Codigo, suas disposi¢cGes se aplicardo desde logo aos processos
pendentes, ficando revogada a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

§ 20 Permanecem em vigor as disposi¢des especiais dos procedimentos regulados em outras leis, aos
guais se aplicara supletivamente este Codigo.

8 40 As remiss0Oes a disposi¢fes do Cdédigo de Processo Civil revogado, existentes em outras leis,
passam a referir-se as que lhes séo correspondentes neste Codigo.

8 Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretenséo, a qual se extingue, pela prescricéo, nos
prazos a que aludem os arts. 205 e 206.

87 Art. 205. A prescricdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor.

88 Art. 206. Prescreve:

§ 1° Em um ano:
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Nos referidos artigos sdo apresentados que, em caso de violacdo de
direitos, nasce a possibilidade de se buscar a reparacao e que esta se extingue com
a prescricao, assim, em caso de inexisténcia de menc¢éo quanto a prescritibilidade da
distribuicdo da acdo civil publica para a satisfacdo de compensacdo de direitos
violados, devera o aplicador da lei se socorrer nas legisla¢des processual e material
existentes e ndo se valer de um equivoco quanto a nao existéncia expressa de
determinacdo legal de prazo prescricional para admitir o pensamento da

imprescritibilidade da acdo compensatoria.

O segundo a ser abordado é quanto a seguranca juridica, trata-se de um
dos dois que devem ser avaliados quanto a prescritibilidade da pretensao

compensatoria.

A seguranca juridica sempre foi objeto de estudo da doutrina, isto porque o
homem busca incessantemente a certeza das coisas, da sociedade, dos fatos que o
cercam. Para garantir a seguranca em suas relagdes, o homem utiliza-se do direito
como instrumento. Em tempos de crise e de instabilidade surgem novas reflexdes

objetivando sempre o equilibrio social, ou seja, a seguranca.

A seguranca juridica consiste em um principio que objetiva garantir a
estabilidade das relacdes juridicas e advém das leis promulgadas pelo Estado visando

0 bem dos cidadaos e o controle da conduta social.

Afirmar que a inércia por parte dos lesados indeterminados, por ndo serem
eles os legitimos para a busca judicial de compensacdo dos possiveis danos
extrapatrimoniais coletivos, seria extrapolar e muito os conceitos de prescricdo e da

seguranca juridica.

(...)

§ 2° Em dois anos, a pretensdo para haver prestacfes alimentares, a partir da data em que se
vencerem.

§ 3° Em trés anos:

(...

§ 4° Em quatro anos, a pretensao relativa a tutela, a contar da data da aprovacgédo das contas.

§ 5° Em cinco anos:

(.
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Existe a titularidade do direito a ser pleiteado, uma coletividade, existe o
direito, uma vez que em existindo danos, esses devem ser ressarcidos (art. 927 CC).

Se existe a titularidade e existe o bem a ser tutelado, quanto tempo deve o
devedor dos danos extrapatrimoniais coletivos ficar aguardando ser “chamado” aos

bancos do Judiciério para promover o ressarcimento, eternamente?

A resposta a indagacao é clara, em hipdtese alguma pode-se admitir a
imprescritibilidade da acdo de compensacao pelos danos como jA mencionado, uma
vez gque a inseguranca juridica pairaria em uma situacéo de eterna possibilidade de

gue a coletividade postule em juizo em desfavor ao lesante.

O objetivo ndo é a determinacgéo do prazo prescricional, mas, dizer que ndo
se trata de uma questdo imprescritivel, uma pela regulamentagéo subsidiaria que a
acao civil publica tem através das legislacGes civis materiais e processuais e outra,
pela inseguranca juridica que pairaria no direito caso entendamos que trata-se de uma

acdo imprescritivel.

Ndo ha duavida de que, apdés a andlise da doutrina e da jurisprudéncia
citadas no presente trabalho, € possivel que a coletividade seja ressarcida quando da
ocorréncia de danos extrapatrimoniais coletivos, no entanto, mesmo sendo contrario
a grandes doutrinadores e boa parte da jurisprudéncia, discordamos quanto a
imprescritibilidade da pretensdo compensatoria dos danos extrapatrimoniais coletivos.



70

CAPITULO IV
DANO EXTRAPATRIMONIAL COLETIVO

4.1. Breves Consideracdes Sobre as Geracdes de Direito

Apds a abordagem quanto a assuntos gerais sobre o dano extrapatrimonial

coletivo, trataremos de questdes mais especificas sobre o tema.

Diante da grande evolucéo frente ao absolutismo e o fortalecimento das
republicas, as conquistas dos direitos passaram a ser positivadas nas inovadoras
Constitui¢cdes. Posto isso, os direitos fundamentais ganharam forca e novos direitos
foram conquistados e declarados pelas seguintes Constituicbes posteriores a

americana e francesa do século XVIII.

A essas conquistas a doutrina, mais precisamente seguida por Norberto
Bobbio na sua obra “A era dos direitos” chamou de “gerag¢des”, sendo que outros

autores mais corretamente a reconheceram por “dimensoes”.

A primeira geracado de direitos humanos € associada ao contexto do final
do século XVIII — mais precisamente a independéncia dos Estados Unidos e criacao
de sua constituicdo, em 1787 — e a Revolugdo Francesa, em 1789. Seu marco

histérico é a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo.

Essa geracdo tem como elemento principal a ideia classica de liberdade

individual, concentrada nos direitos civis e politicos.

Os direitos civis ou individuais sao prerrogativas que protegem a
integridade humana contra o abuso de poder ou qualquer outra forma de
arbitrariedade estatal.

Jéa os direitos politicos asseguram a participacéo popular na administracao
do Estado. O nucleo desse direito envolve o direito ao voto, direito a ser votado, direito

a ocupar cargos ou fungdes politicas e por fim o direito a permanecer nesses cargos.
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A diferenca entre os direitos civis e politicos € que o primeiro € universal,
ou seja, abrange a todas as pessoas, sem qualquer distingdo. Mas os direitos politicos
sao direitos de participacdo restritos a cidadania e por isso atingem somente 0s

eleitores, garantindo-lhes direito a participar da vida politico-institucional de seu pais.

Os direitos humanos de segunda geracao surgem apos a Primeira Guerra
Mundial, quando comeca a se fortalecer a concepc¢éao de Estado de Bem-Estar Social.
Surge de uma necessidade do Estado garantir direitos e oportunidades iguais a todos
os cidadaos, através de politicas publicas como acesso basico a saude, educacéao,
habitacéo, trabalho, lazer, entre outros.

Assim, a segunda geracado esta ligada ao conceito de igualdade e mais
preocupada com o poder de exigir do Estado a garantia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, todos imprescindiveis a possibilidade de uma vida digna.

Estes direitos aparecem na forma dos chamados direitos fundamentais,
pois impdem ao Estado um conjunto de obrigacfes que se materializam em normas
constitucionais, execucdo de politicas publicas, programas sociais e acgbes
afirmativas. Cabe ao Estado a obrigacdo de cumpri-las, sujeito a sancdes em caso

contrario.

No Brasil, os direitos sociais, caracteristicos da segunda geracdo,

aparecem no artigo 6° da nossa mais recente constituicdo, que assegura:

Sao direitos sociais a educacgéo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, 0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecéo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicdo.®

A partir dos anos 1960, surge uma terceira geragao de direitos humanos,
objeto central deste estudo, norteada pelo ideal de fraternidade ou solidariedade. A

principal preocupagéo passa a ser com os direitos difusos — ou seja, direitos cujos

8 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Legislacdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 19 de nov.
2018.
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titulares ndo se pode determinar, nem mensurar o numero exato de beneficiarios — e
com os direitos coletivos, que possuem um numero determinavel de titulares, que por

sua vez compartilham determinada condicéo.

No Brasil, a terceira geracédo de direitos configura-se pelo direito ambiental,
direitos do consumidor, da crianga, adolescente, idosos e portadores de deficiéncia,
bem como a protec&o dos bens que integram o patriménio artistico, historico, cultural,

paisagistico, estético e turistico.

4.2 Direitos Transindividuais ou Coletivos Lato Sensu

Para a andlise dos danos causados a coletividade faz se necessaria a
conceituacdo dos chamados direitos transindividuais ou coletivos lato sensu, pois ha
uma valorizagdo e reconhecimento desta categoria de direitos que sdo caracteristicos
da sociedade de massa, de relacdes e conflitos complexos e cuja prote¢ao tornou-se

imprescindivel ao equilibrio social e a dignidade do ser humano.

Os direitos transindividuais encontram-se inseridos na categoria de direitos
de terceira dimensdo ou geracdo acima descrita, pois sao decorrentes das
transformacdes ocorridas na sociedade contemporanea. Observa-se o surgimento
destes direitos quando o homem se voltou para perspectivas de carater social e
solidario, postulando assim pelo reconhecimento e protecdo de direitos que

ultrapassam os interesses individuais em favor dos direitos coletivos.

Esses direitos correspondem a modalidade dos direitos transindividuais,
pois se projetam além da esfera individual, posicionando-se na oOrbita coletiva, cuja
titularizac&o indeterminada individualmente esta em grupo, uma classe, uma categoria

de pessoas, ou até mesmo na coletividade.

Para Teori Zavascki®, “os direitos coletivos sdo direitos subjetivamente

transindividuais e meramente indivisiveis”.

9% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290 f. Doutorado em Direito — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2005.
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Ja para Carlos Eduardo Volante, os direitos transindividuais ou coletivos
lato sensu estado localizados numa situacao intermediaria entre o interesse publico e
o0 interesse privado indo além do ambito puramente individual, mas néo se constituem

em interesse publico:

Tais interesses sdo compartilhados por diversos titulares individuais
indeterminados, ou unidos por uma mesma relagdo fatica ou juridica,
ou ainda por uma circunstancia de que o sistema juridico reconhece a
necessidade de que o acesso individual dos lesados a Justica seja
substituido por um processo coletivo.®

Assim, os direitos transindividuais ou coletivos lato sensu podem ser
considerados designacdo genérica para as duas modalidades de direitos

transindividuais: o difuso e o coletivo stricto sensu.

A conceituacao legal dos direitos transindividuais foi fixada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, Lei n.° 8.078 de 1990, em seu artigo 81°2, com o intuito de
pontuar as caracteristicas basicas e permitir a devida protecéo do estado.

4.3 Direitos Transindividuais no Brasil: Avancos na Constituicdo de 1988 e na

Legislacéo

Apesar de os interesses transindividuais sempre haverem existido na
sociedade, somente a partir das décadas de 1960 e 1970, € que se deu a
conscientizacdo quanto a sua real relevancia. Evidenciaram-se os males causados a

natureza, ameacada pelo consumo, pela poluicdo industrial, e ao consumidor,

91 VOLANTE, Carlos Eduardo. Dano Moral coletivo nas relagdes de consumo. 2010. 133 f. Dissertacéo
(Mestre em Direito) — UNIFIEO, Centro Universitario FIEO, Osasco, 2010. Disponivel em:
<http://www.unifieo.br/pdfs/Carlos Eduardo Volante.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2018

92 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagédo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
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fragilizado em meio ao poder e ambicdo aparentemente ilimitados das grandes

empresas.

Esse movimento impulsionou transformagdes nos ordenamentos de muitos

paises rumo a previsdo legal dos direitos coletivos®. Paralelamente, fizeram-se

necessarios instrumentos processuais para a defesa judicial desses direitos.

O conceito de dano moral, nas ultimas décadas, ja foi objeto de estudo pela
doutrina nacional e estrangeira, havendo uma variedade de definicbes. Porém, ainda
persistem inimeras duvidas, especialmente sobre sua quantificacdo e formas de

reparacao.

No Brasil, considera-se que a primeira medida substantiva do Legislador
no sentido de tutelar os interesses transindividuais foi a Lei n.° 7.347/1985, que

disciplinou a A¢éo Civil Publica.

No entanto, desde vinte anos antes, ja existia a Acdo Popular, até hoje
regulamentada pela Lei n.° 4.717/1965, a qual atribui legitimidade a qualquer cidadao
para ajuiza-la a fim de pleitear a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos
ao patrimdnio publico, no entanto ndo tdo abrangente em relacéo as possibilidades de
tutela e sobre a legitimidade ativa para propd-las, segundo alguns doutrinadores,
apenas aos portadores de titulo de eleitor. A Constituicdo de 1988, em seu art. 5°,
inciso LXXIII®4, ampliou as hipéteses de cabimento para os casos de lesdo a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural.
Enfim, a percepcao dos limites da A¢cao Popular motivou o nascimento da Acéo Civil

Publica.

93 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2005. 290 f. Doutorado em Direito — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2005. p. 19.

%4 Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

LXXIIl - qualquer cidaddo € parte legitima para propor acao popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia;
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Originalmente a Lei n.° 7.347/1985 previa a responsabilizacdo por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor e a bens de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico. Com a promulgacédo da Carta Magna de 1988, a
Acdo Civil Publica ganha status constitucional (art. 129, 111%), ao ser introduzida entre
as competéncias do Ministério Publico, para a protecdo do patrimdnio publico e social,

do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Dispde a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, LXX®, acerca do Mandado
de Seguranca Coletivo, que pode ser impetrado por partidos politicos, entidades de
classe ou associacdo em defesa dos respectivos membros e associados. Em seu art.
8°, inciso 117, prevé, ainda, que compete ao sindicato a defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria em questbes judiciais ou
administrativas, artigo esse extremamente fragilizado com a publicacdo da lei 13.467
de julho de 2017, denominada de Reforma Trabalhista, que reduziu o poder dos

sindicatos.

A Constituicdo Federal afirma seu compromisso com varios direitos
coletivos: 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225%); a probidade
administrativa (art. 37, § 4°); o patriménio cultural (art. 216°°); a defesa do consumidor

(art. 5°, XXXII); o meio ambiente de trabalho sadio, higiénico e seguro (art. 7°, VII); o

9 Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Pablico: (...)

Il - promover o inquérito civil e a agao civil pablica, para a prote¢éo do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

9% Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacéo no Congresso Nacional;

b) organizacéo sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constituida e em funcionamento
ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

97 Art. 8° E livre a associacao profissional ou sindical, observado o seguinte: (...)

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive
em questdes judiciais ou administrativas;

%8 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservéa-lo para as presentes e futuras geracgoes.

99 Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memdria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: (...)
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direito de greve (art. 9°, caput); os direitos dos indigenas (art. 2311%° e 129), dentre

outros.

Poucos anos mais tarde, outro importante passo na consolidacdo do
sistema brasileiro de tutela de direitos transindividuais foi dado com a aprovagéo da
lei n.° 8.078/1990, o conhecido Cdadigo de Defesa do Consumidor. O Cddigo traz a
conceituacdo legal dos direitos coletivos, segundo a qual estes passam a ser
classificados em trés categorias: difusos, coletivos stricto sensu e individuais

homogéneos.

A lei n.° 8.078/1990 inovou ao acrescentar o inciso IV ao art. 1° da lei n.°
7.347/1985 no sentido de autorizar a propositura de acdes de responsabilidade por
danos materiais e morais causados “a qualquer outro interesse coletivo ou difuso”
(redacao atual do art. 1°, inciso 1V, da Lei n.° 7.347/1985). Cumpre observar que 0s
sistemas da Lei de Ac¢ao Civil Publica e do Cdadigo de Defesa do Consumidor se
integram reciprocamente!®!, como se infere da interpretacdo combinada dos artigos

21, daquela, e 90, deste.

Muitos outros avancos legislativos compdem o subsistema processual
coletivo, a saber: a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n.° 6.938/1981); a
Lei dos Investidores dos Mercados de Valores Imobiliarios (Lei n.° 7.913/1989); a Lei
das Pessoas Portadoras de Deficiéncia (Lei n.° 7.853/1989); o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei n.° 8.069/1990); a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.°
8.429/1992); o Estatuto do ldoso (Lei n.° 10.471/2003); e a Lei do Mandado de
Seguranca (Lei n.° 12.016/2009).

Tais leis se somam para fazer surgir “um microssistema legal de tutela de

direitos e interesses de grande alcance ou abrangéncia, metaindividuais, dirigido a

100 Art, 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uniéo
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

101 MAZZILLI, Hugo Nigro. Defesa dos Interesses Difusos e Coletivos em Juizo: meio ambiente,
consumidor, patrimdnio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 20 ed. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 668.
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proteger classes ligadas por certos fendmenos, ideais, e valores comuns”%, Para
Teori Zavascki, “ndo ha como deixar de reconhecer, em nosso sistema processual, a
existéncia de um subsistema especifico, rico e sofisticado, aparelhado para atender

aos conflitos coletivos, caracteristicos da sociedade moderna”19s,

4.4 Classificagao Legal Dos Direitos Coletivos Lato Sensu

O Coaodigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 81, define os interesses
ou direitos transindividuais (ou coletivos lato sensu), classificando-os em trés

categorias: difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos.

Os direitos difusos sdo os transindividuais, de natureza indivisivel, cujos
titulares sejam pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato (art. 81,
paragrafo Unico, inciso |, do CDC). Do conceito legal, deflui serem quatro as
caracteristicas dos direitos difusos: a transindividualidade, a indivisibilidade, o fato de

as pessoas serem indeterminadas e sua ligacdo por circunstancias faticas%4.

A transindividualidade reside na natureza coletiva do titular, que nao
corresponde a um s6 individuo, mas a um grupo. Por sua vez, a indivisibilidade do
direito quer dizer que seu objeto ndo pode ser decomposto em fracdes separadas para
cada um dos componentes do grupo. Por isso, a lesdo ou a satisfacdo do direito vale

necessariamente para o0 grupo como um todo.

Além desses aspectos, os direitos difusos se singularizam porquanto o
titular € uma coletividade de pessoas indeterminadas, o que significa que a
determinacao ou identificacdo pratica de cada uma delas é inviavel. O que aproxima
todos os membros do grupo € simplesmente uma situacao fatica comum e nao um
vinculo juridico especifico, dai por que os efeitos da violacdo se difundem ou

disseminam pela sociedade, ndo afetando apenas certas classes de cidadaos.

102 RIZZARDO, Arnaldo. Agao Civil Publica e Agdo de Improbidade Administrativa. 2 ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 9.

103 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. Cit. p. 24.

104 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Op. Cit. p. 116.
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Os direitos coletivos em sentido estrito sédo os transindividuais e indivisiveis,
cujo titular seja um grupo, classe ou categoria de pessoas unidas entre si ou com a
parte contraria por uma relacdo juridica base (art. 81, paragrafo Unico, inciso II, do
CDC).

Como os direitos difusos, os coletivos stricto sensu séo transindividuais e
indivisiveis, razao pela qual uns e outros sdo agrupados dentro da categoria de
“‘essencialmente coletivos”. Estes diferenciam-se daqueles, contudo, pelo fato de
serem determinaveis os sujeitos da coletividade e de existir um elo juridico que confere

certa coesao a ela.

Apesar da determinabilidade dos individuos e da maior uniformidade do
grupo que titulariza o direito coletivo, a configuracdo deste nem sempre indica a
existéncia de uma estrutura formal organizada (em torno de uma entidade

representativa, por exemplo)°®,

4.5 Do Dano Moral em Face da Ofensa a Direitos Metaindividuais

Em 2015 ocorreu um enorme desastre ambiental no Brasil, tivemos
diversos outros como o caso de Paulinial®. O rompimento da barragem de dois
reservatorios da mineradora Samarco, cujos donos sao a empresa Vale e a anglo-
australiana BHP, causou uma enxurrada de lama no distrito de Bento Rodrigues,
municipio de Mariana. Essa lama atingiu o Rio Doce e se espalhou por varios
municipios, alcancando Governador Valadares e, posteriormente, Colatina, no estado

do Espirito Santo.

No caminho, a lama devastou a fauna e a flora locais, deixando um rastro
de desolagéo, que inclui a morte de peixes, vegetacdo de mata atlantica destruida,

corregos entupidos de lama, patrimdnio histérico soterrado e falta de agua.

105 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Op. Cit. p. 119.

106 Disponivel em: http://quimicosunificados.com.br/shell/a-contaminacao-no-recanto-dos-passaros-

em-pauliniasp/;_https://oglobo.globo.com/economia/uma-fabrica-de-contaminacao-mortes-em-

paulinia-4405362 e

http://ecelambiental.com.br/Arquitetura/PDF/CONTAMINA%C3%87%C3%830 AMBIENTAL -
SHELL PAUL%C3%8DNIA.pdf . Acesso em 28 de fev. 2019.
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http://quimicosunificados.com.br/shell/a-contaminacao-no-recanto-dos-passaros-em-pauliniasp/;%20https:/oglobo.globo.com/economia/uma-fabrica-de-contaminacao-mortes-em-paulinia-4405362
http://quimicosunificados.com.br/shell/a-contaminacao-no-recanto-dos-passaros-em-pauliniasp/;%20https:/oglobo.globo.com/economia/uma-fabrica-de-contaminacao-mortes-em-paulinia-4405362
http://ecelambiental.com.br/Arquitetura/PDF/CONTAMINA%C3%87%C3%83O_AMBIENTAL_-_SHELL_PAUL%C3%8DNIA.pdf
http://ecelambiental.com.br/Arquitetura/PDF/CONTAMINA%C3%87%C3%83O_AMBIENTAL_-_SHELL_PAUL%C3%8DNIA.pdf
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Ocorre que, os responsaveis nao foram devidamente punidos, legislacdes
nao foram endurecidas no tocante a puni¢cdes e autorizagdes para funcionamento,
bem como, o judiciario ndo foi efetivo para punir os responsaveis pela citada tragédia

ambiental e humanitaria ocorrida no municipio de Mariana no estado de Minas Gerais.

O congresso mineiro (legislativo) teve a oportunidade modificar ou criar
legislacbes que apresentassem rotinas mais eficientes e continuas para evitar que
tragédias como essas se repetissem, mas, em 2019, constatamos que medidas néo

foram tomadas.

No dia 05 de julho de 2016, um projeto de lei foi apresentado na Assembleia
Legislativa de Minas Gerais, e em sua ementa consta a informacao que dispunha
“sobre o licenciamento ambiental e sobre fiscalizagbes de barragens no Estado”, este
projeto de lei recebeu o n.° 3.676/2016°7.

Em andlise breve acerca da tramitacdo do Projeto de Lei no sitio online da
Assembleia Legislativa do estado de Minas Gerais € possivel constatar que o projeto
de lei ainda nao foi aprovado.

Caso tivesse sido aprovado, ou se o judiciario tivesse sido efetivo, talvez,

uma nova tragédia no mesmo estado de Minas Gerais néo tivesse ocorrido.

No més de janeiro de 2019, uma nova tragédia ambiental e humanitaria
ocorreu no Brasil, novamente em Minas Gerais e agora no municipio de Brumadinho.
Ainda nédo foram concluidos todos os levantamentos sobre os problemas para o meio
ambiente e sobre a quantidade de vidas perdidas, a conclusdo € que o Poder Publico,
Judiciario (Ministério Publico, Magistratura, IBAMA, etc....) e Legislativo foram

ineficientes em punir e fiscalizar para evitar novas tragédias.

Somente apdés novo grave desastre ambiental e humanitario que as

autoridades competentes trabalharam para buscar evitar novos problemas.

107 Disponivel em:
https://www.almg.gov.br/atividade parlamentar/tramitacao projetos/texto.html|?a=2016&n=3676&t=PL
. Acesso em 28 de jan. 2019. Texto integral do projeto de lei no anexo K.



https://www.almg.gov.br/atividade_parlamentar/tramitacao_projetos/texto.html?a=2016&n=3676&t=PL
https://www.almg.gov.br/atividade_parlamentar/tramitacao_projetos/texto.html?a=2016&n=3676&t=PL
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No dia 22 de fevereiro de 2019, apdés muita pressdo popular e embates
entre o Ministério Publico e o legislativo, a Assembleia Legislativa do Estado de Minas
Gerais, aprovou, dentre outras alteracbes e propostas, o Projeto de Lei n.°
3676/2016'% que “estabelece normas de seguranca para as barragens destinadas a

disposicéo final ou temporaria de rejeitos de mineragcédo no Estado”.

Nesse cenario, torna-se facil concluir a inegavel existéncia de imensuraveis
danos tanto na esfera patrimonial, quanto na esfera moral individual e extrapatrimonial
coletiva da sociedade. E que, justamente sob circunstancias faticas potencialmente
lesivas a sociedade, tornou-se possivel construir a tese segundo a qual admite a
possibilidade de configuracdo de um dano extrapatrimonial afeto a coletividade como
um todo, em especial grupos que se veem atingidos injustamente em seu patriménio
imaterial ou ideal, tornando-se, portanto, merecedores de tutela pelo ordenamento

juridico.

Elucida Carlos Alberto Bittar Filho sobre a responsabilidade civil moderna

e 0s danos extrapatrimoniais coletivos:

[...] vem a teoria da responsabilidade civil dando passos decisivos
rumo a uma coerente e indispensavel coletivizagdo. Substituindo, em
Seu centro, o conceito de ato ilicito pelo de dano injusto, tem ampliado
seu raio de incidéncia, conquistando novos e importantes campos,
dentro de um contexto de renovacao global por que passa toda a
Ciéncia do Direito, cansada de vetustas concepcoes e teorias. E nesse
processo de ampliagdo de seus horizontes que a responsabilidade civil
encampa o dano moral coletivo, aumentando as perspectivas de
criacdo e consolidacdo de uma ordem mais justa e eficaz®.

Ocorre, porém, que a mudanca de entendimento que influenciou na
evolugdo do instituto da responsabilidade civil, reconstruindo suas bases em
concepcoes solidarias e humanistas, foi justamente a sociedade de massa, marcada

pelo impacto da evolugdo da tecnologia e pelas relacdes juridicas complexas, através

108 Disponivel em:
https://www.almg.gov.br/acompanhe/noticias/arquivos/2019/02/22 parecer _aprovado administracao
pl3676.html. Acesso em 28 de jan. 2019.

109 BITTAR, Carlos Alberto. Curso de Direito Civil. cf. p44.
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do movimento de coletivizagdo ou socializagdo do qual surgiram os direitos

metaindividuais!?O,

Nesse sentido, no tocante ao dano extrapatrimonial coletivo, o sujeito
afetado ndo é a pessoa fisica individual, mas sim um grupo ou categoria que,
coletivamente e por uma mesma causa global, se vé afetado em direitos ou interesses

de significacao vital que sédo tutelados pela Constituicdo e pela lei.

N&o obstante a superacdo doutrinaria da dificuldade de insercao da tutela
dos direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos, na dogmética patria
construida sobre bases de interesses individualistas, ainda assim o estudo e
aplicabilidade do dano extrapatrimonial coletivo dividiu o Superior Tribunal de Justica

em posi¢coes antagodnicas.

Através do voto proferido pelo relator ministro Teori Albino Zavascki, da 1°
Turma do STJ, em 02/05/2006 no Recurso Especial de n° 598.281, assim como pelo
voto exarado pelo ministro Luiz Fux no mesmo acérdao, e, por fim, pelo voto proferido,
anos depois, pela relatora ministra Eliana Calmon, da 22 Turma do Egrégio Tribunal,
em 01/02/2009, no Recurso Especial de n° 1.057.274, evidenciou-se,
respectivamente, a discussao jurisprudencial a respeito da protecédo extrapatrimonial

a tutela de interesses transindividuais.

Anderson Schreiber trabalha a presente dualidade de posic¢des, elucidando
gue, enquanto o ministro da 12 Turma adotava uma posi¢ao de rejeicdo a figura do
dano, afirmando reiteradamente a “impossibilidade l6gica” do dano moral coletivo, ja
que a “ofensa moral sempre se dirige a pessoa enquanto portadora de individualidade
prépria, de um vultus singular e Unico™!t. Em sentido oposto posicionou-se a tanto o
ministro Luiz Fux, que teve seu voto vencido no mesmo julgado, e, mais tarde, a

ministra Eliana Calmon da 22 Turma do Superior Tribunal de Justica, o qual ensejou

110 FLORENCE, Tatiana Magalhaes. Danos Extrapatrimoniais coletivos. cit., p. 119.

111 Para o ministro € perfeitamente viavel a tutela do bem juridico salvaguardado pela Constituicao
(meio ambiente ecologicamente equilibrado), tal como a realizada nesta acéo civil publica, mediante a
determinacéo de providéncias que assegurem a restauracdo do ecossistema degradado, sem qualquer
referéncia a um dano moral. (REsp 598.281-MG - 12 T. - STJ - maioria - rel. p/ o acérddo Min. Teori
Albino Zavascki. DJ 01.06.2006 p. 147).
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um célebre precedente. O caso analisado pela ministra envolvia a submisséo de
idosos a procedimento de cadastramento para o gozo do beneficio do passe livre,
quando o Estatuto do ldoso exige apenas a apresentacdo de documento de

identidade, reconhecendo, assim, a configuragdo do dano moral coletivo!'?,

A ministra categoricamente reconheceu que:

O dano moral coletivo, assim entendido o que é transindividual e atinge
uma classe especifica ou ndo de pessoas, é passivel de comprovacao
pela presenca de prejuizo a imagem e a moral coletiva dos individuos
enquanto sintese das individualidades percebidas como segmento,
derivado de uma mesma relagéo juridica-base.

O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovacao de dor, de
sofrimento e de abalo psicoldgico, suscetiveis de apreciacéo na esfera
do individuo, mas inaplicavel aos interesses difusos e coletivos!*3,

Assim € que se pode afirmar, sem mais dudvidas doutrinarias ou
jurisprudenciais, que, da mesma forma como a pessoa humana, individualmente
considerada, possui um patriménio ideal, ndo hd como negar que a coletividade
também é atribuido um patrimbnio minimo, composto pelos interesses difusos e
coletivos ou individuais homogéneos, diferenciando-se estes, em apertada sintese, de
acordo com a possibilidade de determinacdo de sujeitos e a relacdo juridica base

analisada.

Desta forma, o fundamento do dano extrapatrimonial coletivo encontra
respaldo legal na Constituicdo Federal, que, ao consagrar essa espécie de dano no
artigo 5°, X, ndo fez qualquer restricao a titularidade. Ao contrario, o artigo em questao
encontra-se inserido no Capitulo | do Titulo Il (“Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”), o qual se refere aos “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”,

inovando em relacdo a ConstituicAo anterior que ndo mencionava direitos

fundamentais coletivos, mas apenas individuaist!4.

112 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da erosdo dos Filtros da
reparacao a diluicdo dos Danos. cf. p.86-88.

113 Resp. n° 1.057.274 - RS - 22 Turma - STJ- relatora ministra Eliana Calmon, DJ em 01/02/2009.

114 FLORENCE, Tatiana Magalhdes. Danos Extrapatrimoniais coletivos. cit., p. 128-129.
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Se o legislador constitucional ndo disp0s expressamente sobre o dano
extrapatrimonial coletivo, o legislador infraconstitucional corrigiu essa omissdo no
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), elaborado com fundamento nos

principios constitucionais, que, em seu artigo 6°, VI e VII, assim determina:

Art.6° S&o direitos basicos do consumidor:

VI. A efetiva prevencédo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VII. O acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos, com vistas a
prevengéao ou reparagao dos danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecao juridica, administrativa e
técnica aos necessitados. (Grifo nosso)

A previsao legal expressa dos danos extrapatrimoniais supraindividuais
encontra - se ndo s6 no Cddigo de Defesa do Consumidor, mas também no artigo 1°
da Lei 7.347/85, in verbis:

Art. 1° Regem-se pelas disposi¢Oes desta lei, sem prejuizo da agéo
popular, as acbes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados:

| —ao meio ambiente;

Il — ao consumidor;

Il — a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico e
paisagistico;

IV — a qualquer outro interesse difuso e coletivo;

V — por infrag&do da ordem econdmica.

Notério, portanto, que o meio ambiente, o consumidor, individual e
coletivamente, os bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico e urbanistico estdo tutelados ndo sé na Constituicio Federal, mas

também na Lei da Acéo Civil Publica, conforme supramencionado.

Cabe, ainda, notar que se a doutrina e a jurisprudéncia, ao se pronunciarem
sobre o dano moral individual, ressaltam que as ofensas de menor importancia, o
aborrecimento banal ou a mera sensibilidade n&o sdo suscetiveis de serem
indenizados, de igual forma, verifica-se essa observacdo em relagdo ao dano
extrapatrimonial coletivo, *>como mencionado no inicio do capitulo acerca do dano

moral.

115 FL ORENCE, Tatiana Magalhdes. Danos Extrapatrimoniais coletivos. cit., p. 120.
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Revelam-se, portanto, injustificadas as discussdes a respeito da existéncia
e dever de reparacdo dos danos extrapatrimoniais coletivos, como no emblemético
caso da cidade de Mariana e o de Brumadinho, ambas do estado de Minas Gerais,
acima citados, uma vez que é plausivel, que cabe a indenizacdo aos danos

extrapatrimoniais.

Deste ponto parte o entendimento de que a agressao deve ser significativa;
por isso o fato que agride o patriménio coletivo deve ser de tal intensidade e extensao

que implique na sensac¢éao de repulsa coletiva a ato intoleravel.

Assim, o desafio enfrentado insere-se na dificuldade concreta de
guantificacdo desses valores. Como mensurar a contaminacgao e a poluicdo de rios e
mares com rejeitos de lama tornando-os inutilizaveis por décadas, por exemplo, ou
como monetarizar o vazamento de 6leo dos navios, ou sob a Otica consumerista, a
veiculacdo de propaganda enganosa ou, discriminatéria? Ou, ainda, na esfera
trabalhista, como mensurar os danos nos casos de exploracdo de criancas e

adolescentes por meio de trabalho escravo?!6

4.6 Do Dimensionamento do Dano

Como anteriormente fundamentado, na hipétese do dano extrapatrimonial
coletivo, assim como o dano moral individualmente considerado, o prejuizo sofrido
pelas vitimas é insuscetivel de mensuracédo econdmica na exata propor¢céo do dano,
uma vez que os valores extrapatrimoniais do ser humano, por sua prépria natureza,

séo imensuraveis, sdo impossiveis de retornar ao status a quo.

No ambito da responsabilidade civil, a concretizagcdo dos valores
espirituais, culturais, ambientais e demais valores da coletividade esbarram no maior
desafio encontrado pela responsabilidade civil atualmente, qual seja, a dificuldade de

quantificagédo®’.

116 |bid., p. 67.
117 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais, cf. p.50.
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A premissa nao parte do desconhecimento por parte dos magistrados da
necessidade de fundamentacdo do seu raciocinio ou, especificamente do dever de

fundamentar, em critérios, o quantum apurado.

Podemos afirmar que a atribuicdo de um valor econémico a uma obra de
arte mundialmente valorizada representa, apenas, critério superficial de troca ou
venda, considerando que ninguém pode apreciar, em dinheiro, 0 quantum reparador
de um valor estético ou imaterial de uma obra historicamente reconhecida, ou da
mesma forma quantificar uma lesdo ao meio ambiente, como no tragico caso da
histérica cidade de Mariana em Minas Gerais, cuja dificuldade de mensuracao de
todos os danos, mesmo pautada em diversos critérios, ultrapassa em muito nossa
capacidade e limites da responsabilidade civil, uma vez que € possivel que seja
determinado via judiciario a reconstrucéo total das casas, comércios e industrias
locais, mas o patrimdnio histdrico e as fontes de recursos naturais sera de impossivel

reparacao pecuniaria.

Tratando-se de dano extrapatrimonial coletivo a reparagéo adequada, que
se da nos moldes de uma indenizacao punitiva, opera-se por meio da imposi¢cdo ao
ofensor de uma parcela em dinheiro, em medida que venha a refletir a funcao
sancionatoria e pedagogica que informa a natureza desse procedimento peculiar a

tutela dos direitos transindividuais, de maneira a ndo restar impune a leséo.

Assim, o valor da condenacdo a ser arbitrado pelo juiz, sob o norte da
equidade e do bom senso, devera observar, em sua expressao, suficiéncia para
representar sancéo eficaz para o agente causador do dano e, por efeito, forca para

dissuadir outras condutas danosas.

Desta forma, na falta de previsdo de critérios objetivos para quantificacao
dos danos extrapatrimoniais, a matéria sempre foi deixada ao que comumente chama-
se “prudente arbitrio do juiz” quando da aplicac&o do Direito ao caso concreto. E o que

analisa Pablo Stolzer e Rodolfo Pamplona:

O juiz, investindo-se na condicao de arbitro, deverd fixar a quantia que
considere razoavel para compensar o dano sofrido. Para isso, pode o
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magistrado valer-se de quaisquer parametros sugeridos pelas partes,
ou mesmo adotados de acordo com sua consciéncia e nocéo de
equidade, entendida esta na visdo aristotélica de ‘justica no caso
concreto!*8,

No mesmo sentido preconiza Maria Celina Bodin de Moraes:

No entanto, como o juiz deverd proceder? Diz-se, comumente que
deve seguir determinados critérios preestabelecidos, na lei, na
doutrina ou na propria jurisprudéncia, os quais deverdo nortear a
(complexissima) tarefa de quantificar, nos seus mais diversos
aspectos, os danos a pessoa humana. Por outro lado, e mais
relevante, os critérios de avaliagdo usualmente aceitos, embora néo
sejam critérios legais, apresentam-se como légicos, devendo, porém,
ser sempre explicitado na deciséo [...])*°.

A falta irrestrita de critérios, assim como a nao clareza na exposicdo de
alguns, na construcdo do decisum pelos magistrados, objetivando o arbitramento e
quantificacdo do dano moral coletivo, gera decisdes desarrazoadas e inseguranca

juridica.

Nesse sentido, torna-se incontestavel a necessidade e o dever de
superacédo dessa dificuldade em nosso sistema juridico, uma vez que, na medida em
que as necessidades da sociedade se modificam muito mais rapido do que o direito
avanca, o ordenamento juridico e o entendimento dos magistrados e demais

aplicadores do direito também precisam se modificar.

E que o crescimento do envolvimento da sociedade na busca pela
efetividade dos seus direitos também reflete na necessidade de uma justa solugéo, o
gue se estende a um arbitramento justificado do que é devido, permitindo, assim,
solucionar os conflitos suscitados de forma fundamentada para todas as partes

envolvidas.

118 STOLZE, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. cf. p. 400.
119 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais, cf. p.72.
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Esse entendimento parte da nocdo pratica de que ndo adianta o
arbitramento de um quantum debeatur justo e pautado em critérios, verdadeiramente

pertinentes, se apenas quem fixou os conhece.

Necessario, ainda, consignar que sao raras as sentencas que buscam
delimitar cada um dos fatores ou critérios que levaram o magistrado a fixar aquele
determinado quantum como condenacdo. Assim, € possivel concluir, sem duavidas,
que, na pratica, o dano moral é arbitrado sem que sejam explicitadas quais as

circunstancias utilizadas pelo juiz para a formacgédo de seu convencimento!?°,

Mister considerar a inegavel amplitude que o dever de reparacdo que o
dano extrapatrimonial coletivo alcanca dentro do ordenamento patrio. Nesse sentido,
destaca-se ndo s6 no ramo do direito civil, mas também fortemente no ambito do
direito do trabalho, que por sua vez tem se projetado na busca pela protecdo da

dignidade da pessoa humana, coletivamente considerada.

Merece andlise a decisdo que condenou a empresa de telecomunicacfes
TIM a pagar R$ 400 mil a titulo de dano moral coletivo por venda casada de chip e
aparelho fixo!?!,

Embora no Recurso Especial N° 1.397.870 - MG, apreciado pela 22 turma
do STJ pelo relator ministro Mauro Campbell Marques, em 02 de dezembro de 2014,
discutia-se, restritamente, quanto a existéncia de dano extrapatrimonial coletivo, bem
como alegado cerceamento de defesa na producdo de provas. No que concerne a
quantificacdo, torna-se possivel identificar a generalidade na fixacdo do quantum

debeatur.

Com base em diversas reclamacgodes de consumidores do Estado de Minas
Gerais, segundo os quais s6 poderiam adquirir chips "Tim Fixo Pré" ou "Tim Fixo Pés"
se também comprassem aparelhos da empresa, o Ministério Publico do estado de

Minas Gerais ajuizou a acao civil publica contra a referida empresa.

120 FL ORENCE, Tatiana Magalhaes. Danos Extrapatrimoniais coletivos. cit., p. 170.
121 Acesso em: 20 de nov. de 2018. https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1212215,21048-
TIM+e+condenadat+em+R+400+mil+por+venda+casada+de+chip+e+aparelho+fixo
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No referido recurso especial, restou observado que o digno juizo de 1° grau
consignou em seu decisum que, apesar de instado a ser manifestar, o réu quedou-se
inerte quanto a impugnacao especifica dos elementos de prova que instruiam a acao,

possibilitando, com base nos principios da razoabilidade e proporcionalidade, veja-se:

Nestas circunstancias, ha a obrigacdo da Requerida em reparar o
dano moral difuso, conforme previsto no art. 50, inciso X, da
Constituicdo Federal, c/c o art. 21, da Lei 7.347/85 c/c art. 81,
paragrafo Unico, inciso | e art. 60, inciso VI, da Lei 8078/90. H& que se
estabelecer o valor da multa. Entendo que o montante de R$
400.000,00 (quatrocentos mil reais), atende bem os principios da
razoabilidade e proporcionalidade que devem nortear a sua fixacéo,
servindo de carater pedagodgico, para que a Requerida ndo reitere
acOes que visem lesar o consumidor, considerando-se, ainda, que a
empresa é de grande porte. Assim, julgo, amparado pelos dispositivos
legais retromencionados, procedente o pedido, para declarar abusiva
a conduta da Ré, determinando que se abstenha de promover a venda
casada de seus servigos e produtos, nos exatos termos do pedido
exordial. Determino, ainda, que a Requerida fixe precos distintos e
razoaveis para os servicos de telefonia e venda de aparelhos
telefénicos, comprovando-os em juizo, no prazo de 30 dias.

Percebe-se, portanto, que decisbes como a exemplificada ndo sao
incomuns no sistema processual, de forma que se verificam tanto no ambito coletivo,
e, principalmente, na esfera individual em que as demandas sdo quantitativamente
maiores. A problematica piora quando sao analisadas questdes como a

prejudicialidade do contraditério e impossibilidade de revisdo das decisdes.

Essa falta de fundamentacdo das decisbes, pautadas pela falta de uma
base juridica, faz com que tenhamos uma inseguranca juridica, uma vez que, decisdes
com objetos semelhantes podem ser extremamente diferentes quanto ao quantum
arbitrado, sendo desigual ao iguais e igual aos desiguais, assim, Xisto Tiago de
Medeiros Neto, elenca 5 (cinco) aspectos principais que deveriam ser levados em
conta para a quantificacdo da condenacéo em sede de dano extrapatrimonial coletivo:

() A natureza, a gravidade e a repercusséo da leséo
Deve-se verificar, nesse ponto, exemplificativamente, a esséncia e a
relevancia do interesse lesado e o valor que representa para a
sociedade. Além disso, também ensejam consideracdo 0s aspectos
da irreversibilidade e gravidade do dano e da extensdo dos seus
efeitos (se localizados, limitados ou de abrangéncia maior, seja quanto
ao espaco, seja quanto a coletividade afetada).
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(1)) A situacdo econdmica do ofensor
Destaca-se, aqui, a importancia quanto a ndo se perder de vista a
condicao financeira e patrimonial do autor do dano e a expresséo
econbmica da sua atividade. Ser4 este, por l6gico, o elemento
balizador para guiar a fixacdo do valor objeto da condenacéo, em face
da observacdo da presenca dos demais aspectos indicados. O
magistrado podera se valer, pois, acaso entenda necessario, de
informacdes patrimoniais, contabeis, bancarias e até fiscais
respeitantes ao ofensor, obtidas por qualquer meio, inclusive mediante
requisicdo aos 6rgdos competentes, de maneira a garantir que o
quantum fixado nem seja insuficiente para estabelecer uma sanc¢éo
eficaz, nem seja demasiadamente exagerado, para conduzir a parte a
insolvéncia.

(1) O eventual proveito obtido com a conduta ilicita
E fundamental ter-se a percepcéao do beneficio ou vantagens auferidas
pelo agente com a prética ilicita, aspecto que aponta a motivagao para
a ocorréncia do dano, ampliando-se a visdo da intolerabilidade quanto
a conduta, de maneira que o valor da condenacdo possa neutralizar
tal condicdo. E possivel observar, igualmente, se se tratou de uma
conduta isolada ou de uma pratica reiterada do ofensor, para obter
ganhos ao longo do tempo, dado importante para a tarefa de
arbitramento da parcela.

(IvV) O grau de culpa ou do dolo, se presentes, e a verificacdo da
reincidéncia
A conduta, sendo dolosa ou espelhando culpa grave, enseja
evidentemente, uma reacdo de maior forga do sistema juridico,
correspondendo, no particular, a uma agravante para justificar uma
maior expressdo do valor indenizatério. Ademais, a verificagdo de
reincidéncia do ilicito vem a demonstrar o desprezo reprovavel do
autor quanto as regras e principios integrantes do ordenamento,
constituindo aspecto inaceitavel no plano juridico, a exigir, também, o
incremento da parcela da condenacgéo.

V) O grau de reprovabilidade social da conduta adotada
Facilmente se apreende, de acordo com 0 que aponta 0 Senso comum,
a reprovacgdo social que determinadas condutas ilicitas suscitam, em
face do dano observado, a vista do desrespeito a valores
fundamentais da coletividade. O érgdo judicial sera necessariamente
0 intérprete dessa realidade, a ser tomada como ponto de
consideracédo para traduzir-se o critério de justica exigido na resposta
a ser dada, Esse é, portanto, aspecto importante a ser contemplado
na tarefa de arbitramento do quantum pertinente a condenacéo, pois,
dependendo das caracteristicas peculiares a determinadas
coletividades e do padrdo de valores vigente, os efeitos da prética
ilicita podem-se sentir de maneira diferenciada, sendo maior ou menor
a repercussado negativa na sociedade.!?2

Na mesma linha, como anteriormente mencionado, a fixacdo da
indenizacgao por danos morais € uma das tarefas que mais atormentam os operadores
de direito, desde a aceitacdo do instituto em nosso ordenamento juridico, tanto na

esfera individual quanto coletiva.

122 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano Moral Coletivo. cit., p.164-166.
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N&o é novidade a grande quantidade de decisfes que arbitram valores
completamente distantes em hipGteses bastante semelhantes ou valores muito
préximos onde, em tese, as reparacdes jamais poderiam ser equivalentes. Nesse

sentido, preconiza Humberto Theodoro Junior:

Se a vitima pudesse exigir a indenizacdo que bem quisesse, e se o
juiz pudesse impor a condenacdo que lhe aprouvesse, sem
condicionamento algum, cada caso que fosse ter a Justica se
transformaria num jogo lotérico, com solugdes imprevisiveis e as mais
disparatadas.?®

Assim, é que, infelizmente, resta incontestavel a afirmacdo de que
dependendo do juiz e da camara, para onde seja distribuida a acdo, o valor da

indenizacdo pode ser muito alto ou irrisério, mesmo tratando-se de dissidios coletivos.

Desta forma, o Superior Tribunal de Justica, a partir de reiterados acordaos
e visando estabelecer um controle sobre as reparagbes, vem adotando o
entendimento de que para modificacdo do valor condenatério por danos
extrapatrimoniais, cabera recurso especial, apenas de forma excepcional, nos casos
em que o valor arbitrado contrariar a lei ou 0 bom senso ou afrontar os principios da

razoabilidade e proporcionalidade, mostrando-se irrisério ou exorbitante'?4.

Nesse sentido, fundamenta o acérdao proferido pelo ministro relator Luis
Felipe Salomdo, no agravo regimental em recurso especial n° 531.755-MG, em

21/08/2014, a titulo exemplificativo. Veja-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. DANO MORAL
COLETIVO. REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE.
ALTERACAO DO VALOR DOS DANOS MORAIS. ALEGAGCAO DE
VALOR EXAGERADO. REEXAME DO SUPORTE FATICO-
PROBATORIO DOS AUTOS. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ.
DECISAO MANTIDA.

1. O Tribunal de origem, com base nos fatos e provas dos autos,
concluiu pela ocorréncia do dano moral coletivo. Dessa forma, rever a
concluséo do Tribunal de origem demandaria o0 reexame do contexto
fatico probatodrio, conduta vedada ante o ébice da Sumula 7/5TJ.

123 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, cit., p.89.
124 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais, cf. p.275-278.
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2. Nos termos da jurisprudéncia consolidada neste Superior Tribunal
de Justica, a reviséo de indenizacdo por danos morais sé € possivel
em recurso especial quando o valor fixado nas instancias locais for
exorbitante ou infimo, de modo a afrontar os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Ausentes tais hipoteses, incide
a Sumula 7 do STJ, a impedir o conhecimento do recurso.

3. No presente caso, ndo se vislumbra nenhuma excepcionalidade que
seria capaz de ensejar a reducado pelo STJ do valor da indenizagéo
por danos morais arbitrado nas instancias ordinarias.

4. Agravo regimental ndo provido.

A consolidacdo desse entendimento de inadmissibilidade, em regra, de
recurso especial para revisdo do quantum debeatur dos danos morais, parte da
aplicacao, de acordo com sua jurisprudéncia consolidada, da vedacao ao reexame de
questdes fatico-probatorias, conforme preconiza a simula n.° 7 do Superior Tribunal

de Justical?®,

Nas hipdteses excepcionais admitidas, o Superior Tribunal de Justica tem
entendido que hé& violacdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
tratando-se de questdo de direito, e ndo matéria fatica, de modo que a revisdo néo
seria um 6bice da referida simula. E o que justifica 0 ministro Luiz Fux no julgado

abaixo:

A jurisprudéncia desta Corte Superior tem- se posicionado no sentido
de que esse quantum deve ser arbitrado pelo juiz de maneira que a
composicao do dano seja proporcional a ofensa, calcada nos critérios
da exemplaridade e da solidariedade. Assim, cabe ao S.T.J aumentar
ou reduzir o valor fixado a titulo de indenizagdo por danos morais,
guando este se configure irrisério ou exorbitante, sem que isso,
impligue andlise de matéria fatica. STJ, 1a T., REsp 901.897, Rel. Min.
Luiz Fux, j. em 25/11/2008.

Por causa da sumula n.® 7, o Egrégio Superior Tribunal de Justica considera
apenas os fatos expressamente consignados nas decisdes de primeiro e segundo
graus de jurisdicdo, e ndo revé o entendimento do tribunal local quanto a existéncia
da ofensa, a presenca do nexo de causalidade e a existéncia de culpa, fatores esses
em “erosao” conforme Anderson Schreiber em sua obra “Novos Paradigmas da

Responsabilidade Civil - da erosao dos filtros da reparagao a diluicdo dos danos”.

125 Simula n° 7 - A pretensédo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.
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A questdo que remanesce é, quando um valor apresenta-se realmente
exorbitante ou irrisorio? O parametro utilizado foi adequado? O livre arbitrio do juiz é

realmente livre?

O livre arbitrio do juiz € constantemente questionado, uma vez que, tratam
— se de possibilidades infinitas de posicionamentos e decisbes diferenciadas a todo

momento.

Nos parece que a adocdo de um critério para o quantum debeatur dos
danos morais é de extrema importancia, no entanto, questées nao devem ser
deixadas de lado, uma a de que este critério deva ser utilizado desde os juizos de
primeiro grau, possibilitando assim reavaliacbes dos temas abordados, que as
decisbes sejam extremamente bem fundamentadas e que, ndo se deixe de avaliar a
guestao punitiva necessaria a ser inserida no quantum debeatur dos danos morais,
bem como da avaliagcdo de uma possibilidade de além de valores monetéarios, uma
analise quanto a possibilidade e a necessidade de existéncia em paralelo de uma

reparacao alternativa dos danos.

Entendemos que critérios para um inicio de entendimento quanto a real
necessidade de uma decisdo fundamentada e arrazoada sao indispensaveis, mas,
como ja acontecera com entendimentos anteriores dos tribunais quanto a
balizamentos criados pelo legislativo, concluimos que esses critérios ndo devam ser
utilizados como Unica fundamentacédo para as decisdes, elas tem que ser Unicas, 0s
casos sdo unicos, as particularidades dos casos séo Unicos, os problemas causados
por desastres ambientais provavelmente sdo piores dos que 0s causados por um
propaganda irregular, mas, os danos extrapatrimoniais existiram e devem ser

analisados e devidamente punido o causador dos danos.

4.7 Os Limites do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica vem adotando um meétodo para a analise
dos casos envolvendo danos extrapatrimoniais coletivos e a consequente

quantificacdo do quantum indenizatorio.
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O tribunal superior nomeou o critério de andlise e quantificacdo como

método bifasico.

O STJ, vem utilizando o método em alguns casos e recentemente, em seu
portal de noticias!?®, publicou artigo?’ no qual é descrito a forma de utilizacdo do

critério.

O artigo em comento inicia com a reafirmacédo do ja apontado quanto a

grande dificuldade de quantificacdo do dano para efeito de indenizacgao.

A ministra Nancy Andrighi, aponta que no critério bifasico, um valor basico
para a reparacdo é analisado considerando o interesse juridico lesado e um grupo de
precedentes. Depois, verificam-se as circunstancias do caso para fixar em definitivo a

indenizacao, critério também apontado pelo ministro Paulo de Tarso Sanseverino.

Na primeira etapa, deve-se estabelecer um valor basico para a
indenizacao, considerando o interesse juridico lesado, com base em grupo de
precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes. Na segunda etapa,
devem ser consideradas as circunstancias do caso, para fixagao definitiva do valor da

indenizacao, atendendo a determinacédo legal de arbitramento equitativo pelo juiz.

O ministro Sanseverino, ainda no referido artigo descreveu o que é na

pratica a indenizacao pecunidria a titulo do dano extrapatrimonial:

“‘Diante da impossibilidade de uma indenizacdo pecuniaria que
compense integralmente a ofensa ao bem ou interesse juridico lesado,
a solucdo é uma reparacdo com natureza satisfatoria, que néao
guardara uma relacdo de equivaléncia precisa com o prejuizo
extrapatrimonial, mas que devera ser pautada pela equidade”.

Na pratica, mesmo apoés decisOes reiteradas do Superior Tribunal de

Justi¢a utilizando o critério bifasico, ndo é possivel afirmar que todos os magistrados,

126 Superior Tribunal de Justica - STJ:
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/
0O-m%C3%A9todo-bif%C3%Alsico-para-fixa%C3%A7%C3%A30-de-indeniza%C3%A7%C3%B5es-
por-dano-moral. Acesso: 04 de jan. de 2019.

127 Anexo A
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de todas as comarcas do pais utilizam o critério em suas decisfes, uma vez que a
utilizacdo do método pelo STJ ndo torna vinculante as decisbes dos tribunais

inferiores.

O que facilmente é possivel afirmar € que mesmo com as decis6es dos
tribunais superiores e com a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes
judiciais, é corriqueiro na analise de decisdes a titulo de danos extrapatrimoniais
coletivos, o arbitramento de valores sem a devida pormenorizacdo dos critérios
utilizados na quantificagdo, bem como ndo existe uma distingdo entre valores

compensatorios e valores punitivos.

Assim, caso o entendimento dos ilustres ministros seja pela utilizacdo do
critério como base de fundamentacdo, deverdo ser adotados procedimentos que

vinculem as decisdes dos tribunais inferiores.

4.8 Posicado do STF Quanto ao Balizamento e Critérios de Fixagcdo do Quantum

Resta evidente que ndo ha e nem poderia haver, no ordenamento juridico
brasileiro, valores previamente estabelecidos (para propaganda enganosa, R$
10.000,00 (dez mil), danos ambientais R$ 1.000.000,00 (um milhdo), danos
extrapatrimoniais coletivos trabalhistas R$ 100.000,00 (cem mil), que pudessem

vincular o juiz no arbitramento do valor da reparacao do dano extrapatrimonial coletivo.

Corroborando o pensamento de impossibilidade de valores previamente
estabelecidos, mas com a existéncia de alguns critérios, Vitor Fernandes Gongalves

afirma que:

No direito italiano, a Lei n.° 349, de 8.7.1986, ao tratar sobre a questdo
da reparagdo do dano ambiental, previu em seu art. 18, § 1°, que
qualquer fato doloso ou culposo em violagdo das disposicdes legais
pertinentes a protecdo do meio ambiente, obriga o autor do fato a um
ressarcimento. Estabeleceu, também, no § 6° do mesmo preceito que
0 juiz da causa, para determinacdo quantitativa da soma pecuniaria a
ser imposta ao sujeito imputavel, leva em conta a gravidade da sua
culpa e o lucro quer obteve com a acéo.'?®

128 GONCALVES, Vitor Fernandes. A punigcdo na responsabilidade civil: a indenizagdo do dano moral
e da lesédo a interesses difusos. cit., p. 201.
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Deve preponderar, repita-se, na fixagdo do quantum da condenacéo, o
objetivo de fazer o ofensor sentir, por forca da parcela pecuniaria impostal?,
exemplarmente, as consequéncias da conduta danosa, considerando a lesdo a

direitos fundamentais da coletividade.

Ressaltamos que entendemos que com a ndo existéncia de valores pré-
determinados, sempre haverda o risco de ocorrer discrepancia entre os valores
arbitrados pelos 6rgaos judiciais, em ocorrendo o ja citado, tratamento igual aos
desiguais e desigual aos iguais, mas, em ocorrendo, caberd ao STJ o controle da
quantia arbitrada:

O valor da indenizagdo por dano moral sujeita-se ao controle do
Superior Tribunal de Justica, quando a quantia arbitrada se mostra
infima, de um lado, ou visivelmente exagerada, de outro.**°

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal** tem corretamente
interpretado que “toda limitacao, prévia e abstrata, ao valor da indenizacéo por dano
moral, objeto de juizo de equidade, é incompativel com o alcance da indenizabilidade

irrestrita assegurada pela atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

No acérdao do RE n.° 447.584, relatado pelo Ministro Cesar Peluso, muito
bem fundamentado no sentido de que o que deve ser tomado por base € que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 emprestou ao dano moral
tratamento especial - art. 5°, V e X - desejando que a indenizacdo decorrente desse
dano fosse a mais ampla possivel. E o que se extrai, do disposto nos citados incisos
V e X: 'é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem' (inciso V); 'sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao' (inciso X).

129 Repisa-se em “parcela pecuniaria imposta” pois, como em diversos momentos ja afirmamos,
entendemos que a condenacgdo deve ser além de apenas “dinheiro”, deve existir no quantum fixado,
parcela compensatéria, parcela reparatéria, parcela educativa-punitiva e a condenagdo em
“contrapropaganda”, termo utilizado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

130 STJ — REsp. n.° 443.095-SC, 4 T, Rel. Min. Barros Monteiro, DJ 14.04.2003.

131 Recurso Extraordinario n.° 447.584, Rel. Min. Cesar Peluso, j. 28.11.2006.
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Assim, ndo seria possivel, sujeitar a decisdo de condenacdo por danos
extrapatrimoniais coletivos aos limites da lei de imprensa. Se o fizéssemos,
estariamos interpretando a Constituicdo no rumo da lei ordinaria, quando é de
sabenca comum que as leis devem ser interpretadas no rumo da Constituicéo, ja que
esta é pressuposto de validade e de eficicia de toda a ordem normativa instituida pelo
Estado.

Portanto, em posicionamento atual (2006), o STF é contrario a
balizamentos limitantes no que tange as condenacdes a titulo de danos

extrapatrimoniais coletivos.

4.9 A Excepcionalidade da Funcdo Punitiva no Arbitramento dos Danos

Extrapatrimoniais Coletivos

Como ja apontado, o interesse comum em se alcancar a paz e a harmonia
social, levando-se em conta interesses individuais, da coletividade, bem como as
regras de convivéncia e organizacdo, conduzem a valorizacdo cada vez maior da
responsabilidade civil como um mecanismo estrutural juridico de garantia do equilibrio

da sociedade.

Nesse sentido, andlises cautelosas das funcfes da reparacdo dos danos
extrapatrimoniais sdo de extrema necessidade, uma vez que a quantificacao do valor
correspondente a lesdo sofrida constitui aspecto dos mais relevantes. Cabe ressaltar,
ainda, o compreensivel grau de complexidade presente no dimensionamento do
guantum correspondente, ocasionado por for¢a das variantes que se revelam caso a
caso, ainda mais se tratando de bens insitos a esfera extrapatrimonial, na qual,
conforme ja mencionado, exige do magistrado redobrado senso de observacéao,
objetivando-se, ao final, a ndo banalizacdo do proprio instituto da responsabilidade

civil.

A vista das caracteristicas proprias dos danos extrapatrimoniais coletivos,
cabe frisar que a sua analise enseja um tratamento proprio no plano de
responsabilizacdo do agente causador, o que se difere em relagdo a fungdo que

orienta, por exceléncia, os danos extrapatrimoniais individuais. Nesse sentido, o norte
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do presente trabalho parte da nocé&o de excepcionalidade da fungéo punitiva como
meétodo utilizavel para auferir o quantum debeatur da condenacgdo, inserindo-se,
portanto, os danos a coletividade como excecdo a posicdo adotada por parte da
doutrina que preconiza uma preponderancia da funcdo compensatoria como Viés

reparador das lesdes.

Assim, é necessario fundamentar a excepcionalidade da funcdo punitiva no
arbitramento do dano extrapatrimonial coletivo. No que concerne a esfera coletiva,
nao sao poucas as situacdes em que se torna possivel verificar que condutas ilicitas,
refletindo efeitos danosos a coletividade, deixam seus ofensores isentos de uma
responsabilizacdo adequada, em que pese 0 proveito obtido com as violacdes
praticadas, sobretudo se fosse aplicado na quantificacdo do dano apenas o carater

reparador da funcdo compensatéria.

Nesse cenario, aliado a dificuldade do real e integral dimensionamento do
dano extrapatrimonial coletivo, em razdo da imprecisdo dos parametros para
compensar o dano, torna-se ainda mais pertinente o objetivo de sancionar o agente
causador, por meio da aceitacdo e incorporacdo na esfera coletiva do carater
sancionador da condenagdo, com o fim maior de desestimular outras possiveis

condutas ofensivas.

Sobre o tema, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho pronuncia-

Se:

Havendo dano a interesse publico ou difuso, perfeitamente possivel a
imposicao de reparacao civil com carater marcadamente sancionatorio
sob a forma de dano punitivo. Contudo, a imposicéo de indenizacéo
com carater de sancdo deve ser cercada de cuidados para néo
exorbitar sua finalidade repressiva e dissuasiva. [...] A sua aplicagéo
comedida e prudente levaria a uma maior esfera de protecdo ao
interesse publico e aos novos conceitos de interesse difuso e coletivo.
A reparagdo, nesses casos, deve ser feita por arbitramento judicial, a
exemplo do que ocorre no dano moral tradicional*®2.

Destaca-se, ainda, a posi¢cao abalizada de José Augusto Garcia:

132 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Responsabilidade por dano ndo patrimonial a
interesse difuso, cf. p.37.
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Antes de forma um tanto receosa, e ultimamente de maneira bem mais
resoluta, passou-se a admitir uma funcdo punitiva para as
condenacdes relativas a danos morais. Na verdade, poderiamos falar,
mais apropriadamente, em uma funcao preventivo-pedagogica para 0s
danos morais, a qual se mostra intimamente conectada ao tema da
coletivizacao juridica. De fato, em conflitos meramente intersubjetivos,
a aludida funcdo preventivo-pedagogica pouco tem a brilhar,
mormente porque se trata, em regra, de lides eventuais, ndo habituais,
nao profissionais. Tudo muda de figura, entretanto, quando estamos
diante de conflitos carregados de dimensdo coletiva. [...]JA funcéo
preventiva da indenizag&o por danos morais e a énfase na conduta do
ofensor, para efeitos de quantificacdo da indenizag&o, ha anos e anos
nao traduzem mais novidade alguma no meio juridico. [...] Com efeito,
a manifestagéo pretoriana ha de demonstrar cabalmente a reprovagéo
estatal em relagdo a comportamentos que infrinjam a ordem publica
[...], desestimulando o infrator da maneira a mais persuasiva possivel.
N&o é possivel que a decisao judicial, mesmo condenando (o ofensor),
estimule ainda mais o proceder ilicito33,

Cabe, ainda, frisar que Maria Celina Bodin de Moraes'®*, embora tenha
assumido uma posicao restritiva no que diz respeito a natureza punitiva da reparacao
do dano moral individual, admite o dano punitivo, em sua funcéo de exemplaridade,
quando a acdo versar sobre casos em que se faca imperioso dar uma resposta a

sociedade, isto é, a consciéncia social.

A autora, enfaticamente, reconhece:

Um carater punitivo na reparacdo de dano moral para situagdes
potencialmente causadoras de les6es a um grande numero de
pessoas, como ocorre nos direitos difusos, tanto na relagdo de
consumo quanto no Direito Ambiental. Aqui, a ratio serd a funcéo
preventivo-precautéria que o carater punitivo inegavelmente detém,
em relacdo as dimensdes do universo a ser protegido. Nesse casos,
porém, o instituto ndo pode se equiparar ao dano punitivo como hoje
€ conhecido, porque o valor a maior da indenizagdo a ser pago
"punitivamente”, ndo devera ser destinado ao autor da agédo, mas,
coerentemente com 0 nosso sistema [...], servird a beneficiar um
numero maior de pessoas, através do depésito em fundos [...]**.

Com base nessas assertivas, € possivel concluir que, nas questdes
individuais, onde as peculiaridades da lesdo em face da vitima sdo mais visivelmente

identificadas, a fungcdo compensatoria assume supremacia em relacdo ao carater

133 GARCIA, José Augusto. O principio da dimensao coletiva das relagées de consumo: reflexos no
"processo do consumidor”, especialmente quanto aos danos morais e as conciliagdes, cf. p.28.

134 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais, cf. p.263.

135 1bid., p. 162.
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punitivo ou sancionador pedagdgico, ensejando sobre si maior consideragéo na esfera
jurisprudencial. Mas, nas hipéteses de dano extrapatrimonial coletivo, em vista da
inegavel relevancia de sua reparacéo, torna-se essencial cumprir as duas funcdes (ou

mais funcdes como sera apontado adiante).

Tatiana Florence, citando dois autores argentinos, Matilde Zavala de
Gonzalez e Rodolfo Martin Gonzalez, fundamenta que a indenizacao punitiva teria trés
funcdes a desempenhar: a) sancionar o responsavel; b) prevenir condutas lesivas
similares e c) eliminar os beneficios injustamente obtidos através da atividade danosa.
Sobre essa ultima, afirmam que “ndo se infere um ‘mal adicional’ ao ofensor, mas se
destréi o ‘beneficio adicional’ que ele criou em interesse préprio e sobre o sacrificio

alheio”136,

Nesse sentido, o desafio que se configura é exatamente o de superar o
contrassenso de considerar uma sancdo punitiva nas hipéteses do dano
extrapatrimonial coletivo caracterizado por responsabilidade objetiva, sem que se

estabeleca a razdo pela qual o ofensor esta sendo punido.

4.10 Critérios Relativos a Funcdo Compensatoria e Punitiva

Como visto, cuida-se a reparacdo do dano extrapatrimonial coletivo, diante
do imperativo constitucional de protecdo e tutela a direitos transindividuais, de
modalidade peculiar de quantificacdo, uma vez que se admite a fungao punitiva. Deste
modo, a relevancia da previsdo legal dessa reparacdo por danos extrapatrimoniais
coletivos (artigos 1° e 13 da Lei n.° 7.347/85), é facilmente verificada quando se
constata que a simples cessacdo da conduta danosa ilicita ou o cumprimento de
determinada obrigacao de fazer ou néao fazer, deixaria impune o ofensor, se comparar
0 proveito obtido com a violagdo, que muitas vezes revela-se exorbitante, em

detrimento, portanto, de bens e valores titularizados pela coletividade.

Nesse sentido, considerando que os critérios adotados para a fixacdo do

dano extrapatrimonial representam a resposta do sistema juridico a essas condutas

136 FLORENCE, Tatiana Magalhdes. Danos Extrapatrimoniais coletivos. cf. p.166.
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danosas, surge a necessidade de que o magistrado esteja orientado pela observancia
dos principios da equidade e da motivacdo ldgico-racional, estabelecendo e
separando no seu decisum o valor atribuido com relacéo a cada critério adotado.

Contudo, antes de separar e explicar alguns critérios apontados
doutrinariamente torna-se importante revisar que, ndo obstante a vedacdo do
tabelamento para fixacdo do quantum debeatur da condenagdo, como a ja
mencionada a revogacao do tabelamento da lei de imprensa, parte da doutrina via na
entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002 a oportunidade de uma orientacao legal e
objetiva de critérios. Entretanto, os critérios para a fixacdo do dano extrapatrimonial

ndo foram regulados pelo Cédigo Civilt3’,

Elucida com clareza Maria Celina Bodin de Moraes:

[...] Para o dano moral, a liquidacéo fica exclusivamente ao arbitrio do
juiz, ndo estando ele adstrito a qualquer limite legal ou tarifa pré-fixada.
Com efeito, a amplitude do dispositivo constitucional acerca da
indenizag&o por dano moral fez com que, tanto em doutrina como na
jurisprudéncia, viessem a ser considerados inconstitucionais todos os
limites previstos em lei para tal reparacdo®®.

Dessa forma, o desafio dessa previsao ficou sob responsabilidade da
doutrina e da propria jurisprudéncia, que apontam diversos outros critérios objetivos,

a serem observados.

Em relacdo as fun¢cdes compensatoria e punitiva, também chamada de
sancionatodria ou pedagodgica-preventiva, verifica-se, através dos entendimentos de
autores como Maria Celina Bodin de Moraes e Xisto Tiago de Medeiros Neto, que se
pode separar e elencar, com base nos aspectos principais de cada fungéo, os critérios

mais adotados.

Relativo a funcdo compensatoria, destaca-se o critério da natureza,

gravidade e extensdo da lesdo, abrangendo a corrente que adota dentro dessa

137 O Cddigo Civil de 1916 chegou a indicar alguns critérios a serem observados no ressarcimento dos
danos extrapatrimoniais, como, por exemplo, nos arts. 1.538, 1.547 e 1.548.

138 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais, cf. p.162-163.
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perspectiva a prevaléncia do interesse do bem juridico lesado. J& com relacdo a
funcdo punitiva, verifica-se que sdo mais regularmente adotados os critérios da
condicdo social, econémica e politica do ofensor e da vitima; o grau de culpabilidade;
os beneficios obtidos ou almejados com a conduta ilicita; o grau de reprovabilidade

social da conduta e a finalidade dissuasiva futura perseguida*®.

Apresenta o critério da verificacdo da extensao do dano extrema relevancia
para a fixacao da reparacao por dano extrapatrimonial coletivo, o qual é consagrado

no artigo 944 caput do Caédigo Civil: “a indenizagdo mede-se pela extensao do dano”.

Nesse sentido, afirma-se que a extensdo do dano é mensurada
considerando o bem ou interesse juridico lesado como a vida, liberdade,
solidariedade, honra, imagem, intimidade, saude, entre outros; a gravidade do dano
perpetrado, seja ele pequeno, médio ou grande; a duracdo do dano, se por um curto,

meédio, longo prazo ou permanente, e a repercussao social do dano.

Enfatiza, ainda, Tatiana Florence!*? que a andlise da extensdo do dano
sempre foi necesséaria para quantificacdo da indenizacdo, independentemente de
previsao legal nesse sentido. Esclarece, portanto, a impossibilidade de nao se ater ao
impacto, a natureza e a repercussao da lesdo na vida dos ofendidos para se chegar a

um valor justo que possa representar uma mitigacdo ao sofrimento experimentado.

Concernente ao critério de extensdo do dano, parte da doutrina entende
gue deve prevalecer o critério de valorizacao do bem ou interesse juridico lesado. Este
entendimento foi exposto pelo ministro Paulo de Tarso Sanseverino!#! em brilhante
voto que debatia os critérios de quantificacao (critério bifasico) em determinado caso,

o qual foi analisado brevemente.

O ministro enfatiza que esse critério foi sugerido por Judith Martins-Costa,

ao observar que o arbitrio do juiz na avaliagdo do dano deve ser realizado com

139 |pid., p.275-295.
140 FLORENCE, Tatiana Magalhdes. Danos Extrapatrimoniais coletivos. cf. p.178.
141 Resp. 959.780-ES, 32 T, Rel. Paulo de Tarso Sanseverino, DJ 26.4.11



102

observancia ao “comando da clausula geral do artigo 944, regra central em tema de

indenizagao”.

Essa vertente sugere, ainda, que:

[...] O ideal seria o estabelecimento de “grupos de casos tipicos”,
“‘conforme o interesse extrapatrimonial concretamente lesado e
consoante a identidade ou a similitude da ratio decidendi, em torno
destes construindo a jurisprudéncia certos tépicos ou parametros que
possam atuar, pela pesquisa do precedente, como amarras a
excessiva flutuagdo do entendimento jurisprudencial’. Ressalva que
esses “topicos reparatorios” dos danos extrapatrimoniais devem ser
flexiveis de modo a permitir a incorporacao de novas hipoteses e evitar
a pontual intervencéo do legislador.1#?

O |jurista segue considerando que a vantagem desse método é a
preservacdo da igualdade e da coeréncia nos julgamentos pelo juiz ou tribunal.
Assegura igualdade, porgue casos semelhantes recebem decisbes similares, e
coeréncia, pois as decisdes variam na medida em que os casos se diferenciam. Outra
vantagem desse critério seria permitir a valorizacdo do interesse juridico lesado,
ensejando que a reparacao do dano extrapatrimonial guarde uma razoavel relacéo de

conformidade com o bem juridico efetivamente ofendido.

Entretanto, um problema ja apontado é que esse método apresenta alguns
problemas de ordem pratica, o primeiro deles o fato de ser utilizado individualmente
por cada juiz, ainda ndo ha uma “Sumula Vinculante” sobre o tema, ou até mesmo
uma criacdo ou alteracdo de uma legislacao no sentido de positivar o critério bifasico
de quantificacdo. Outro problema reside no risco de sua utilizagcdo com excessiva
rigidez, conduzindo a um indesejado tarifamento judicial das indenizagbes por
prejuizos extrapatrimoniais, 0 que, por sua vez, ensejaria um engessamento da
atividade jurisdicional, transformando o seu arbitramento em uma simples operacéo

de subsuncgéo, e ndo mais de concregéo.

Desta forma, concluir que o tarifamento judicial, tanto quanto o legal, néo

se mostra compativel com o principio da reparacao integral, uma vez que possui Como

142 Resp. 959.780-ES, 32 T, Rel. Paulo de Tarso Sanseverino, DJ 26.4.11



103

uma de suas funcgbes fundamentais, a exigéncia de avaliagdo concreta da

indenizacao, inclusive por prejuizos extrapatrimoniais.

Para a analise da quantificacdo do dano extrapatrimonial, faz — se a analise

dos critérios punitivos apontados pela doutrina e jurisprudéncia.

No critério da condic&o social, econdmica e politica do ofensor e da vitima
verifica-se, uma tendéncia geral a imputacao de valores indenizatérios mais elevados
a determinados ofensores com alta capacidade econdmica, ao passo que outros de
baixo padrao socioeconémico arcam com indeniza¢gbes menores. Maria Celina Bodin
de Moraes assevera que “o critério do nivel socioeconémico do ofensor é o verdadeiro
critério da punicdo. No entanto, € sempre apontado como tendo de ser conjugado ao

porte econdémico da vitima™43,

A pertinente afirmacao da autora visa evitar a configuracdo do instituto do
enriguecimento sem causa do ofendido e o empobrecimento do ofensor, é, como
podemos apontar como pensamento anélogo, o principio da capacidade contributiva
no Direito Tributario e o da capacidade x possibilidade no Direito Civil — familia -
alimentos. Entretanto, na esfera dos danos extrapatrimoniais coletivos verifica-se uma
impossibilidade fatica dessa ocorréncia, em razdo ndo s6 da impossibilidade de
analise das condi¢cdes econbmicas de todos os sujeitos, quando determinaveis ou
indeterminaveis, mas, sobretudo, em razdo da destinacdo do quantum da

condenacgéo.

Nessa légica, a Lei n.° 7.347, de 1985, prevé em seu artigo 13%* que as
condenacdes em dinheiro havidas no ambito das acdes civis publicas reverterdo a um
fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais, com a necessaria

participacdo do Ministério Publico e de representantes da comunidade, sendo seus

143 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais, cf. p.298.

144 Art. 13. Havendo condenacao em dinheiro, a indenizacéo pelo dano causado revertera a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo
dos bens lesados.

§ 1°. Enquanto o fundo nao for regulamentado, o dinheiro ficara depositado em estabelecimento oficial
de crédito, em conta com corre¢cao monetaria.
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recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados, o qual se inclui nessa parcela

os valores concernentes a reparacdo de dano moral coletivo.

N&o discutiremos acerca da possibilidade de alteracdo da destinacdo das
reparacdes diferentemente do que € apresentado pelo citado artigo 13 da Lei da A¢éo
Civil Publica.

Assim, adverte Xisto Tiago de Medeiros Neto, com relacdo a importancia
da verificag&o objetiva da condig&o financeira e patrimonial do autor do dano na esfera

coletiva:

[...] condenacdes sem expressao pecuniaria significativa, em face de
empresas ou corporacdes de grande porte - principalmente aquelas
gue se revelam contumazes descumpridoras das normas juridicas -,
ndo significara nem sangéo eficaz, nem também dissuasao suficiente
a impedir novas viola¢des do ordenamento juridico e a reiteracado dos
danos!®.

Fundamenta, entretanto, Tatiana Florence a importancia de consignar que
esse critério, concernente ao ofendido, mesmo nos casos dos tradicionais danos
morais individuais, ndo deve ser utilizado como orientacdo para a fixacdo da
indenizacdo, por configurar-se como discriminatorio e violador do principio da
isonomia. Entende, também, que levando tal aplicacdo para a pratica, esse critério
leva a conclusdo de que “a honra, a privacidade, a integridade fisica, enfim, a
dignidade de uma pessoa abastada vale mais do que daquele que néo desfruta de
uma boa situacao financeira. Tal entendimento € completamente contrario aos ideais

de justica e moral em que foi fundada a Constituicdo Federal™46,

O critério do grau de culpabilidade tem sido um dos parametros mais

lembrados pela jurisprudéncia na fixagdo da condenacao por danos extrapatrimoniais.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem

decidido que o ofensor deve pagar mais se agiu com dolo ou maior negligéncia,

145 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. Dano Moral Coletivo. cf. p.211.
146 FLORENCE, Tatiana Magalhdes. Danos Extrapatrimoniais coletivos. cf. p.76.
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imprudéncia ou impericia. Percebe-se, portanto, que esse é um critério mais punitivo

do que compensatorio.

Estampa com clareza a utilizacdo desse critério o ministro Paulo de Tarso

Sanseverino:

Na andlise da intensidade do dolo ou do grau de culpa, estampa-se a
funcdo punitiva da indenizagdo do dano moral, pois a situacdo passa
a ser analisada na perspectiva do ofensor, valorando-se o elemento
subjetivo que norteou sua conduta para elevacdo (dolo intenso) ou
atenuacao (culpa leve) do seu valor, evidenciando-se claramente a
sua natureza penal, em face da maior ou menor reprovacao de sua
conduta ilicita.

Importante esclarecer que o Cddigo Civil de 1916 acolheu a teoria da
integral reparacdo do dano, ndo fazendo qualquer aluséo a culpa do ofensor ao dispor
sobre as perdas e danos em seus artigos 1.059 a 1.061%4’. Nesse sentido, a conduta
do ofensor ndo gozava de relevancia para a reparagao da lesao.

Observa Maria Celina Bodin de Moraes que:

A escolha legislativa pela irrelevancia do grau de culpa foi uma opc¢éo
de ordem légica. Uma alternativa excluia a outra, porque das duas,
uma: ou bem se determinava a indenizagéo de todo o dano, e o grau
da culpa néo poderia ser levado em consideracdo, ou bem se media a
conduta, permitindo a indenizacdo menor do que seria necessario a
reparacdo, em caso de culpa mais level#.

Entretanto, como visto anteriormente, o Codigo Civil vigente, por meio do
seu artigo 944, paragrafo Unico, estabelece que, ndo obstante a indenizacao ser

medida de acordo com a extensdo do dano (caput), “se houver excessiva

147 Art. 1.059. Salvo as excecdes previstas neste Codigo, de modo expresso, as perdas e danos devidos
ao credor, abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.
Paragrafo Unico. O devedor, porém, que ndo pagou no tempo e forma devidos, sé responde pelos
lucros, que foram ou podiam ser previstos na data da obrigacao.

Art. 1.060. Ainda que a inexecucéo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato.

Art. 1.061. As perdas e danos nas obrigacdes de pagamento em dinheiro, consistem nos juros da mora
e custas, sem prejuizo da pena convencional. Cédigo Civil - Lei n® 3.071 de 01 de Janeiro de 1916.

148 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais, cf. p.297.
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desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano poderda o juiz reduzir a

indenizagao”.

A gradacao da culpa, entdo, passa a ter relevancia, mas especificamente
em relacdo a andlise do grau de culpa do ofensor para a fixagcdo do dano moral, 0

legislador nada disp0s.

Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes fundamenta que o carater
punitivo do critério da culpabilidade ndo teria sido consagrado como critério para a
fixacdo do dano moral, ja que o aludido paragrafo Unico do artigo 944 possibilita ao
magistrado apenas reduzir a indeniza¢cdo em funcédo da conduta do ofensor, mas néao
aumenté-la. Esse dispositivo, portanto, em obrigatoria interpretacdo a contrario sensu,
deveria impedir que o juiz aumentasse a indenizacdo além da extensdo do dano,

mesmo que o ofensor tenha agido com dolo?4°.

O critério dos beneficios econdémicos auferidos pelo ofensor parte do
entendimento da necessidade da percepcao dos eventuais beneficios ou vantagens,
principalmente de ordem econdmica, em razdo da pratica ilicita. Para Xisto Tiago de
Medeiros Neto esse critério pode sinalizar a existéncia de motivacao para a causagao
do dano, ampliando a visdo da gravidade da conduta e, por consequéncia, da

necessidade de um arbitramento que signifique sancéo e desestimulo a sua repeticao.

Continua esse autor:

E possivel verificar, igualmente, se se tratou de conduta Unica ou de
uma pratica reiterada do ofensor, para obtencéo de ganho indevido ao
longo do tempo, elemento que influird na fixacdo de um valor mais
significativo da condenac&o®°.

Para Tatiana Florence'®! essa circunstancia é especialmente relevante no
tocante a danosidade ambiental, que na maioria dos casos se da em virtude da nao

observancia de medidas de prevencao ou de parametros para despejo de residuos

149 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

150 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. Dano Moral Coletivo. cf. p.212.

151 FL ORENCE, Tatiana Magalhdes. Danos Extrapatrimoniais coletivos. cf. p.179.
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das atividades potencialmente poluidoras. Esclarece que muitos optam pela
rentabilidade da producdo do dano e o pagamento da indenizagcdo do que atender

exigéncias previamente estabelecidas.

O critério punitivo do grau de reprovabilidade social da conduta lesiva nem
sempre é demonstrado nas decisfes judiciais, mas ndo é dificil de identificar a
reprovacao social de acordo com o que reflete 0 senso comum a vista do desrespeito

a valores fundamentais.

Passa-se a analisar um ultimo parametro puramente punitivo, o chamado
critério do carater pedagogico punitivo das indeniza¢des, uma vez que faz referéncia
expressa a parcela da condenacéo que visa a punir o ofensor para que ele nao volte
a incorrer na ofensa. Ressalte-se, ainda, que ha diversas denominacdes para se

referir a essa finalidade, como desestimuladora e punitiva da reparacéao.

Assim como o critério do grau de reprovabilidade social da conduta, esse
critério, quando usado, nem sempre € explicitado nas decisdes, mas, quando
mencionado, apresenta essa funcdo desestimuladora como algo separado dos
demais critérios punitivos, como o da culpabilidade e da capacidade econémica do

ofensor.

Conjugando o critério de desestimulo com a condi¢do econémica da vitima,

elucida a ministra Nancy Andrighi:

Assim, no cumprimento do dever de uniformizar a interpretacao da lei
e jurisprudéncia federais, cumpre ao STJ sopesar a proporcionalidade
e a razoabilidade dos valores fixados, para garantir que a reparagao
nao se constitua motivo de enriquecimento indevido, mas, ao mesmo
tempo, seja elemento de desestimulo a repeticédo do ato ilicito!®2.

Assim, ndo se pode olvidar que, em sede de tutela de direitos
metaindividuais, o sistema de responsabilidade civil somente sera eficaz socialmente,

e atendera as suas finalidades, se a reparacdo pecuniaria estabelecida pela Justica

152 REsp 1.025.104, STJ, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 27.04.2010.



108

representar um valor arbitrado equitativamente e pautado em critérios fundamentados,
de forma que sejam, também, superiores aos do custo da prevencao do dano. E é por
isso que o procedimento de fixacdo judicial do valor da condenacdo por dano moral
coletivo ndo pode ignorar a necessaria analise econémica da responsabilidade civil,

para que haja coeréncia e efetividade nesse mesmo sistema.

4.11. O Paradigma da Despecuniarizacdo da Responsabilidade Civil

Ao longo desse estudo sobre os critérios de quantificacdo e sobre alguns
reflexos das condenacdes a reparacdo de danos extrapatrimoniais coletivos, em
especial, em forma de pecunia, pode-se afirmar que, uma conclusao é certa: ndo se
chegou a nenhum critério que pudesse pacificar por derradeiro o debate sobre sua

quantificacao.

Somando-se a isso, e como consequéncia das alteracdes verificadas ao
instituto ao longo do tempo, pode-se afirmar que ocorreu uma crescente expansao
das demandas reparatérias ajuizadas perante o Poder Judiciario, tanto no aspecto
quantitativo, ligado ao nimero de processos, quanto qualitativo, os chamados novos

interesses extrapatrimoniais.

Nesse sentido, Anderson Schreiber'>® critica a posicdo do nosso
ordenamento ao adotar como Unica resposta as lesfes a interesses nao patrimoniais
0 seu “remédio tradicional”, que se configura estritamente patrimonial, que € o dever

de indenizar.

O autor fundamenta, ainda, que essa manutencdo exclusivamente
pecuniaria induz a concluséo de que lesdes aos bens e interesses existenciais podem
ser autorizadas, desde que o ofensor arque com o prego correspondente ao dano,
assim, grandes possuidores de imensas posses, como sempre, serdo favorecidos,
caso nao sejam devidamente punidos (reparacdo material; reparacao

extrapatrimonial; critério punitivo; e pedido publico de “desculpas” - retratacdo).

153 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da erosdo dos Filtros da
reparacao a diluicdo dos Danos. cf. p.195.
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Nesse contexto, visando superar essa dificuldade, o autor elucida que
diversas culturas juridicas vém experimentando, mesmo que de forma ainda inicial,

“um movimento de despatrimonializagdo, ndo ja do dano, mas da sua reparagéo”*>4,.

Quanto a esse aspecto ndo ha como discordar do autor, quando claramente

fundamenta que:

As infindaveis dificuldades em torno da quantificacdo da indenizacao
por dano moral revelam a inevitavel insuficiéncia do valor monetario
como meio de pacificagdo dos conflitos decorrentes de lesbes a
interesses extrapatrimoniais, e fizeram a doutrina e a jurisprudéncia de
toda parte despertarem para a necessidade de desenvolvimento de
meios ndo pecuniarios de reparagao®.

Como exemplo de um meio ndo pecuniario de reparacdo, torna-se
imperioso citar a necessidade de aplicacdo pelos tribunais do instrumento da
retratacao publica, previsto pela Lei de Imprensa n° 5.250, de 1967 e pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, de 1990, possibilitando um efeito de desestimulo a conduta
lesiva, alcancando a maxima preconizada pela mencionada funcdo preventiva, sem

que se recorra a atribuicdo desarrazoada de prestacdes demasiadamente punitivas.

Concluimos que a retratacdo publica deve ser aplicada em conjunto com

todas as outras formas de reparacédo que o livre arbitrio do julgador assim determinar.

Schreiber'®¢, ainda, destaca que a despatrimonializacdo da reparagdo
assume importante papel no atual cenario da responsabilidade civil, por fazer frente
ao processo de mercantilizacdo das relacdes existenciais e ao entendimento que vé
a reparacao do dano moral como uma questao interna do proprio mercado. Assim, ele
arremata que “mesmo no campo necessariamente patrimonial, outros meios de tutela,
como a reparacao especifica, vao sendo cada vez mais privilegiados, podendo-se
falar, de forma geral, se ndo de despatrimonializagédo, de uma despecuniarizagdo ou

desmonetarizacao da reparacao dos danos”.

154 SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira. Revista Trimestral
de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 22, 2005.

155 |bid

156 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da erosdo dos Filtros da
reparacao a diluicdo dos Danos. cf. p.198-200.
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E notorio a prevaléncia na doutrina de acérdaos!®” em sede de “dano moral
coletivo'®®” que se dedicam unicamente a propiciar uma reparagdo unicamente
monetaria, sem o embasamento ou diferenciacdo das formas de reparacao (punitiva
ou compensatoéria), nem mesmo, na maioria dos casos, existe a utilizacdo do método
bifasico de quantificagdo mencionado e utilizado em diversos casos pelo Superior
Tribunal de Justica.

Assim, torna-se possivel vislumbrar em sede de danos extrapatrimoniais
advindos da ofensa a direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos a
relevancia dessas novas formas de reparacéo, pois, sendo titular de protecao juridica
a coletividade, resta impossibilitada a reparacao individualizada, ensejando assim o
dever de sempre buscar-se a opcado mais adequada e justa para reparar 0s danos
extrapatrimoniais, especialmente os metaindividuais, resguardando sempre a
protecdo da dignidade da pessoa humana e demais principios constitucionais como

norte para a fixacao da reparacdo em sua maior medida.

157 Anexos “B” a “J".

158 Repisa-se que ndo é a nomenclatura utilizada pelo autor no presente trabalho, inclusive, na
concluséo o autor expde que entende ser inadequado o termo por ndo tratar de ofensas a personalidade
como ocorre no dano moral individual, mas, nas ementas citadas nos anexos, em sua maioria, a
nomenclatura utilizada é “dano moral coletivo”, por isso a utilizagdo do termo no presente paragrafo
para a referéncia aos anexos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O dano moral, como exposto, caracteriza-se como uma lesdo aos direitos
da personalidade, sendo, portanto, uma lesdo de carater imaterial e abstrato. E uma
lesdo ao patrimbénio imaterial de uma pessoa, podendo atingir tanto o patrimonio
afetivo quanto o social, mas, como ja defendido, quando pensado de forma coletiva,
difusa, uma ofensa imaterial ao patriménio ambiental (como exemplo), € também

passivel de ressarcimento.

Sua reparacdo tem expressa previsao constitucional e infraconstitucional,
mas para chegar a previsdo expressa a teoria da indenizacdo dos danos morais e
extrapatrimoniais teve longo caminho a percorrer passando por trés fases: nao
indenizacdo, indenizagdo apenas nos reflexos patrimoniais e atualmente, plena

indenizacao.

Hoje, pode-se afirmar que o dano extrapatrimonial, devido as suas
caracteristicas - dano subjetivo, imaterial e abstrato - ndo pode ser reparado, mas
apenas compensado. Nao ha meios de se ressarcir o patrimonio atingido, seja através
da reparacdo em espécie, seja através de um equivalente em dinheiro, por isso
concluimos que este dano nédo se repara, s se compensa. A compensacao pode ser
feita de varias formas, mas seu objetivo é atenuar a dor da vitima, punir o autor do

dano e demonstrar que a sociedade se solidariza com ela.

O fundamento mais robusto que alicerca a possibilidade juridica do dano
extrapatrimonial transindividual estd em que o proprio reconhecimento dos direitos
coletivos de ordem extrapatrimonial implica a existéncia de lesdes imateriais infligidas

aos grupos.

Com a andlise dos artigos 6°, VI e VII, do Cdodigo de Defesa do Consumidor
e do art. 1°, caput, da Lei da Acao Civil Publica, alterado pela Lei n.° 8.884/1994, é
razoavel falar também de previséo legal do instituto, qual seja a da indenizac&o por

danos extrapatrimoniais coletivos.
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Especificamente sobre o dano extrapatrimonial coletivo, o instituto é
definido como a afronta a direitos essencialmente coletivos (difusos e coletivos stricto
sensu) insuscetiveis de avaliagdo pecuniaria, cujo prejuizo ou satisfacdo alcanca

igualmente todos os individuos interessados.

Entretanto, segundo outra versdo, que tem obtido grande ades&o da
jurisprudéncia, o dano extrapatrimonial coletivo identifica-se com a ofensa a “valores
coletivos” ou ao “patrimdnio moral da sociedade”, redundando na frustragéo coletiva.
Argui-se que as duas linhas de entendimento seriam compativeis, uma vez que o
patrimdonio moral da coletividade e os valores que o integram seriam objeto de direitos
difusos, pois constituiriam bens indivisiveis de toda a sociedade.

Relativamente a natureza juridica, conclui-se que, igualmente ao que
sucede com o dano moral individual, a indenizagdo cumpre funcéo mista. De um lado
ha o carater sancionatorio, punitivo e preventivo-pedagdgico; de outro, 0
compensatério. O sentido de compensacdo, embora seja frequentemente
menosprezado, parece estar expresso na Lei de Agdo Civil Publica, cujo artigo 13
determina que o produto da indenizacdo pecuniaria sera aplicado na restituicao dos
bens lesados.

O principal destino da reparacdo do dano extrapatrimonial coletivo é o
Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, cujo proposito € o emprego dos recursos
arrecadados com vistas a recomposicao dos interesses ofendidos. Fundos analogos
existem na seara dos direitos trabalhistas, da protecdo a crianca e ao adolescente e

dos direitos do consumidor.

Essas destinagcbes afiguram-se adequadas em razdo da
transindividualidade dos direitos envolvidos. Entretanto, estudiosos tém propugnado
a possibilidade de direcionamentos alternativos a fim de otimizar o cumprimento da
finalidade reparatéria, pensamento este brevemente expressado na presente

dissertacéao.

Apresentamos argumento no sentido da responsabilizacdo ampla de

qualquer que seja o ofensor, com atencéo especial a imputacédo de sancdo ao Poder
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Publico caso cometa atos ilicitos ou licitos que destes advenham danos
extrapatrimoniais coletivos, no entanto, ressaltamos que o ente governamental deva
apenas ser compelido a busca da restituicdo do status a quo do patriménio publico e
também ser imputada a necessaria contrapropaganda quanto aos danos causados,
mas, ndo pode ser o Poder Publico compelido ao pagamento de valores pecuniarios
a titulo pedagdgico pois, os valores sairdo consequentemente de contas as quais

fardo falta frente a outros necessarios investimentos publicos.

Argumentamos ainda quanto a prescritibilidade da busca pela
compensacao pelos danos extrapatrimoniais coletivos. Nossa argumentacéo teve
como base o principio da seguranca juridica e a existéncia em legislacao processual
e material civil fundamentos para a prescritibilidade da busca pela compensacéo,

mesmo diante da inércia da Lei da A¢éo Civil Publica.

Em conclusdo, entende o aluno que a nomenclatura “dano moral” esta
equivocada em se tratando de danos coletivos, uma vez que o termo moral é
intimamente ligado ao sentimento pessoal e consequentemente a pessoa, a frustracao
dos direitos da personalidade discutidos no primeiro capitulo, argumento esses
utilizados por doutrinadores de grande saber e repercussado, Rui Stoco e Teori Albino
Zavascki, pois para eles, ndo ha a possibilidade de existir dano moral coletivo por o
dano moral envolver, necessariamente, dor, sentimento, lesdo psiquica, afetando
assim o ser humano e, por isso, quanto a impossibilidade de utilizagdo do termo moral
no ambito coletivo, assim, utilizou-se o termo ‘extrapatrimonial’ ao logo da dissertagao

para nos referirmos ao dano coletivo de carater apatrimonial.

Concluimos também que os poderes constitucionalmente estabelecidos
(Executivo, Legislativo e Judiciario) devem ser mais atuantes, fiscalizando, aplicando
sanc¢des e promovendo analises mais rigidas quando da liberacdo de obras que geram
grandes impactos ambientais por exemplo; elaborando leis, se necessério, que visem
a possibilidade de maior fiscalizac&o e puni¢cdes mais severas aos lesantes; e, quando
ocorrerem danos extrapatrimoniais coletivos, que apos as devidas apuragfes de
autoria e responsabilidade, que sejam os lesantes devidamente punidos, com
condenacgbes que visem a compensacao financeira, punitiva disciplinadora e a

necessaria e devida retratacéo publica.
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Os poderes ndo poder servir aos grandes conglomerados mas sim a
populacdo, o poder advém do povo e para o povo.

E, finalmente, entende o aluno que a melhor forma de indenizar, assim
evitando a crescente ‘industria do dano moral’, é a utilizacdo conjunta da indenizacéo
pecuniaria (indenizacdo dos danos materiais; reparacao imaterial ou ndo patrimonial,
indenizacao punitiva disciplinadora) com uma indenizacdo ndo patrimonial ligada ao
campo da divulgacdo ampla de uma retratacdo publica e notéria do ente lesante,
sejam pessoas fisicas ou juridicas, forma adotada pela revogada Lei de Imprensa n°
5.250, de 1967 e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, lei n.° 8.078/90, que em seu
artigo 60, trata da imposicao a contrapropaganda, assim, em casos de discriminacao
a grupos ou coletividades, lesdo ao patriménio publico ou quaisquer outras hipoteses
de lesao extrapatrimonial da coletividade, o autor do dano reconhece a conduta,
apresenta o seu arrependimento ou desfaz o equivoco ocorrido, tudo em conjunto com

a ja mencionada e essencial reparacao pecuniaria.
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ANEXOS

ANEXO A — Noticia do site do Superior Tribunal de Justica

Depois de reconhecida a ocorréncia do dano moral, segue-se a tarefa “extremamente
dificil para o julgador’, nas palavras da ministra Nancy Andrighi, de quantificar o
suficiente para compensar a vitima, sobretudo diante da auséncia de critérios
objetivos e especificos para o arbitramento de valores.

Um meio de definir o montante das indeniza¢gbes por danos morais que vem sendo
adotado no Superior Tribunal de Justica (STJ) € o método bifasico. Nesse modelo, um
valor basico para a reparacao é analisado considerando o interesse juridico lesado e
um grupo de precedentes. Depois, verificam-se as circunstancias do caso para fixar
em definitivo a indenizacao.

Julgados antigos ja ponderavam esses dois grupos de fatores na busca de uma
solugdo que mantivesse coeréncia com casos semelhantes e, a0 mesmo tempo,
evitasse reparacg0es irrisorias e o0 enriqguecimento sem causa.

Um exemplo foi a andlise feita pela Terceira Turma em 2006 sobre a indenizacéo a
ser paga aos familiares de vitimas fatais de acidente rodoviario com 6nibus. Ao julgar
o REsp 710.879, a ministra Nancy Andrighi destacou que o inconformismo com o
arbitramento da indenizacdo ocorre quando o valor fixado destoa daqueles
estipulados em outros julgados recentes do tribunal, observadas as peculiaridades de
cada litigio.

A ministra afirmou que, em situa¢des semelhantes (falecimento de familiar), os valores
oscilavam entre o equivalente a 200 e 625 salarios minimos, sendo razoavel o ajuste
no caso concreto, ja que as indeniza¢cdes haviam sido estipuladas inicialmente em
1.500 salarios minimos e reduzidas em segunda instancia para 142 salarios.

A Terceira Turma estabeleceu um valor equivalente a 514 salarios minimos, de modo
a ndo ser irrisério, tampouco significar enriquecimento sem causa para os familiares
das vitimas.

Duas etapas
Em setembro de 2011, ao julgar o REsp 1.152.541, a Terceira Turma detalhou o
conceito do método bifasico para a definicdo do montante a ser pago a titulo de

indenizacao por danos morais.

Uma mulher havia sido incluida em cadastro de devedores sem aviso prévio. A
sentenca extinguiu o processo sem julgar o meérito, mas o tribunal de segunda
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instancia reconheceu o direito da consumidora a indenizacéo, fixada em R$ 300,00.
No STJ, os ministros aumentaram o valor para 20 salarios minimos.

Na ocasido, o ministro Paulo de Tarso Sanseverino, relator, destacou a necessidade
de elevar a indenizacdo na linha dos precedentes da corte, considerando as duas
etapas que devem ser percorridas para o arbitramento do valor.

“‘Na primeira etapa, deve-se estabelecer um valor basico para a indenizacao,
considerando o interesse juridico lesado, com base em grupo de precedentes
jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes. Na segunda etapa, devem ser
consideradas as circunstancias do caso, para fixacdo definitiva do valor da
indenizagado, atendendo a determinacado legal de arbitramento equitativo pelo juiz”,
justificou.

Problema delicado

De acordo com o relator, na primeira etapa assegura-se uma exigéncia da justica
comutativa, que € uma razoavel igualdade de tratamento para casos semelhantes, da
mesma forma como situacgdes distintas devem ser tratadas desigualmente na medida
em que se diferenciam.

Na segunda, partindo-se da indenizacao basica, eleva-se ou reduz-se o valor definido
de acordo com as circunstancias particulares do caso (gravidade do fato em si,
culpabilidade do agente, culpa concorrente da vitima, condicdo econbémica das
partes), até se alcancar o montante definitivo, realizando um “arbitramento
efetivamente equitativo, que respeita as peculiaridades do caso”.

Sanseverino afirmou que o procedimento segue as regras previstas no artigo 953 do
Cadigo Civil de 2002, aplicado por analogia ao caso concreto.

O ministro disse ainda que a questao relativa a reparacéo de danos extrapatrimoniais,
especialmente a quantificacdo da indenizacdo correspondente, constitui um dos
problemas mais delicados da pratica forense na atualidade, em raz&o da dificuldade
de fixacdo de critérios objetivos para o seu arbitramento.

Ele citou comentarios de sua autoria publicados no livro Principio da Reparacdo
Integral — Indenizag¢éao no Caédigo Civil, em que expde fundamentos do critério bifasico,
procurando compatibilizar o interesse juridico lesado com as circunstancias do caso.

Segundo Sanseverino, a legislacdo nacional evoluiu de hipoteses de tarifamento legal
indenizatério para o arbitramento equitativo, conforme disposto no artigo 953 do
Cadigo Civil.

“‘Nessas hipodteses de tarifamento legal, sejam as previstas pelo Codigo Civil de 1916,
sejam as da Lei de Imprensa, que eram as mais expressivas de nosso ordenamento
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juridico para a indenizagdo por dano moral, houve a sua completa rejeicdo pela
jurisprudéncia do STJ, com fundamento no postulado da razoabilidade”, declarou.

Reparacdo satisfatoria

“‘Diante da impossibilidade de uma indenizagdo pecuniaria que compense
integralmente a ofensa ao bem ou interesse juridico lesado, a solugdo € uma
reparacdo com natureza satisfatoria, que ndo guardara uma relacdo de equivaléncia
precisa com o prejuizo extrapatrimonial, mas que devera ser pautada pela equidade”,
acrescentou 0 ministro.

Sanseverino explicou que a autorizacéo legal para o arbitramento ndo representa a
outorga de um poder arbitrario, jA& que o valor deve ser fixado com base na
razoabilidade e fundamentado com a indicacao dos critérios utilizados.

“A doutrina e a jurisprudéncia tém encontrado dificuldades para estabelecer quais sao
esses critérios razoavelmente objetivos a serem utilizados pelo juiz nessa operacao
de arbitramento da indenizacdo por dano extrapatrimonial. Tentando proceder a uma
sistematizacao dos critérios mais utilizados pela jurisprudéncia para o arbitramento da
indenizacdo por prejuizos extrapatrimoniais, destacam-se, atualmente, as
circunstancias do evento danoso e o interesse juridico lesado”, disse Sanseverino.

Uniformizacéo

Em 2016, ao aplicar o método bifasico em um processo que tramitou sob segredo de
Justica na Quarta Turma, o ministro Luis Felipe Saloméo afirmou que a ado¢&o dessa
técnica uniformizava o tratamento da questdo nas duas turmas do tribunal
especializadas em direito privado.

O magistrado explicou que o método bifasico analisa inicialmente um valor basico para
a indenizacdo, considerando o interesse juridico lesado, com base em grupo de
precedentes que apreciaram casos semelhantes. Em um segundo momento, o juizo
competente analisa as circunstancias do caso para fixa¢ao definitiva do valor.

Saloméao, em voto que foi acompanhado pelos demais ministros da turma, disse que
na segunda fase do método o juiz pode analisar a gravidade do fato em si e suas
consequéncias; a intensidade do dolo ou o grau de culpa do agente; a eventual
participacdo culposa do ofendido; a condigdo econémica do ofensor e as condi¢cbes
pessoais da vitima. Para o magistrado, o método é mais objetivo e adequado a esse
tipo de situagao.

“‘Realmente, o método bifasico parece ser o que melhor atende as exigéncias de um
arbitramento equitativo da indenizacdo por danos extrapatrimoniais, uma vez que
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minimiza eventual arbitrariedade de critérios unicamente subjetivos do julgador, além
de afastar eventual tarifacdo do dano”, argumentou.

Ponto de equilibrio

Ainda em 2016, ao julgar outro processo que tramitou sob segredo de Justica, a
Quarta Turma analisou o valor da indenizagédo a ser paga por um clube recreativo a
familia de uma crianca que morreu afogada em uma de suas piscinas.

Na ocasido, o ministro relator, Luis Felipe Salomao, justificou a analise do valor da
indenizacao tendo em vista a situacao especial do caso. Ele afirmou que o método
bifasico, como parametro para a afericdo da indenizacdo por danos morais, atende as
exigéncias de um arbitramento equitativo, pois, além de minimizar eventuais
arbitrariedades, evitando a adocéo de critérios unicamente subjetivos pelo julgador,
afasta a tarifacdo do dano.

Segundo o magistrado, o método “traz um ponto de equilibrio, pois se alcangara uma
razoavel correspondéncia entre o valor da indenizacao e o interesse juridico lesado,
além do fato de estabelecer montante que melhor corresponda as peculiaridades do
caso’.

Em primeira instancia, o pedido de indenizacdo havia sido negado. Apos recurso, 0
tribunal estadual fixou em R$ 30 mil o valor a ser pago por danos morais. No STJ, o
valor foi aumentado para R$ 220 mil (250 salarios minimos da época), e 0s ministros
incluiram na condenacéo o pagamento de pensao mensal a mae da vitima.

Ao aplicar o método bifasico, Saloméao explicou que os danos experimentados em
relacdo a mae e aos irmaos da vitima séo diferentes, sendo necessario encontrar
critérios de discriminacéo plausiveis e razoaveis. O colegiado fixou a indenizacdo em
150 salarios para a mae e 50 salarios para cada irmao.

Ofensa pela internet

Em decisdo unanime em outro processo que tramitou sob segredo de Justica, a
Quarta Turma definiu em 130 salarios minimos a indenizacdo por danos morais devida
a uma jovem, na época menor de idade, que teve fotos intimas com o namorado
postadas na internet por terceiros. A indenizacéo havia sido fixada pelo tribunal de
origem em 30 salarios minimos.

Ao classificar os transtornos sofridos como imensuraveis e injustificaveis, o ministro
Luis Felipe Salom&o entendeu pela majoragédo da indenizacéo, utilizando o método
bifasico.
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A turma considerou que o valor de 130 salarios minimos (equivalente a R$ 114,4 mil
na ocasido do julgamento) era razodvel como reprimenda e compativel com o objetivo
de desestimular condutas semelhantes.

O ministro levou em conta a acdo voluntaria com o objetivo Unico de difamacao; o
meio utilizado (internet), que permite a perpetuacéo da violacdo a intimidade; os danos
psicolégicos a adolescente; a gravidade do fato e o descaso com a vida da
adolescente, assim como o fato de a vitima ser menor de idade a época. A soma
desses fatores, segundo o magistrado, justificou 0 aumento da indenizacao.

“A conduta do recorrido é aquilo que se conceituou sexting, forma cada vez mais
frequente de violar a privacidade de uma pessoa, que reine em si caracteristicas de
diferentes préaticas ofensivas e criminosas. Envolve ciberbullying por ofender
moralmente e difamar as vitimas, que tém suas imagens publicadas sem seu
consentimento, e, ainda, estimula a pornografia infantii e a pedofilia em casos
envolvendo menores”, justificou Saloméao.

Esta noticia refere-se ao(s) processo(s):

REsp 710879
REsp 1152541

ANEXO B — REsp. 1402475/SE

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO MORAL COLETIVO. SERVICO
BANCARIO. TEMPO DE ESPERA EM FILA SUPERIOR A 15 OU 30 MINUTOS.
DESRESPEITO A DECRETO MUNICIPAL RECONHECIDO PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM. INTRANQUILIDADE SOCIAL E FALTA DE RAZOABILIDADE
EVIDENCIADAS. DANO MORAL COLETIVO CONFIGURADO. VIOLAGCAO AO ART.
6°, VI, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

1. O Tribunal de origem, embora ateste a recalcitrancia da parte recorrida no
cumprimento da legislacdo local, entendeu que ultrapassar o tempo maximo para o
atendimento ao consumidor, por si, ndo provoca danos coletivos, visto que o dano
moral indenizavel ndo se caracteriza pelo desconforto, dissabor ou aborrecimento
advindos das relacfes intersubjetivas do dia a dia, porquanto comuns a todos e
incapazes de gerar dor ou atingir a dignidade da pessoa humana (fl. 709/e-STJ).

2. O STJ ja estabeleceu as premissas para o reconhecimento do dano moral coletivo,
nao havendo que indagar — para a apreciacao desse dano — sobre a capacidade, ou
nao, de o fato gerar dor ou atingir a dignidade da pessoa humana.

3. "O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovacao de dor, de sofrimento
e de abalo psicologico, suscetiveis de apreciacdo na esfera do individuo, mas é
inaplicavel aos interesses difusos e coletivos”. (REsp 1.057.274/RS, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 26.2.2010)
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4. "O dano moral coletivo € a lesdo na esfera moral de uma comunidade, isto é, a
violagdo de direito transindividual de ordem coletiva, valores de uma sociedade
atingidos do ponto de vista juridico, de forma a envolver ndo apenas a dor psiquica,
mas qualquer abalo negativo & moral da coletividade, pois o dano é, na verdade,
apenas a consequéncia da lesdo a esfera extrapatrimonial de uma pessoa.” (REsp
1.397.870/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe
10.12.2014).

5. Se, diante do caso concreto, for possivel identificar situacdo que importe lesdo a
esfera moral de uma comunidade — isto €, violacao de direito transindividual de ordem
coletiva, de valores de uma sociedade atingidos sob o ponto de vista juridico, de forma
a envolver ndo apenas a dor psiquica, mas qualquer abalo negativo a moral da
coletividade — exsurge o dano moral coletivo. Precedentes: EDcl no AgRg no AgRg
no REsp 1.440.847/RJ, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
julgado em 7.10.2014, DJe 15.10.2014; REsp 1.269.494/MG, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, julgado em 24.9.2013, DJe 1°.10.2013; REsp 1.367.923/RJ,
Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 27.8.2013, DJe 6.9.2013;
REsp 1.197.654/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
1°.3.2011, DJe 8.3.2012.

6. Na hipétese dos autos, a intranquilidade social decorrente da excessiva demora no
atendimento ao consumidor dos servigcos bancérios é evidente, relevante e intoleravel
no Municipio afetado. Conquanto incontroversa a insatisfacdo da populagéo local, a
parte recorrida permaneceu — e quica ainda permanece — recalcitrante. Reverbera,
por conseguinte, a violacdo ao art. 6° VI, da Lei Consumerista, devendo a parte
recorrida ser condenada por dano moral coletivo.

7. No que diz respeito ao arbitramento dos danos morais, compete a Corte a quo a
sua fixacdo, observando o contexto fatico-probatério dos autos e os critérios de
moderacdo e proporcionalidade. Precedentes: AgRg no REsp 1.488.468/RS, Rel.
Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 24.3.2015, DJe
30.3.2015; AgRg no Ag 884.139/SC, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quarta
Turma, julgado em 18.12.2007, DJ 11.2.2008, p. 112)

8. Recurso Especial provido, determinando-se a devolu¢do dos autos a Corte de
origem para arbitramento do valor dos danos morais coletivos. (STJ - Acérddo REsp
1402475 | SE, Relator(a): Min. Min. Herman Benja(1132), data de julgamento:
09/05/2017, data de publicacdo: 28/06/2017, 22 Turma)

ANEXO C - REsp. 1517973/PE

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DIGNIDADE DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES OFENDIDA POR QUADRO DE PROGRAMA TELEVISIVO. DANO
MORAL COLETIVO. EXISTENCIA.

1. O dano moral coletivo € aferivel in re ipsa, ou seja, sua configuracado decorre da
mera constatacao da pratica de conduta ilicita que, de maneira injusta e intoleravel,
viole direitos de conteudo extrapatrimonial da coletividade, revelando-se despicienda
a demonstracao de prejuizos concretos ou de efetivo abalo moral. Precedentes.
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2. Na espécie, a emissora de televisdo exibia programa vespertino chamado "Bronca
Pesada", no qual havia um quadro que expunha a vida e a intimidade de criancas e
adolescentes cuja origem bioldgica era objeto de investigacao, tendo sido cunhada,
inclusive, expressédo extremamente pejorativa para designar tais hipervulneraveis.

3. A analise da configuracdo do dano moral coletivo, na espécie, ndo reside na
identificacdo de seus telespectadores, mas sim nos prejuizos causados a toda
sociedade, em virtude da vulnerabilizacdo de criancas e adolescentes, notadamente
daqueles que tiveram sua origem biologica devassada e tratada de forma jocosa, de
modo a, potencialmente, tornd-los alvos de humilhacdes e chacotas pontuais ou,
ainda, da execravel violéncia conhecida por bullying.

4. Como de sabenca, o artigo 227 da Constituicdo da Republica de 1988 impde a
todos (familia, sociedade e Estado) o dever de assegurar as criancas e aos
adolescentes, com absoluta prioridade, o direito a dignidade e ao respeito e de lhes
colocar a salvo de toda forma de discriminacgéo, violéncia, crueldade ou opressao.

5. No mesmo sentido, os artigos 17 e 18 do ECA consagram a inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral das criancas e dos adolescentes, inibindo qualquer
tratamento vexatdrio ou constrangedor, entre outros.

6. Nessa perspectiva, a conduta da emissora de televisdo - ao exibir quadro que,
potencialmente, poderia criar situacfes discriminatorias, vexatérias, humilhantes as
criancas e aos adolescentes - traduz flagrante dissonancia com a protecao
universalmente conferida as pessoas em franco desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, donde se extrai a evidente intolerabilidade da lesdo ao direito
transindividual da coletividade, configurando-se, portanto, hipétese de dano moral
coletivo indenizavel, razdo pela qual ndo merece reforma o acérdao recorrido.

7. Quantum indenizatério arbitrado em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).
Razoabilidade e proporcionalidade reconhecidas.

8. Recurso especial ndo provido. (STJ - Acorddo REsp 1517973 / PE, Relator(a):
Min. Min. Luis Felipe Saloméo, data de julgamento: 16/11/2017, data de publicacéo:
01/02/2018, 42 Turma)

ANEXO D - Agint no AREsp 426382 /RJ

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. EXPOSICAO DE CABOS
TELEFONICOS. RISCO PARA A COMUNIDADE. DANO MORAL COLETIVO.
EXISTENCIA. RECONHECIMENTO PELA INSTANCIA ORDINARIA. REVISAO.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ.

1. Conforme consolidada jurisprudéncia desta Corte, "Se, diante do caso concreto, for
possivel identificar situacdo que importe lesdo a esfera moral de uma comunidade -
isto €&, violacdo de direito transindividual de ordem coletiva, de valores de uma
sociedade atingidos sob o ponto de vista juridico, de forma a envolver ndo apenas a
dor psiquica, mas qualquer abalo negativo a moral da coletividade - exsurge o dano
moral coletivo” (REsp 1.402.475/SE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 09/05/2017, DJe 28/06/2017).
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2. No caso, o Tribunal de origem, soberano no exame dos fatos, concluiu que a
comunidade ficou exposta aos riscos decorrentes do nao reposicionamento dos cabos
de telefonia, que ficou ao alcance dos transeuntes que circulavam no local.

3. Dessa forma, para ser afastado o dano moral, ou avaliar o excesso do valor fixado,
tal como pretendido nas razfes de recurso especial, € necessaria a revisao de fatos
e provas, providéncia incompativel com a via do recurso especial, situacdo que atrai
a incidéncia do 6bice contido na Sumula 7/STJ.

4. Agravo interno nao provido. (STJ - Acérddo Agint no AREsp 426382 / RJ,
Relator(a): Min. Min. Sérgio Kukina, data de julgamento: 23/10/2018, data de
publicacdo: 30/10/2018, 12 Turma)

ANEXO E - REsp 1464868/SP

PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CONSUMIDOR. ACAO CIVIL
PUBLICA. JOGO DE AZAR ILEGAL. BINGO. INEXISTENCIA DE LEGISLACAO QUE
AUTORIZE A ATIVIDADE. INDENIZACAO POR DANO MORAL COLETIVO.
CABIMENTO.

1. Na hipo6tese dos autos, o Ministério Publico Federal promoveu A¢éo Civil Publica
visando a condenac¢do dos réus ao pagamento de indenizacdo por dano moral
coletivo, por exploracao de bingo ilegal.

2. No caso concreto, prevalece o interesse social na tutela coletiva. A necessidade de
correcdo das indigitadas lesbes as relacdes de consumo transcende os interesses
individuais dos frequentadores das casas de jogos ilegais para dizer respeito ao
interesse publico na prevencao da reincidéncia da suposta conduta lesiva por parte
dos exploradores dos jogos de azar, de onde exsurge o direito da coletividade a danos
morais coletivos, ante a exploracdo comercial de uma atividade que, por ora, nao
encontra guarida na legislacdo. (REsp 1.509.923/SP, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 6/10/2015, DJe 22/10/2015).

3. O dano moral sofrido pela coletividade decorre do carater altamente viciante de
jogos de azar, passiveis de afetar o bem-estar do jogador e desestruturar o ambiente
familiar. A responsabilidade civii é objetiva, respondendo 0s réus,
"independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores” (art. 12, caput, do CDC).

4. O dano moral coletivo prescinde da comprovacao de dor, de sofrimento e de abalo
psicologico, pois tal comprovagédo, embora possivel na esfera individual, torna-se
inaplicavel quando se cuida de interesses difusos e coletivos. (REsp 1.410.698/MG,
Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 30/6/2015; REsp 1.057.274/RS,
Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 26/2/2010).

5. Recurso Especial provido. (STJ - Acorddo REsp 1464868 / SP, Relator(a): Min.
Min. Herman Benja(1132), data de julgamento: 22/11/2016, data de publicagéo:
30/11/2016, 22 Turma)
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ANEXO F — EREsp 1410698/MG

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PROCESSO CIVIL E AMBIENTAL. AC;AO CIVIL
PUBLICA. ORDEM URBANISTICA. LOTEAMENTO RURAL CLANDESTINO.
ILEGALIDADES E IRREGULARIDADES DEMONSTRADAS. OMISSAO DO PODER
PUBLICO MUNICIPAL. DANO AO MEIO AMBIENTE CONFIGURADO. DANO
MORAL COLETIVO. CABIMENTO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA DO MUNICIPIO
DE UBERLANDIA/MG A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Hipotese de Agao Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais, em face do espolio de Aldair Ferreira Tavares e do Municipio de
Uberlandia/MG, postulando a regularizacdo e reparacao ambiental e patrimonial pela
constituicdo de loteamento irregular e clandestino & margem do Rio das Pedras.

2. Entendimento deste STJ que reconhece a necessidade de reparacao integral da
lesdo causada ao meio ambiente, permitindo a cumulacéo das obrigacdes de fazer,
nao fazer e de indenizar, inclusive quanto aos danos morais coletivos. Precedentes:
REsp. 1.669.185/RS, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 20.10.2017; AgRg no
REsp. 1.526.946/RN, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJe 24.9.2015; entre outros.
3. Embargos de Divergéncia do MUNICIPIO DE UBERLANDIA/MG desprovido. (STJ
- Acordao EREsp 1410698 / MG, Relator(a): Min. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
data de julgamento: 14/11/2018, data de publicacdo: 03/12/2018, 12 Sec¢é&o)

ANEXO G - AIRR - 222-5920125090005

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO ANTES DA
LEI N°13.015/2014.

1)INDENIZACAO POR DANO MORAL COLETIVO.

O Tribunal Regional, no que diz respeito ao tema "indenizagdo por dano moral
coletivo", consignou ser inegavel que a conduta adotada pela ré, além de prejuizos
materiais, gera lesé@o a esfera moral da coletividade de trabalhadores que Ihe prestam
servicos, a sociedade de modo geral e a propria ordem econbmica, baseada na
valorizacdo do trabalho humano (art. 170 da CF), resultando uma instabilidade das
relacdes sociais passivel de enquadramento no conceito de dano moral coletivo, razéo
pela qual deve a ré suportar indenizacdo reparatoria. A parte ndo obteve éxito em
desconstituir os fundamentos da decisdo agravada. Agravo de instrumento nao
provido.

2)MULTA COMINATORIA. ASTREINTES.

No que concerne ao tema "multa cominatoria”, os arestos paradigmas nao servem ao
propésito pretendido porque nao tratam do mesmo tema examinado no acoérdao,
inviabilizando a confrontacdo de teses juridicas, eis que o Tribunal Regional
considerou que restou devidamente comprovado que a reclamante incorreu em
condutas merecedoras da condenacdo imposta. A parte ndo obteve éxito em
desconstituir os fundamentos da decisdo agravada. Agravo de instrumento nao
provido. (TST - Acorddo AIRR - 222-5920125090005, Relator(a): Min. Maria Helena
Mallmann, data de julgamento: 15/06/2016, data de publicacéo: 24/06/2016, 22 Turma)
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ANEXO H — REsp 1487046 / MT

RECURSO ESPECIAL. AQAO CIVIL PUBLICA. DANOS MORAIS COLETIVOS
CAUSADOS AOS CONSUMIDORES DE CUIABA. INFIDELIDADE DE BANDEIRA.
FRAUDE EM OFERTA OU PUBLICIDADE ENGANOSA PRATICADAS POR
REVENDEDOR DE COMBUSTIVEL.

1. O dano moral coletivo € aferivel in re ipsa, ou seja, sua configuracdo decorre da
mera constatacdo da pratica de conduta ilicita que, de maneira injusta e intoleravel,
viole direitos de conteudo extrapatrimonial da coletividade, revelando-se despicienda
a demonstracao de prejuizos concretos ou de efetivo abalo moral.

2. No caso concreto, o Ministério Publico do Estado de Mato Grosso ajuizou acéo civil
publica em face de revendedor de combustivel automotivo, que, em 21.01.2004, fora
autuado pela Agéncia Nacional de Petroleo, pela pratica da conduta denominada
“infidelidade de bandeira”, ou seja, o ato de ostentar marca comercial de uma
distribuidora (Petrobras - BR) e, ndo obstante, adquirir e revender produtos de outras
(artigo 11 da Portaria ANP 116/2000), o que se revelou incontroverso na origem.

3. Deveras, a conduta ilicita perpetrada pelo réu ndo se resumiu a infracéo
administrativa de conteddo meramente técnico sem amparo em qualquer valor juridico
fundamental. Ao ostentar a marca de uma distribuidora e comercializar combustivel
adquirido de outra, o revendedor exp6s todos os consumidores a pratica comercial
ilicita expressamente combatida pelo codigo consumerista, consoante se infere dos
seus artigos 30, 31 e 37, que versam sobre a oferta e a publicidade enganosa.

4. A relevancia da transparéncia nas relacdes de consumo, observados o principio da
boa-fé objetiva e 0 necessario equilibrio entre consumidores e fornecedores, reclama
a inibicdo e a repressdo dos objetivos mal disfarcados de esperteza, lucro facil e
imposi¢éo de prejuizo a parte vulneravel.

5. Assim, no afa de resguardar os direitos basicos de informacao adequada e de livre
escolha dos consumidores, protegendo-os, de forma efetiva, contra métodos desleais
e praticas comerciais abusivas, € que o Cdodigo de Defesa do Consumidor procedeu
a criminalizacéo das condutas relacionadas a fraude em oferta e a publicidade abusiva
ou enganosa (artigos 66 e 67).

6. Os objetos juridicos tutelados em ambos os crimes (de publicidade enganosa ou
abusiva e de fraude em oferta) sdo os direitos do consumidor, de livre escolha e de
informacdo adequada, considerada a relevancia social da garantia do respeito aos
principios da confianga, da boa-fé, da transparéncia e da equidade nas relagdes
consumeristas. Importante destacar, outrossim, que a tipicidade das condutas nao
reclama a efetiva indugdo do consumidor em erro, donde se extrai a evidente
intolerabilidade da leséo ao direito transindividual da coletividade ludibriada, nao
informada adequadamente ou exposta a oferta fraudulenta ou a publicidade enganosa
ou abusiva.

7. Nesse contexto, a infidelidade de bandeira constitui pratica comercial intoleravel,
consubstanciando, além de infracdo administrativa, conduta tipificada como crime a
luz do cédigo consumerista (entre outros), motivo pelo qual a condenacao do ofensor
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ao pagamento de indenizacdo por dano extrapatrimonial coletivo é medida de rigor, a
fim de evitar a banalizagdo do ato reprovavel e inibir a ocorréncia de novas lesdes a
coletividade.

8. A intolerabilidade da conduta é extraida, outrossim, da constatada recalcitrancia do
fornecedor que, ainda em 2007 (ano do ajuizamento da acéo civil publica), persistia
com a conduta de desrespeito aos direitos de escolha e de adequada informacgéo do
consumidor, ignorando o conteudo valorativo da autuacao levada a efeito pela agéncia
reguladora em 2004.

9. A quantificagdo do dano moral coletivo reclama o exame das peculiaridades de
cada caso concreto, observando-se a relevancia do interesse transindividual lesado,
a gravidade e a repercussao da lesao, a situacdo econdmica do ofensor, o proveito
obtido com a conduta ilicita, o grau da culpa ou do dolo (se presentes), a verificacdo
da reincidéncia e o grau de reprovabilidade social (MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de.
Dano moral coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 163/165). O quantum ndo deve
destoar, contudo, dos postulados da equidade e da razoabilidade nem olvidar dos fins
almejados pelo sistema juridico com a tutela dos interesses injustamente violados.
10. Suprimidas as circunstancias especificas da lesdo a direitos individuais de
contetdo extrapatrimonial, revela-se possivel o emprego do método bifasico para a
quantificacdo do dano moral coletivo a fim de garantir o arbitramento equitativo da
quantia indenizatéria, valorados o interesse juridico lesado e as circunstancias do
caso.

11. Recurso especial parcialmente provido para, reconhecendo o cabimento do dano
moral coletivo, arbitrar a indenizacdo em R$ 20.000,00 (vinte mil reais), com a
incidéncia de juros de mora, pela Taxa Selic, desde o evento danoso. (STJ - Acordao
REsp 1487046 / MT, Relator(a): Min. Min. Luis Felipe Saloméo, data de julgamento:
28/03/2017, data de publicacdo: 16/05/2017, 42 Turma)

ANEXO | - REsp 1410698 / MG

PROCESSO CIVIL E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. ORDEM URBANISTICA.
LOTEAMENTO RURAL CLANDESTINO. ILEGALIDADES E IRREGULARIDADES
DEMONSTRADAS. OMISSAO DO PODER PUBLICO MUNICIPAL. DANO AO MEIO
AMBIENTE CONFIGURADO. DANO MORAL COLETIVO.

1. Recurso especial em que se discute a ocorréncia de dano moral coletivo em raz&o
de dano ambiental decorrente de parcelamento irregular do solo urbanistico, que,
além de invadir Area de Preservacio Ambiental Permanente, submeteu os moradores
da regido a condic¢des precarias de sobrevivéncia.

2. Hipotese em que o Tribunal de origem determinou as medidas especificas para
reparar e prevenir os danos ambientais, mediante a regularizacdo do loteamento, mas
negou provimento ao pedido de ressarcimento de dano moral coletivo.

3. A reparagdo ambiental deve ser plena. A condenacao a recuperar a area danificada
nao afasta o dever de indenizar, alcancando o dano moral coletivo e o dano residual.
Nesse sentido: REsp 1.180.078/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, DJe 28/02/2012.
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4. "0 dano moral coletivo, assim entendido o que é transindividual e atinge uma classe
especifica ou ndo de pessoas, é passivel de comprovacédo pela presenca de prejuizo
a imagem e a moral coletiva dos individuos enquanto sintese das individualidades
percebidas como segmento, derivado de uma mesma relacéo juridica-base. (...) O
dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovacao de dor, de sofrimento e de
abalo psicoldgico, suscetiveis de apreciacéo na esfera do individuo, mas inaplicavel
aos interesses difusos e coletivos” (REsp 1.057.274/RS, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/12/2009, DJe 26/02/2010.).

5. No caso, o dano moral coletivo surge diretamente da ofensa ao direito ao meio
ambiente equilibrado. Em determinadas hipéteses, reconhece-se que o dano moral
decorre da simples violagdo do bem juridico tutelado, sendo configurado pela ofensa
aos valores da pessoa humana. Prescinde-se, no caso, da dor ou padecimento (que
sdo consequéncia ou resultado da violacdo). Nesse sentido: REsp 1.245.550/MG, Rel.
Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma, DJe 16/04/2015.

Recurso especial provido. (STJ - Acorddo REsp 1410698 / MG, Relator(a): Min. Min.
Humberto Martins, data de julgamento: 23/06/2015, data de publicac&o: 30/06/2015,
22 Turma)

ANEXO J - REsp 1635465 / SP

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO. OCORRENCIA.
VIOLACAO AO ART. 1.022 DO CPC/2015. AUSENCIA DE MANIFESTACAO DO
TRIBUNAL DE ORIGEM SOBRE A INCIDENCIA, OU NAO, DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR AO CASO. ONUS DA PROVA. FORNECIMENTO DE
AGUA. QUALIDADE DA AGUA FORNECIDA. INEXISTENCIA DE PERICIA. DANO
MORAL COLETIVO. POSSIBILIDADE.

1. Destaque-se inicialmente que, ao contrario do que estabeleceu o Tribunal de
origem, € possivel, em tese, a condenacédo por dano moral coletivo. Ou seja, ndo ha
impropriedade em reconhecer danos extrapatrimoniais a sociedade, desde que
presentes 0s seus requisitos. Precedentes do STJ.

2. No que diz respeito ao ponto nevralgico da controvérsia, qual seja, a inexisténcia
de prova da ocorréncia de dano difuso em razéo da auséncia de pericia destinada a
comprovacdo de que estava sendo fornecida agua de qualidade inadequada a
populacao de Jau, constata-se omissao no decisum vergastado.

3. Cumpre registrar que o art. 6°, VIII, do Estatuto Consumerista estabelece a inversao
do 6nus da prova em beneficio do consumidor. Portanto, se reconhecida a aplicacao
da Lei Consumerista ao caso em analise e eventualmente invertido o 6nus da prova,
o resultado da demanda podera ser diverso, favorecendo a tese do Ministério Publico.
4. Mister que o Sodalicio a quo esclareca se na hipotese dos autos incide, ou ndo, o
Caddigo de Defesa do Consumidor e, caso reconhecida sua incidéncia, determine a
guem compete o 6nus da prova.

5. Ademais, nota-se que a Corte de origem julgou a demanda considerando ausente
a prova pericial; contudo, ndo propiciou sua produgéo, o que configura cerceamento
de defesa.
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6. Recurso Especial parcialmente provido, determinando-se o retorno dos autos ao
Tribunal de origem, para que supra a omissao identificada no acérdao objurgado. (STJ
- Acérdao REsp 1635465/SP, Relator(a): Min. Min. Herman Benja(1132), data de
julgamento: 15/12/2016, data de publicacéo: 27/04/2017, 22 Turma)

ANEXO K — Projeto de Lei n.° 3676/2016 — Assembleia Legislativa de Minas Gerais

PROJETO DE LEI N° 3.676/2016

Dispde sobre o licenciamento ambiental e a
fiscalizacdo de barragens no Estado.

A Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais decreta:
CAPITULO |

DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° — Esta lei dispde sobre o licenciamento ambiental e a fiscalizacdo de barragens
no Estado.

Paragrafo unico — O licenciamento ambiental e a fiscalizagcdo de barragens no Estado
serdo realizados de forma articulada com a Politica Nacional de Seguranca de
Barragens — PNSB — estabelecida pela Lei Federal n°® 12.334, de 20 de setembro de
2010.

Art. 2° — O licenciamento ambiental e a fiscalizagao de barragens no Estado competem
a 6rgéos e entidades do Sistema Estadual de Meio Ambiente e Recursos Hidricos —
Sisema —, observado o disposto nesta lei e sem prejuizo das acbes de fiscalizacédo
previstas no ambito da PNSB.

Paragrafo Unico — Os 6rgaos e entidades competentes do Sisema articular-se-do com
0s Orgaos ou entidades responsaveis pela execucdo da PNSB, com vistas ao
compartilhamento de informacgdes e acdes de fiscalizacao.

Art. 3° — Esta lei aplica-se a barragens que apresentem, no minimo, uma das
caracteristicas a seguir e que sejam destinadas a acumulacdo ou a disposicao final
ou temporaria de rejeitos ou residuos industriais ou de mineracéo:

| — altura do macico, contada do ponto mais baixo da fundacéo a crista, maior ou igual
a 15m (quinze metros);

Il — capacidade total do reservatdrio maior ou igual a 3.000.000m?3 (trés milhdes de
metros cubicos);

[Il — reservatdrio com residuos perigosos;

IV — potencial de dano ambiental médio ou alto, conforme regulamento.

§ 1° — Equipara-se a barragem, para os efeitos desta lei, qualquer depdsito de rejeitos
ou residuos industriais ou de mineracdo em meio liquido que apresente, no minimo,
uma das caracteristicas indicadas nos incisos do caput.

§ 2° — Esta lei aplica-se, igualmente, a barragens proximas ou contiguas que,
consideradas em conjunto, apresentem no minimo uma das caracteristicas indicadas
nos incisos do caput, desde que ao menos uma delas seja destinada a acumulacao
ou a disposicao final ou temporéria de rejeitos ou residuos industriais ou de mineragao.
Art. 4° — O 6rgéo ou entidade competente do Sisema mantera cadastro das barragens
instaladas no Estado e as classificara conforme seu potencial de dano ambiental,
observados os critérios gerais estabelecidos no ambito da PNSB.
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Paragrafo unico — O 6rgao ou entidade competente do Sisema elaborara e publicara,
anualmente, inventario das barragens instaladas no Estado.

CAPITULO Il
DO LICENCIAMENTO AMBIENTAL DE BARRAGENS

Art. 5° — A instalacéo, a operacao e a ampliacédo de barragens no Estado dependeré&o
de prévio licenciamento ambiental, que compreende as etapas de Licenca Prévia —
LP —, Licenca de Instalagcéo — LI — e Licenga de Operagao — LO.

§ 1° — Para o licenciamento ambiental de que trata este artigo serdo exigidos do
empreendedor, conforme regulamento, estudos, manuais, planos, projetos ou
relatorios, que serdo elaborados por profissionais legalmente habilitados e terdo as
respectivas Anotacdes de Responsabilidade Técnica — ARTS.

§ 2° — A partir da analise do Estudo de Impacto Ambiental — EIA —, o0 6rgdo competente
do Sisema podera exigir do empreendedor, de forma devidamente motivada, que
qualquer estudo, manual, plano, projeto ou relatério exigido para o licenciamento
ambiental de que trata este artigo seja revisto por profissional independente e
previamente credenciado perante o 6rgdo ou entidade competente do Sisema,
conforme regulamento.

§ 3° — O 6rgdo competente do Sisema podera estabelecer exigéncias adicionais em
relacdo a qualificacdo dos responsaveis técnicos, ao contetdo minimo e ao nivel de
detalhamento dos estudos, manuais, planos, projetos ou relatérios exigidos para o
licenciamento ambiental de que trata este artigo.

8§ 4° — Antes da analise do pedido de LP, o 6rgdo competente do Sisema promovera
audiéncia publica para discussdo do projeto de concepcdo da barragem e do
respectivo Relatério de Impacto Ambiental — Rima —, para a qual serdo convidados o
empreendedor, os prefeitos dos municipios possivelmente atingidos pela instalacdo
ou operacdo da barragem e as populacdes situadas na area a jusante da barragem.
§ 5° — Em caso de barragens com pequeno ou médio potencial de dano ambiental, o
orgdo competente do Sisema podera restringir ou dispensar exigéncias que sejam
consideradas desnecessarias para o licenciamento ambiental.

8 6° — As exigéncias de que trata este artigo serdo comprovadas antes da concessao
das respectivas licencas, sendo vedada sua insercdo como condicionante para etapa
posterior do licenciamento.

§ 7° — O nado cumprimento de condicionante de licenca a que se refere
0 caput acarretara a suspensao da licenca concedida.

8§ 8° — Qualquer omisséo referente as exigéncias de que trata este artigo acarretara a
nulidade de eventual licenca concedida.

Art. 6° — O EIA, que sera exigido para analise do pedido de LP, devera atestar a
auséncia ou a inviabilidade, inclusive por razdes de ordem econdmica, de alternativa
técnica ou locacional com menor potencial de impacto ou risco de acidente ou
desastre ambiental, para a destinacdo dos rejeitos ou residuos.

Paragrafo Unico — Em caso de barragens destinadas a acumulacdo ou a disposicéo
final ou temporaria de rejeitos ou residuos de mineracdo, o pedido de LP sera
apresentado até 30 dias depois de protocolado o requerimento de autorizagcdo ou
concesséo de lavra ao orgéo ou entidade federal competente.

Art. 7° — Fica proibida a instalagcdo de barragem em cuja area a jusante seja
identificada alguma forma de povoamento ou comunidade ou haja reservatdrio ou
manancial destinado ao abastecimento publico de agua potavel.
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Paragrafo Unico — A area a jusante da barragem sera definida pelo 6rgdo competente
do Sisema e terd como extensdo minima o raio de 10 km.

Art. 8° — Fica proibida a instalacdo de barragem destinada a acumulacdo ou a
disposicéo final ou temporaria de rejeitos ou residuos de mineracdo pelo método de
alteamento a montante.

Paragrafo tunico — O 6rgéo ou entidade competente do Sisema podera, para barragens
instaladas no Estado que, na data de publicacao desta lei, utilizem ou tenham utilizado
0 método de alteamento a montante, exigir do empreendedor a realizacao de auditoria
técnica extraordinaria de seguranca, observado o disposto no art. 16.

Art. 9°— O Plano de Seguranca da Barragem, que sera exigido para analise do pedido
de LO, contera, além das exigéncias da PNSB, no minimo:

| — Plano de Agé&o de Emergéncia — PAE;

Il — Plano de Comunicacéo de Risco;

[l — Plano de Contingéncia;

IV — andlise de performance do sistema;

V — previsdo da execucdao periodica de auditorias técnicas de seguranca.

Art. 10 — O PAE sera elaborado e implantado com a participacdo do 6rgéo ou entidade
competente do Sistema Nacional de Protecdo e Defesa Civil — Sinpdec — e das
populacbes situadas na area a jusante da barragem e ficard disponivel no
empreendimento e nas prefeituras dos municipios possivelmente atingidos em caso
de sinistro.

§ 1° — O PAE preverd a instalacdo de sistema de alerta sonoro ou outra solucéo
tecnolégica de maior eficiéncia, capaz de alertar as populacdes possivelmente
atingidas em caso de sinistro, bem como medidas especificas para resgatar atingidos,
mitigar impactos ambientais, assegurar o abastecimento de agua potavel as
comunidades afetadas e salvaguardar o patrimoénio cultural.

§ 2° — A divulgagéo e orientacéo sobre os procedimentos previstos no PAE, ap0s sua
aprovacao pelo 6rgdo ou entidade competente do Sinpdec, ocorrerdo por meio de
reunides publicas em locais acessiveis as popula¢des situadas na area a jusante da
barragem, que devem ser informadas e estimuladas a participar das acdes
preventivas previstas no PAE.

Art. 11 — Cabera ao empreendedor, junto com o pedido de LO, comprovar sua
capacidade e idoneidade econémico-financeira para arcar com o0s custos decorrentes
da obrigacao de recuperar o meio ambiente degradado, inclusive no caso de sinistro,
mediante contratacdo de seguro de responsabilidade civil.

8 1° — Em caso de dano sem a devida reparacdo voluntaria ou do descumprimento
total ou parcial de obrigacdo relacionada a prevencdo de danos decorrentes da
instalacdo ou da operacao de barragem, o 6rgdo ou entidade competente do Sisema
promovera a execucao da garantia.

§ 2° — A execucao da garantia ndo exime o causador do dano da obrigagdo de
reparacao integral, tampouco das demais sancdes civis, penais e administrativas
aplicaveis.

CAPITULO Il

DA FISCALIZACAO DE BARRAGENS
Art. 12 — O empreendedor é o responsavel pela seguranga da barragem, cabendo-lhe

o desenvolvimento das acdes necessarias para garanti-la nas fases de planejamento,
projeto, instalacdo, operacgéo, desativacao e de usos futuros da barragem.
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Paragrafo unico — A atuacdo dos 6rgdos ou entidades competentes do Sisema no
licenciamento ambiental e na fiscalizacdo ndo abrange os aspectos de seguranca
estrutural e operacional das barragens, cabendo-lhes orientar e acompanhar as a¢des
a cargo do empreendedor, apontando eventuais correcdes que se fizerem
necessarias.

Art. 13 — Além das obrigacdes previstas na legislacdo em geral, e no ambito da PNSB
em especial, cabe ao empreendedor:

| — informar aos 6rgaos ou entidades competentes do Sisema e do Sinpdec qualquer
alteracdo que possa acarretar reducdo da capacidade de descarga da barragem ou
gue possa comprometer a sua seguranga;

Il — permitir o acesso irrestrito dos 6rgaos ou entidades competentes do Sisema e do
Sinpdec ao local e a documentacéo de seguranca da barragem;

[l — manter registros dos niveis dos reservatorios, com a respectiva correspondéncia
em volume armazenado, bem como das caracteristicas quimicas e fisicas do fluido
armazenado;

IV — manter registros dos niveis de contaminacao do solo e do lencol freatico na area
de influéncia do reservatorio;

V — executar as acdes necessarias a garantia ou a manutencao da seguranca da
barragem, em especial aquelas recomendadas ou exigidas por responsavel técnico;
VI — devolver para a bacia hidrografica de origem, adequadamente tratada, a agua
utilizada na barragem.

Art. 14 — O empreendedor, concluida a implementacdo do Plano de Seguranca da
Barragem, no prazo determinado como condicionante da LO, apresentara ao 6rgédo
ou entidade competente do Sisema declaracdo de condicdo de estabilidade da
barragem.

8§ 1° — A declaracdo de condicdo de estabilidade da barragem sera firmada por
profissionais legalmente habilitados e tera as respectivas ARTS.

§ 2° — Caso o empreendedor ndo apresente a declaracdo no prazo a que se refere
0 caput ou apresente declaracdo que ndo ateste a estabilidade da barragem, o 6rgéo
ou entidade competente do Sisema determinara a suspensdao da operacdo da
barragem.

Art. 15 — O Plano de Seguranca da Barragem sera atualizado, atendendo as
exigéncias ou recomendacdes constantes do resultado de cada inspecéo, revisao ou
auditoria técnica de seguranca.

Paragrafo Unico — A cada atualizacdo do Plano de Seguranca da Barragem, o
empreendedor apresentard ao O0rgdo ou entidade competente do Sisema nova
declaracéo de condicao de estabilidade da barragem, observado o disposto no art. 14.
Art. 16 — As barragens instaladas no Estado serdo objeto de auditoria técnica de
seguranca, de responsabilidade do empreendedor, na seguinte periodicidade:

| — a cada ano, as barragens com alto potencial de dano ambiental,

Il — a cada dois anos, as barragens com médio potencial de dano ambiental;

lll — a cada trés anos, as barragens com baixo potencial de dano ambiental.

8§ 1° — A auditoria técnica de seguranca serd realizada por profissionais
independentes, especialistas em seguranca de barragens e previamente
credenciados perante o 6rgdo ou entidade competente do Sisema, conforme
regulamento.

§ 2° — Relatorio resultante da auditoria técnica de seguranca, acompanhado das ARTs
dos profissionais responsaveis, sera apresentado ao 6rgao ou entidade competente
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do Sisema até o dia 1° de setembro do ano de sua elaboracdo, devendo ser
disponibilizado no local do empreendimento para consulta da fiscalizacao.

§ 3° — Em caso de evento imprevisto na operacao de barragem ou de alteracéo nas
caracteristicas das estruturas de barragem, o 6rgdo ou entidade competente do
Sisema exigird do empreendedor a realizacdo de auditoria técnica extraordinaria de
seguranca de barragem, cujo relatério sera apresentado no prazo de até 120 (cento e
vinte) dias, observado o disposto neste artigo.

§ 4° — Independentemente da apresentagdo de relatorio da auditoria técnica de
seguranca, o 6rgado ou entidade competente do Sisema podera determinar, alternativa
ou cumulativamente:

| — a realizacdo de novas auditorias técnicas de seguranca, até que seja atestada a
estabilidade da barragem;

Il — a suspensédo ou a reducao das atividades da barragem,;

Il — a desativacao da barragem.

Art. 17 — Os oOrgaos ou entidades competentes do Sisema fardo vistorias regulares,
em intervalos ndo superiores a um ano, nas barragens com alto potencial de dano
ambiental instaladas no Estado, emitindo laudo técnico sobre o desenvolvimento das
acOes a cargo do empreendedor.

Art. 18 — As barragens desativadas por determinacdo do 6rgdo ou entidade
competente somente poderdo voltar a operar apés a conclusdo de processo de
licenciamento ambiental corretivo.

Art. 19 — O 6rgdo ou entidade competente do Sisema informara aos 6rgdos ou
entidades competentes da PNSB e do Sinpdec qualquer ndo conformidade que
implique risco a seguranca ou qualquer acidente ocorrido em barragem instalada no
Estado.

CAPITULO IV
DISPOSICOES FINAIS

Art. 20 — O descumprimento do disposto nesta lei, por acdo ou omissao, sujeita 0s
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, as penalidades previstas na legislacédo
ambiental, sem prejuizo de outras sancées administrativas, civis e penais.

8§ 1° — Em caso de desastre ambiental decorrente do descumprimento do disposto
nesta lei, o valor da multa administrativa podera ser majorado em até 100 vezes.

§ 2° — O disposto neste artigo se aplica ao presidente, diretor, administrador, membro
de conselho ou 6rgéo técnico, auditor, consultor, preposto ou mandatéario de pessoa
juridica que de qualquer forma concorrer para a infracéo.

Art. 21 — O empreendedor € responsavel, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacédo dos danos causados pela instalacdo e operacao da barragem, bem
como pelo seu mau funcionamento ou rompimento.

Paragrafo unico — O empreendedor fica obrigado a recuperar o meio ambiente
degradado, de acordo com solucdo técnica exigida pelo 6rgdo ou entidade
competente do Sisema, nas fases de instalagcéo, operacédo, desativacédo e de usos
futuros da barragem.

Art. 22 — Na ocorréncia de acidente ou desastre ambiental, as acdes recomendadas,
a qualquer tempo, pelos 6rgdos ou entidades competentes do Sisema, bem como os
deslocamentos aéreos ou terrestres necessarios, serdo assumidos pelo
empreendedor ou terdo seus custos por ele ressarcidos, independentemente da
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indenizacdo dos custos de licenciamento e das taxas de controle e fiscalizacéao
ambientais.

Art. 23 — Fica revogada a Lei n° 15.056, de 31 de marco de 2004.
Art. 24 — Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Sala das Reunides, 5 de julho de 2016.

Comissao Extraordinaria das Barragens

ANEXO L — A contaminagéo no Recanto dos Passaros, em Paulinia/SP

A Shell Quimica fabricou agrotéxicos em Paulinia, cidade do interior do Estado de S&o
Paulo entre 1975 e 1993. Durante este periodo, a empresa contaminou o lencol
freatico nas proximidades do rio Atibaia, um importante manancial da regido, com os
organoclorados aldrin, endrin e dieldrin. Trés vazamentos destes componentes
quimicos foram oficialmente registrados durante os anos de produgdo. A
comercializagdo destes produtos foi interrompida no Brasil em 1985, através da
portaria 329 de 02 de setembro de 1985 do Ministério da Agricultura, sendo ainda
permitida a comercializacdo de iscas para formigas e cupinicida destinados a
reflorestamentos elaborados a base de Aldrin. Entretanto a fabricacdo para
exportacdo continuou até 1990. Em 1998, através da Portaria n.° 12 do Ministério da
Saude, estes produtos foram completamente proibidos. Hoje os “drins” também sao
banidos pela Organizacdo das NacGes Unidas (ONU) por estarem associados a
incidéncia de cancer e a disfun¢des dos sistemas reprodutor, endécrino e imunoldgico.

Em 1994, quando a Shell estava prestes a vender a area para a Cyanamid Quimica,
foi realizado um levantamento do passivo ambiental da unidade para que a transacéo
fosse concluida. Foi identificada uma rachadura numa piscina de contencdo de
residuos que havia contaminado parte do freatico. A empresa realizou uma
autodenuncia junto ao Ministério Publico, que deu origem a um Termo de Ajustamento
de Conduta. A Shell teve que se encarregar da construcdo de uma estacdo de
tratamento que processa toda a 4gua que passa por baixo do terreno. Entretanto, ela
nao admitiu qualquer contaminagdo com drins, nem vazamentos para fora do seu
terreno. A nova proprietaria da unidade, a Cyanamid, acabou vendendo a fabrica para
a indudstria quimica alema Basf em dezembro de 2000.

Em 1996, a Shell encomendou dois laudos técnico sobre a contaminagéo do lencol
freatico fora da area da empresa aos laboratérios do Instituto Adolpho Lutz, de Séo
Paulo, e Lancaster, dos Estados Unidos. O laboratério brasileiro ndo detectou a
presenca de contaminantes, mas o norte-americano confirmou a presenca de drins na
agua do subsolo. A Shell manteve em sigilo o relatorio do laboratorio Lancaster até
marg¢o de 2000, alegando que o seu resultado foi um “falso positivo”. Na época, a
agéncia ambiental paulista, a Cetesb, recolheu, pela primeira vez, amostras de po¢os
e cisternas do bairro, que foram analisados pela prépria Cetesb, pelo laboratério
Ceimic, contratado pela Shell e pelo laboratério Tasqa, pago pela Prefeitura de
Paulinia. Os exames constataram a presenca de dieldrin na 4gua.
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Em dezembro de 2000, novas amostras foram coletadas pela Cetesb, o Instituto
Adolfo Lutz e o laboratério Ceimic. As analises comprovaram a contaminagdo da agua
dos pocos com niveis até 11 vezes acima do permitido na legislacao brasileira. Diante
de tais resultados, pela primeira vez a Shell admitiu ser a fonte da contaminacéo das
chacaras da redondeza.

O caso ganha, definitivamente, espaco na imprensa. Em fevereiro de 2001, cerca de
100 moradores da regido fizeram uma vigilia de varios dias em frente a fabrica. Em
abril, a Camara dos Deputados promoveu uma audiéncia publica em Brasilia para
discutir o assunto e criou uma comisséo para acompanhar seus desdobramentos. Na
mesma época, um ex-funcionario da empresa confirma a existéncia de quatro aterros
clandestinos dentro da area da fabrica, onde a Shell depositava cinzas do incinerador
e residuos industriais. Na sequéncia, a Cetesb admite que errou ao néao solicitar uma
avaliacdo das condicdes do solo e da agua do Recanto dos Passaros.

Inicia-se uma etapa de avaliagBes da saude dos vizinhos da fabrica. A Prefeitura de
Paulinia pediu ao laboratério da Universidade Estadual Paulista (Unesp) para que
realizasse exames de sangue. Divulgados em agosto de 2001, os exames indicaram
gue 156 pessoas — 86% dos moradores do bairro — apresentavam pelo menos um tipo
de residuo téxico no organismo. Desses, 88 apresentam intoxicacdo cronica, 59
apresentavam tumores hepéaticos e da tireoide e 72 estavam contaminados por drins.
Das 50 criancas com até 15 anos avaliadas, 27 manifestavam um quadro de
contaminacdo crbnica. A empresa contestou tais resultados, que considerou
inconsistentes e incompletos.

Segundo o médico Igor Vassilief, presidente da Associacdo Brasileira de Toxicologia
e professor da Unesp, um dos casos avaliados foi o0 de uma menina de sete anos com
niveis altissimos de chumbo no sangue, peso e altura abaixo da média e baixo
desempenho escolar. Os médicos responsaveis pelo exame estao sendo processados
pela Shell no Conselho Regional de Medicina (CRM). Um segundo laudo,
encomendado pela Shell, concluiu que n&do havia nenhum caso de contaminacao no
bairro. A empresa também negou que tivesse manipulado metais na unidade de
Paulinia.

Em setembro de 2001, o Greenpeace enviou um relatério sobre o caso para 0s
diretores da FTSE 4 Good, um indice ligado a bolsa de Valores de Londres para
investimento socialmente responsavel, que lista empresas com um comportamento
ético.

Em dezembro de 2001, a Justica de Paulinia determinou que a Shell removesse 0s
moradores de 66 chacaras do Recanto dos Passaros. Ela também deveria garantir os
tratamentos médicos necessarios. A empresa, juntamente com a Cetesb, também é
alvo de uma acéao civil publica movida pela Prefeitura de Paulinia, Ministério Publico e
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pela associacdo dos moradores do bairro. Na sequéncia, a Shell comecou a comprar
propriedades dos moradores dispostos a vende-las. A empresa ja adquiriu 32 das 66
chacaras. J& deixaram o bairro 166 moradores e caseiros.

Segundo a empresa, a compra das chacaras é uma decisdo gerencial, porque nao
haveria estudo ambiental determinando a necessidade de remocéo das familias. A
vice-presidente para América Latina da Shell Quimicos, Maria Lucia Braz Pinheiro,
declarou em dezembro de 2001 que a empresa continuava “acreditando que este
relatério (da prefeitura) ndo pode ser base para nada, faltam pecas e informacdes
basicas”.

Fonte: Greenpeace — consulta realizada em 05/03/2019:
http://quimicosunificados.com.br/shell/a-contaminacao-no-recanto-dos-passaros-em-

pauliniasp/
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