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RESUMO

No decorrer da historia a responsabilidade civil esteve relacionada com direito penal, onde as
sansdes eram destinadas especialmente aos autores dos atos ilicitos. Mormente a isso, com a
iluminacdo da responsabilidade civil pelos direitos humanos, a indenizacao civil passou a cumprir
a fungdo precipuamente reparatoria com foco na vitima dos danos. Por outro lado, o ordenamento
juridico buscou proteger ndo somente o interesse patrimonial da sociedade, mas também estendeu
o0 direito reparatorio ao ambito moral. Dito isto, o legislador também inclui em seu ambito de
protecdo os direitos coletivos, sendo digna de indenizagdo a coletividade vitima de danos morais.
Sendo assim, torna-se indispensavel a analise critica do comportamento da indenizacgéo civil nos
danos morais coletivos com a verificacdo dos pilares que sustentam a responsabilidade civil
contemporanea iluminada pela Constituicdo Federal de 1988, considerando a funcdo punitiva da
indenizacdo, e sua coexisténcia harménica com o ordenamento juridico, tomando-se como
exemplo pratico o caso das “piluas de farinha” julgado no Resp. n°® 866.636/SP do STJ. Para tanto,
primeiramente faz-se uma analise dos elementos gerais que compdem o0s danos nha
responsabilidade civil, com a subsequente verificacdo das caracteristicas danos morais coletivos,
e por fim, o estudo dos pilares da indenizacdo civil, com a posterior critica da (in)existéncia de
uma pena civil camuflada e ndo regulamentada na indenizacdo dos danos morais coletivos. A
metodologia utilizada é a dedutiva, com viés descritivo e exploratério, com a utilizacdo de posi¢des
jurisprudenciais, doutrinarias e legais, além de artigos de pesquisa disponiveis na internet. Da
pesquisa resultou a conclusdo para existéncia de uma pena civil, dotado de consequéncias
violadoras dos fundamentos constitucionais da seguranca juridica e dos pressupostos da
responsabilidade civil, diante da omissdo legislativa na regulamentacdo dos danos morais

coletivos.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; Danos morais coletivos; Indenizagéo civil; Pena civil;

Seguranca juridica.



ABSTRACT

Throughout history, civil liability has been related to criminal law, where sanctions were aimed
especially at perpetrators of illicit acts. In addition to this, with the enlightenment of civil liability
for human rights, civil compensation began to fulfill its primarily reparatory function with a focus
on the victim of damage. On the other hand, the legal system sought to protect not only the
patrimonial interest of society, but also extended the right of reparation to the moral scope. That
said, the legislator also includes collective rights in its scope of protection, and the collective victim
of moral damages is worthy of compensation. Therefore, it becomes essential to critically analyze
the behavior of civil indemnity in collective moral damages with the verification of the pillars that
support contemporary civil liability illuminated by the Federal Constitution of 1988, considering
the punitive function of indemnity, and its harmonious coexistence with the legal order, taking as
a practical example the case of “flour pills” judged in Resp. No. 866.636/SP of the STJ. To do so,
firstly, an analysis is made of the general elements that make up the damages in civil liability, with
the subsequent verification of the characteristics of collective moral damages, and finally, the study
of the pillars of civil indemnity, with the subsequent criticism of (in) existence of a camouflaged
and unregulated civil penalty in the indemnification of collective moral damages. The
methodology used is deductive, with a descriptive and exploratory bias, with the use of
jurisprudential, doctrinal and legal positions, in addition to research articles available on the
internet. The research resulted in the conclusion that there is a civil penalty, with consequences
that violate the constitutional foundations of legal certainty and the assumptions of civil liability,

given the legislative omission in the regulation of collective moral damages.

Keywords: Civil Responsibility; Collective moral damages; Civil Indemnity; Civil Penalty.

Legal Security.
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1 INTRODUCAO

No decorrer do desenvolvimento historico da responsabilidade civil no direito
brasileiro ocorre uma expansao social e principiolégica do dever de reparar os danos, fazendo
surgir os Danos Morais Coletivos, dotado de elementos prdprios que ultrapassam a simples
subjetividade. Fala-se em uma “transindividualidade”, onde o dano ndo gravita apenas na esfera
individual, mas perpassa por toda uma estrutura social constituida de valores coletivos que
podem ser lesionados por pessoas fisicas ou juridicas, assim, tornando-se passivel de reparacao
através do instituto da indenizacéo civil.

Nessa linha, a Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente dentre os direitos
e garantias fundamentais no art. 5°, incisos X e V a reparacédo pelos danos morais sofridos. Por
algum tempo os danos morais forma analisados especialmente sob a 6tica subjetiva em razédo
do direito indenizatério que gravita em torno da lesdo ao ambito psiquico e/ou animico do ser
humano.

Ao mesmo tempo, a Constituicdo de 1988 também passou a prever expressamente
a tutela aos direitos coletivos com a previsdao do Mandado de Seguranca Coletivo no art. 5°,
LXX, além de definir no art. 129 como funcdo do Ministério Publico a protecdo de direitos
difusos e coletivos através da Acdo Civil Publica, principal instrumento de prote¢éo aos direitos
coletivos atualmente, regulada pela Lei n° 7.347 de 1985 em conjunto com a Lei n° 8.078 de
1990 que regula o Codigo de Defesa do Consumidor.

Através destas duas ultimas leis, o legislador brasileiro garantiu o direito a
reparacao pelos danos morais coletivos expressamente. A partir disso, demandas comecaram a
ser ajuizadas requerendo, dentre outros pedidos, o direito a indenizagdo pelos danos morais
coletivos. Apbs desencadear divergéncias jurisprudenciais sobre a prépria possibilidade
juridica desse novo instituto, atualmente o Superior Tribunal de Justica é pacifico quando ao
seu cabimento, algo demonstrado no julgamento do REsp. n° 866.636/SP, conhecido como caso
das “pilulas de farinha” julgado pela Terceira Turma.

Por outro lado, permanece a problematica que reside no nucleo significativo da
indenizagdo frente aos danos morais coletivos, trabalhada pela responsabilidade civil.
Decorrente da indenizacdo surgem funcdes que sdo principalmente visualizadas nos casos
concretos, sendo uma das principais a funcdo reparatoria.

Todavia, o aspecto dos direitos transindividuais que justificam os danos morais
coletivos e ultrapassam a esfera individual, atingindo valores que gravitam perante uma

coletividade, enseja um direito a indenizacdo que possui fungdes especificas que vao além da
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funcdo reparatoria ou restitutéria ao status quo ante. Assim, considerando 0s pressupostos
extrinsecos e intrinsecos, busca-se analisar a indenizagdo frente aos danos morais coletivos,
tendo em vista que as funcGes denominadas de punitiva, pedagogica e compensatoria
desencadeiam efeitos inconsistentes, questionando-se se a indenizacdo nos danos morais
coletivos constituem ou ndo uma pena civil em razdo da natureza da indenizagdo e do modo
como se comporta neste instituto, com o intuito de compreender se ha ou néo a violagdo dos
pressupostos essenciais que sustentam a responsabilidade civil no ordenamento juridico.

Com isso, uma das hipoteses possiveis seja que conforme se verificard, uma das
principais funcbes da indenizagdo na responsabilidade civil é a reparatdria, conforme
transmitido pelo proprio artigo 927 do CC/02, ou seja, onde se deve buscar o reequilibrio
patrimonial afetado ap6s o ato ilicito. Todavia, como a fungédo reparatdria esta essencialmente
vinculada aos danos patrimonias, passa-se a considerar que a indenizacdo nos danos morais
coletivos exerce as fungdes de compensagdo, com uma subsidiaria e até “invisivel” fungdo
punitiva e pedagogica.

Com isso, entende-se que o ordenamento juridico visando coibir arbitrariedades,
abusos de poder, garantindo a seguranca juridica se funda no principio da legalidade das penas.
Percebe-se que a indenizacdo nos danos morais coletivos poderia estar exercendo a fungéo de
pena civil aplicavel a livre vontade do juiz, se considerada isoladamente. Se a indeniza¢do néo
pode reparar no dano moral coletivo, deve compensar e se ndo pode compensar, exerce uma
isolada e criticavel fungdo punitiva tecnicamente contraria aos pressupostos constitucionais.

Diante disso, o desenvolvimento desta pesquisa se mostra de importante relevancia
social e cientifica para a comunidade académica do Direito. Respectivamente, o destrinchar da
indenizacéo civil delimitada aos danos morais coletivos, instituto autbnomo dotada de diversas
especificidades, pode revelar novos elementos I6gico-argumentativos capazes de agregar novos
pressupostos e influenciar no desenvolver da disciplina e da elucidacdo dos casos concretos que
poderdo se aplicar, além da reanalise dos elementos da indenizacdo frente aos novos danos que
surgem.

Foi utilizado o método dedutivo, conforme GIL (2010), tendo em vista que as ideias
apresentadas tém por base fontes bibliograficas, jurisprudenciais, artigos de pesquisas sobre o
tema disponibilizados na internet, além da legislacdo e doutrinas pertinentes ao caso. Além
disso, a pesquisa possui um viés descritivo e exploratorio, com um procedimento de estudo
bibliografico (GIL, 2010), apontando-se relagdes especificas e argumentos 16gicos baseados em

sentidos predeterminados.
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Nesse sentido, o objetivo da pesquisa foi destrinchar a indenizacdo na
responsabilidade civil, com a analise minuciosa de suas especificidades e carateristicas,
delimitada aos danos morais coletivos, de modo a verificar sua sintonia com o ordenamento
juridico brasileiro em funcdo da existéncia de uma possivel pena civil, tomando-se como
exemplo o julgamento das “pilulas de farinha” julgado pelo Superior Tribunal de Justica no
REsp. n° 866.636/SP.

Para tanto, o estudo iniciou com a demonstracdo de alguns conceitos gerais da
responsabilidade civil e importantes diferenciacGes entre alguns tipos de dano, além de um
breve relato histérico. Posteriormente, se trabalhou o proprio dano moral coletivo, com a sua
definicdo, desenvolvimento histérico e o realce as discussdes quanto a sua possibilidade
juridica, além de situa-lo no ordenamento juridico. Por fim, abstrai-se os elementos que
constituem a indenizacdo, confrontando-a com os danos morais coletivos e buscando

compreender, frente ao caso das pilulas de farinha, se é ou ndo uma pena civil.
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2 DOS DANOS CONTEMPORANEOQOS

Neste capitulo serdo exploradas as nocdes gerais sobre os danos em relacdo a
responsabilidade civil. Primeiro realizando um apanhado histérico da responsabilidade civil e
do dever de indenizar que se desenvolveu na sociedade. Mormente, serdo expostos os danos
enquanto elemento da responsabilidade civil, com um apanhado critico e expositivo acerca dos
seus conceitos e distingdes.

Por fim, a indispensavel analise das principais espécies de danos, quais sejam 0s
danos patrimoniais e extrapatrimonial, os quais iluminam a estrutura normativa da
responsabilidade civil quanto a tutela dos danos, sendo imprescindivel a andlise para a
construcdo do esquema logico e argumentativo afunilado até o topico final, em razdo das

especificidades contribuirem para a analise da indenizac¢do nos danos morais coletivos.

2.1 Histdrico dos danos e do dever de indenizar

Com o passar dos seculos a sociedade constituiu perspectivas sobre a
responsabilidade civil e 0 modo como poderia ser aplicada de maneira mais justa frente ao caso
concreto. Desde o “olho por olho e dente por dente” ao art. 927 do Codigo Civil de 2002,
mencionando que “Aquele que, por ato ilicito [...] causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo” (BRASIL, 2002), visualiza-se a ligacéo entre o dever de reparar e o sentido de justica, além
de sua dinamicidade.

A dindmica da responsabilidade civil resta demonstrada na necessaria adaptacdo
dos meios ou técnicas pelos quais os individuos de uma coletividade se utilizardo para
reestabelecer o status quo ante. Nas palavras de José de Aguiar Dias (2006, p.25), a
responsabilidade civil é dotada de “flexibilidade suficiente para oferecer, em qualquer época, 0
meio ou processo pelo qual, em face de nova técnica, de novas conquistas, de novos géneros de
atividade, assegure a finalidade de restabelecer o equilibrio desfeito por ocasido do dano”, algo
importante quando surgem novas espécies de danos indenizaveis, como no caso dos danos
morais coletivos.

Nos periodos iniciais da humanidade verifica-se a auséncia do Estado e por
consequéncia a auséncia de um terceiro que dirimisse as contendas entre as pessoas.
Contemplando a vinganga como regra, aqueles que sofriam algum tipo de violéncia contra si,
respondiam com mais violéncia, independentemente da avaliacdo do dolo ou da culpa dos
envolvidos (SOUZA, 2010).
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De mais a mais, a vinganca privada e totalmente desregrada, deu lugar as leis
impostas pelo Poder Publico que instituiu condi¢des de resolucéo de conflitos em formato de
normas. O ja mencionado critério da lei de talido, “olho por olho, dente por dente”, até mesmo
mencionado pela Biblia sagrada no livro de Exodo, Cap. XXI, versos de 23 a 25, nada mais é
do que uma demonstracdo da proporcionalidade entre o dano causado e a reparagdo equivalente
(SOUZA, 2010).

O Codigo de Ur-Nammu e a Lei das XII Tabuas sdo outros exemplos de
codificacbes que previam um rol tarifado de critérios a serem seguidos no tocante a
responsabilidade civil. Com uma autoridade reinando e a construgdo dos primeiros codigos,
veda-se a realizacdo da justica por meio da vinganca, passando o ofendido a vislumbrar o ganho
econdémico como meio de ressarcimento a seu prejuizo (GONCALVES, 2022).

Com os Romanos comegou-se a diferenciar a pena imposta e a reparacao. Havendo
tanto delitos considerados puablicos, como delitos considerados privados, 0s Romanos
iniciavam o vinculo entre responsabilidade civil e responsabilidade penal (TARTUCE, 2019).
No tocante a responsabilidade quanto aos delitos publicos, a indenizacdo se direcionava ao
estado diante da amplitude da violacdo que perturbava a ordem publica. Ja em relacdo aos
delitos privados, o foco da indenizagéo era a parte que teve seu bem violado, tudo isso sendo
revelado na denominada “Lex Aquilia” (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2021).

Com o Cddigo de Napoledo de 1804 instituido na Francga, surgem preceitos que
realcam a necessidade de se verificar a culpa frente ao caso concreto na responsabilidade civil.
A culpa, mesmo que leve, obriga a indenizar o que separa a “responsabilidade civil (perante a
vitima) da responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa contratual [...]
e que ndo se liga nem a crime nem a delito, mas se origina da negligéncia ou da imprudéncia”,
conforme analisa Carlos Roberto Gongalves (2022, p.12).

No Brasil a responsabilidade civil subjetiva e objetiva sdo realcadas nos artigos arts.
186 e 927 do Cddigo Civil de 2002. O Cddigo adota a teoria subjetiva como regra geral,
ressaltando nesse caso que somente havera responsabilidade se houver a demonstracdo da
culpa, definindo o art. 186 a nogdo sobre ato ilicito: “Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

O parégrafo unico do art. 927 estabelece a responsabilidade objetiva, independente

da demonstracédo da culpa do agente, in verbis:

Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
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autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem
(BRASIL, 2002).

Ao prever ambas as responsabilidades (subjetiva e objetiva) o legislador torna mais
abrangente a aplicagdo da lei frente aos casos concretos, adotando assim uma “solugdo mais
avancada e mais rigorosa que a do direito italiano, também acolhendo a teoria do exercicio de
atividade perigosa e o principio da responsabilidade independentemente de culpa nos casos
especificados em lei” (GONCALVES, 2022, p.14), aléem de inadmitir a inversdo do 6nus da
prova.

Assim, historicamente a responsabilidade civil passa por um periodo em que foca
unicamente no ofensor. Depois separa-se do direito penal e passar a resguardar a sociedade de
condutas puniveis com sansdes menos gravosas, podendo ser pagas com valores e ndo com 0
proprio corpo. Ao Estado, como terceiro dirimidor dos conflitos, contrério a autotutela,
estabeleceu seus ditames a serem aplicados pelos juizes nos casos, de modo a garantir a protecdo
social e também a busca pela justica, ante 0 cometimento de atos ilicitos, ditames estes que
serdo melhor analisados a seguir, com a exposicdo de alguns elementos que constituem a

responsabilidade civil.

2.2 Danos engquanto elemento da responsabildiade civil: conceitos e distingdes

Indenizar é reconstituir ao status quo ante, o estado anterior da coisa, antes da lesao.
Esse aspecto sofre modificacdo ao ser analisado no tocante aos danos extrapatrimoniais ou
morais, que nao sdo aferiveis em dinheiro e por isso, ndo podem ser perfeitamente restaurados
ao estado anterior a lesdo. Os danos ao meio ambiente e os danos morais, abrangidos pela tutela
da responsabilidade civil e penal, sdo exemplos de lesdes que dificilmente podem ser
restauradas com perfeicdo através da peculnia.

Dito isto, o dano, a culpa e 0 Nexo de Causalidade sdo os elementos essenciais que
constituem a responsabilidade civil. O dano, como elemento de responsabilidade, dever atender
ao requisito da atualidade, além de ser certo.

Assim, atual € o dano que ja existe ou que ja existiu, devendo ser desconsiderada a
responsabilidade em caso de danos hipotéticos. Todavia se um prejuizo é baseado nas perdas e
danos (que em determinados casos acabam sendo posteriores) poderia ensejar a indenizagao
que ndo por prejuizos atuais, mas futuros (PEREIRA, 2021), sendo indispensavel a existéncia

de elementos concretos que admitam a apreciagao nesse caso em juizo.
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A certeza é outra caracteristica do dano, que pode ser entendido como aquele que
se fundamenta em um fato preciso e ndo a uma suposi¢do sobre a lesdo, que provavelmente ird
ou ndo acontecer. Compreende-se ainda que “Normalmente, a apuracao da certeza vem ligada
a atualidade. O que se exclui de reparacdo € o dano meramente hipotético, eventual ou
conjuntural, isto €, aquele que pode n&o vir a concretizar-se” (PEREIRA, 2021, p.65).

A culpa para Silvio de Salvo Venosa (2019, p.380) pode ser compreendida
resumidamente como a “inobservancia de um dever que o agente devia conhecer ¢ observar”,
deixando claro o autor da dificuldade doutrinaria e as divergéncias na conceituacao da culpa.
Cabe ao julgador no caso concreto identificar se a conduta do agente causador do dano se desvia
daquilo que seria considerado normal pela sociedade.

Com o desenvolvimento da sociedade e o pluralismo que ela desencadeia, a hogao
a respeito da conceituacao da culpa gente ao caso concreto devera partir de critérios ainda mais
objetivos para afastar uma parcialidade prejudicial caso se funde na conduta do “homem médio”
ou naquilo que a sociedade considere “normal”.

A culpa objetiva e subjetiva mostram-se relevantes na evolucéo da responsabilidade
civil, diante da busca pela objetividade e o distanciamento da subjetividade, que muitas vezes
pode ser tida como arbitraria. Para Farias, Rosenvald e Netto (2021, p.199) a responsabilidade
subjetiva leva a necessidade de “afericdo do elemento psicoldgico do agente”, ou seja, suas
intengdes internas quanto a conduta danosa.

A culpa objetiva (ou culpa especifica), por outro lado, requer afericdo, ndo de uma
conduta psicologica, mas da violacdo de uma norma de conduta imposta, ou seja, a
“inobservancia de uma regra de conduta ou de diligéncia, devida segundo parametros sociais
ou profissionais de conduta, tendo como paradigma um modelo ideal e abstrato”. (FARIAS;
ROSENVALD; NETTO, 2021, p. 199). Isso vai além da afericdo da culpa ou intencédo de causar
o dano em seu sentido moral. E um comportamento contrario e disforme a um padréo
objetivamente colecionado, algo que facilita a identificacdo da culpa no caso concreto.

O nexo de causalidade é outro elemento necessario para a compreensdo da
responsabilidade e do dano indenizavel. O nexo de causalidade se estabelece entre a conduta e
o0 dano e sem ele ndo ha obrigacdo indenizatdria ou reparatéria. Nao é somente a coincidéncia
de lesdo e culpa, mas torna-se indispensavel que “se estabelega uma interligagdo entre a ofensa
a norma e o prejuizo sofrido, de tal modo que se possa afirmar ter havido o dano “porque” o
agente procedeu contra direito” (PEREIRA, 2021, p.108).

E o sentido de causa e efeito que caracteriza o nexo de causalidade, funcionando

como um vinculo naturalistico que liga 0 comportamento do agente, que devera indenizar a
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pessoa lesada e o dano sofrido. Paulo Lébo (2019, p. 323) elenca alguns exemplos do que ndo
caracterizaria o nexo causal, como “o atropelamento de alguém (fato) ¢ 0s danos decorrentes
de automedicagdo que a vitima passou a utilizar”, ou no caso de uma “pessoa gravemente ferida
por assaltante, que veio a falecer apds colisdo da ambulancia que o levava ao hospital,
provocada por um caminhao, pois duas sdo as causas”.

O dano é um dos principais elementos da responsabilidade, sendo essencial para a
analise da relacdo de causalidade, além de ser considerado o fato que resulta no dever de
indenizar, salvo nos casos de excludente de ilicitude previsto no art. 188 do CC/02.

O dano pode ser entendido como aquele que causa lesdo a qualquer bem juridico,
mesmo que este possua ou ndo valor econémico, abrangendo entéo os danos patrimoniais e
extrapatrimoniais (TARTUCE, 2019). O dano patrimonial se expressa na diminui¢do dos bens
aferiveis economicamente, alterando o equilibrio material que o patriménio possuia antes da
les&o, levando ao dever de indenizar (LOBO, 2019).

Para Flavio Tartuce (2019, p.137) os danos patrimoniais ou materiais sdo “prejuizos
ou perdas que atingem o patrimonio corpéreo de alguém”, ndo podendo se falar em danos
materiais considerados presumidos, diante da necessaria comprovacao da efetiva lesdo.

Decorre do dano material os danos emergentes ou danos positivos. Este se
caracteriza pela perda ou diminuicdo efetiva do patriménio (TARTUCE, 2019), como por
exemplo, dispde o art. 949 do CC/02 que determina o pagamento das despesas com 0s
tratamentos médicos feitos por aquele que foi lesionado em sua saude (BRASIL, 2002).

Além disso, hd os denominados lucro cessantes, entendidos como aquilo que se
deixou de adquirir ou ganhar em raz&o da lesdo causada. Um exemplo sdo os alimentos
indenizatdrios do art. 948, 11 do CC/02, pagos aqueles que dependiam de uma pessoa em caso
de sua morte (TARTUCE, 2019).

A tratativa sobre os danos em especifico sera melhor analisada no tépico a seguir
(2.3), por quanto expressam especificidades que se diferem nos danos patrimoniais e
extrapatrimoniais, guardadas as discussdes que ensejam a indenizacéo pela reparacdo de danos
que afetam o &mbito material e imaterial. Mesmo havendo distingBes, compreende-se que a
existéncia do dano indenizavel pressupde o atendimento de mais de um requisito. Nem todo ato
ilicito é indenizavel, nem toda conduta se amolda a responsabildiade e nem toda indenizacéo
seguira 0s mesmo parametros, posto que a responsabilidade civil € dindmica e aberta a algumas

mudancas que 0s casos concretos lhe adicionam, conforme se vera a seguir.
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2.3 Espécies de Dano

2.3.1 Danos Patrimoniais

Diante das varias classificacBes que a doutrina atribui aos danos, comumente eles
podem ser classificados e/ou divididos como danos patrimoniais ou extrapatrimoniais. Estes se
diferenciam em razdo do objeto que atraird a indenizacdo, podendo ser conceituados para
Farias, Rosenvald e Netto (2021, p. 258) como a lesdo a “um interesse econdmico
concretamente merecedor de tutela. Quando o dano ofende a relagdo entre a pessoa e bens
economicamente avaliaveis, surge a responsabilidade patrimonial”.

Ressaltam ainda os autores que aquilo que pode ser classificado em termos de
“interesse juridico” para fins de danos patrimoniais vai se moldar aos valores, costumes, habitos
compartilhados por uma mesma sociedade em um determinado momento da historia, porque
antes “Nao havia "gente", de carne e 0sso: Nelson, Cristiano, Maria ou Ana, mas somente o
agente de centro de interesses econdmicos: o proprietario, o contratante, o testador, 0 marido e
o pai.” (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2021, p. 258), algo ndo voltado para as pessoas.

Cabe destacar que no &mbito dos danos materiais, a simples restituicdo do objeto,
ou restauracao ao denominado status quo ante € criticado por Farias, Rosenvald e Netto (2021).
Se pautada na Teoria da Diferenca, a indenizacdo somente seria resultado da perda equivalente
do objeto da lesdo juridica. Todavia, para os autores, torna-se essencial considerar no conceito
dos danos patrimoniais a violacdo de interesses e ndo apenas a lesdo a bem economicamente
aferivel, algo que amplia as noc¢Bes de indenizagéo frente a responsabilidade.

Para Paulo L6bo (2019, p.266) o dano patrimonial ou material pode ser entendido
como o que “acarreta destruicdo total ou parcial, deterioracdo ou desatualizagdo,
correspondente a determinado valor pecuniario.”, podendo ainda ser subdividido em até duas
espécies: danos emergentes e lucros cessantes, sendo que algumas doutrinas ainda adicionam
uma terceira espécie: perda de uma chance, mas que néo é o foco da presente pesquisa.

O lucro cessante e 0 dano emergente, também conhecidos como perdas e danos
estdo dispostos no art. 402 do Cddigo Civil de 2002, in verbis: “Salvo as excecles
expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.

Para Carlos Roberto Gongalves (2022, p. 142) dano emergente ¢ o “efetivo prejuizo,

a diminuicdo patrimonial sofrida pela vitima. [...] Representa, pois, a diferenca entre o
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patrimbnio que a vitima tinha antes do ato ilicito ¢ o que passou a ter depois”, servindo a
indenizag&do para restaurar a situacdo anterior do bem.

Ja os lucros cessantes sdo compreendidos como “0Ss ganhos e rendimentos que o
credor deixou de razoavelmente auferir, ou reducdo patrimonial, em virtude do fato ilicito ou
inadimplemento” (LOBO, 2019, p.96). Desse modo, constitui-se o lucro cessante, toda
expectativa de ganho frustrada em virtude de ato ilicito de terceiro, sendo que estes lucros ndo
necessariamente precisa ser atuais para proporcionar a indenizacao.

Logo, a busca pela indenizacdo diante da lesdo a patrimonio alheio € um dos
principais fins da responsabilidade civil. O direito a propriedade foi trazido pela propria
Constituicdo Federal de 1988 no caput do art. 5° como direito fundamental, sendo resguardado
pelas normas infraconstitucionais de maneira abundante, tal qual o proprio Cédigo Civil atraves
da responsabilidade. Mas, cabe destacar que ndo somente o ambito material da sociedade fica
resguardado como interesse juridico, expressando o legislador originério o direito a reparacdo

aos danos imateriais dos quais decorrem os danos morais coletivos.

2.3.2 Danos Extrapatrimoniais

Outra espécie de dano essencial para a analise da responsabilidade civil e da
natureza da indenizacdo é o extrapatrimonial, também conhecido como dano moral. A
Constituicdo da Republica de 1988 buscou estabelecer a defesa do &mbito subjetivo dos titulares
de direito de personalidade no Titulo II “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, conforme
menciona o art. 5°, inciso X, in verbis “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao” (BRASIL, 1988).

Seguindo essa linha de protecdo da honra subjetiva, o Codigo Civil de 2002
expressou no art. 186 caput que todo “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Visa proteger a liberdade do uso de bens juridicos extrapatrimoniais do qual a
vitima teria interesse reconhecido como, por exemplo, os varios direitos de personalidade
elencados no inciso X do art. 5° da CF/88, a prdpria imagem, a vida privado, a honra, dentre
outros (BRASIL, 1988).

Vérios sdo os conceitos expressos pela doutrina sobre os danos imateriais. Para

Carlos Roberto Gongalves (2022) o dano moral é o que viola o individuo como ser humano, ou



21

como pessoa em si mesma, sem violar seu patriménio. Ndo tem como foco somente a dor,
afligdo ou sentimento de humilhago ou “0 complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois
esses estados de espirito constituem o conteido, ou melhor, a consequéncia do dano”.
(GONCALVES, 2022, p.78). Nos danos morais coletivos é algo que ndo é totalmente
considerado, tendo em vista que somente o fato danoso constitui o direito a indenizagéao, sendo
denominado in re ipsa, ndo sendo possivel se provar o dano a psique, ainda mais a valores
sociais.

Farias, Rosenvald e Netto (2021) também concordam com a ideia de que o dano
moral dispensa o &mbito da dor ou sofrimento pessoal ao considerar, por exemplo, que ha na
sociedade pessoas incapazes de expressar tais sentimentos, mas que a0 mesmo tempo podem
ser plenamente vitimas de lesdo a bens extrapatrimoniais, como alguém em coma que € vitima
de abuso.

Para se conceituar adequadamente o dano moral mostra-se indispensavel a analise
de seu vinculo com o préprio principio constitucional da dignidade da pessoa humana. O dano
moral pode ser compreendido como “uma lesdo a um interesse existencial concretamente
merecedor de tutela” (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2021, p.306).

A reparagdo no dano moral ndo somente deve se fundamentar na ocorréncia de um
fato lesivo a dignidade da pessoa humana e que consequentemente ja delineara o dano moral e
o direito a reparacéo, conhecido como dano in re ipsa, ou dano presumido. Torna-se necessaria
a analise objetiva e concreta do ato violador de modo a se ponderar a conduta lesiva e o interesse
lesionado, de maneira que se selecionar-se-a o interesse “existencial concretamente merecedor
de tutela e evidenciara se, de fato, trata-se de dano injusto (e repardvel) ou de um dano
justificado a luz do dimensionamento da colis@o dos bens juridicos na concretude do caso”
(FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2021, p.310).

Caio Mario da Silva Pereira (2021, p.78) estabelece que o fundamento que justifica
a reparacdo do dano moral é o fato de que o individuo em si mesmo é titular de direito de
personalidade, estes intangiveis e que foram escolhidos para serem tutelados pelo ordenamento
juridico, funcionando o dano moral como sendo “qualquer sofrimento humano que ndo ¢
causado por uma perda pecuniaria, e abrange todo atentado a reputacdo da vitima, & sua
autoridade legitima, ao seu pudor, a sua seguranca e tranquilidade”.

Com o carater ndo patrimonial do dano moral, considera-se em tese a
impossibilidade de reparacdo completa, inclusive por meios monetarios, porque como seria
possivel reparar monetariamente algo que n&o é aferivel economicamente? E por isso é que a

indenizacdo atrai para si dois aspectos: o carater punitivo e 0 compensatorio.
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O carater punitivo possui uma finalidade de castigo, levando ao causador da lesdo
o0 sentido de consequéncia em razao de seus atos. Ja o carater compensatorio se aplica a vitima,
“que receberd uma soma que lhe proporcione prazeres como contrapartida do mal sofrido”, ndo
servindo como meio de reconstituicdo do objeto lesado, como é no caso dos danos materiais,
mas servindo como meio apto a “compensar” a perda, ou ao menos tentar amenizar as
consequéncias (PERIRA, 2021, p. 78).

Nessa mesma linha, hd trés correntes relacionados a natureza juridica da
indenizacdo o tocante ao seu carater punitivo e compensador. A primeira estabelece que a
indenizacéo por danos morais somente tem a finalidade de compensar a vitima, sem ao menos
impor ao autor da lesdo um “puni¢do”. A segunda corrente se relaciona com a denominada
“teoria do desestimulo”, entendendo que somente tem a finalidade de punir o ofensor
(TARTUCE, 2019, p.629).

A terceira corrente mencionada pelo doutrinador é a mais aceita pela jurisprudéncia
nacional, onde “A indenizagdo por dano moral estd revestida de um carater principal
reparatorio e de um carater pedagdgico ou disciplinador acessorio, visando a coibir novas
condutas” (TARTUCE, 2019, p.631), ressaltando-se que o carater disciplinador é um critério
acessorio que acompanha o principal, no caso a compensacao.

Cabe mencionar que para Flavio Tartuce (2019) ndo é possivel considerar
individualmente cada um dos critérios (compensatorio e punitivo) frente a um caso concreto,
tendo em vista que somente havera punicdo se for plausivel a compensacdo através da
indenizacdo.

Pelo entendimento do Superior Tribunal de Justica no caso SCHERING vs
PROCONY/SP (REsp. n° 866.636/SP) esses critérios (compensar e punir) também se aplicam ao
dano moral coletivo, este que sera trabalhado minuciosamente em tdpico proprio. Em tese,
aplicado ao dano moral coletivo, hé a punicdo daquele que viola um interesse coletivo por meio
da indenizagdo, e estd objetiva “compensar” ndo uma vitima, mas uma coletividade indistinta
com seu conjunto de valores que foram lesados, mas deve-se analisar as finalidades e adequacéo

dessa compensagéo, diante da mencionada “coletividade” indistinta.
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3 DO DANO MORAL COLETIVO

Neste capitulo sera trabalho o dano moral coletivo com o destaque a seus principais
pressupostos. Primeiro, tratar-se-a sobre o desenvolvimento histérico dos danos morais
coletivos tanto na sociedade quanto no Brasil. Além disso, serdo demonstradas as previsdes
normativas dos danos morais coletivos e dos direitos coletivos, tutelados pelo sistema juridico
Constitucional e Infraconstitucional.

Posteriormente, serdo trabalhadas as dificuldades da fixacdo conceitual dos danos
morais coletivos, mormente que o instituto atrai para si novos olhares conceituais que o delimite
e guarde relacdo com a ordem juridica nacional. Também se fard uma breve anélise sobre os
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, posto que compreender a distingdo dos
institutos proporciona um melhor desenvolvimento técnico do tema. E por fim, serdo expostos
os principios e a relacdo que guardam com o tema, por serem fonte de interpretacdo das normas.

O dano moral coletivo sdo um dos principais elementos desenvolvidos na pesquisa
e sua compreensao se torna essencial, posto que constitui na responsabilidade civil um instituto

autdbnomo dotado de diversos critérios distintos dos demais danos.

3.1 Desenvolvimento histérico

A Constituicdo Federal de 1988 consolidou no ordenamento juridico o dano moral.
Antes este nem mesmo era considerado de maneira autbnoma e estudado como disciplina
particular. Apds a sua menc¢do no art. 5°, inciso V e X da norma fundamental de 1988 o dano
moral passou a ser estudado e aplicado com mais especificidade, além de ser aperfeicoado pela
jurisprudéncia diante dos casos concretos que apareceram no decorrer da histéria brasileira.

No que concerne ao dano moral coletivo, este ganhou destaque como decorréncia
do desenvolvimento do direito privado e de sua abrangéncia para além do entendimento do
sujeito como individuo. Este que é dotado de valores préprios, pessoais e/ou subjetivos, também
passou a ser compreendido como sujeito situado em uma sociedade que também possui uma
dimenséo de valores considerados de maneira coletiva e que deve ser protegida pelo Estado.

A compreensdo sobre os elementos histéricos do dano moral coletivo traz a baila a
analise dos direitos coletivos e difusos em si defendidos por grupos sociais. Conforme menciona
Leonardo Roscoe Bessa (2007, p.200) os direitos coletivos e difusos surgiram na virada a
década de 50 a 60 por meio de movimentos sociais desencadeados por mulheres e negros norte-

americanos que tinham como reivindicagdo e objetivos, por exemplo, a defesa do meio
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ambiente e os direitos do consumidor, além de considerar que “Para os europeus, seriam
considerados direitos de terceira geracéo, desdobramentos dos direitos de primeira e segunda
geracao”.

No Brasil “a discusséo cientifica dos direitos coletivos se iniciou pela doutrina de
direito processual, mais precisamente no momento em que surgiram diplomas legais
disciplinando as agdes coletivas” (BESSA, 2007, p.202). Nesse sentido, o legislador identificou
a necessidade protecdo dos direitos sociais, buscando implementar meios que permitissem o
acesso a justica, diante de reivindicagdes sociais. Por outro lado o Estado, “mostrou-se
absolutamente incapaz de absorver e dar resposta satisfatdria aos novos litigios que acabavam
ficando marginalizados e, gerando, em consequéncia, intensa e indesejada conflituosidade”,
assim buscando a tutela desses direitos coletivos por meio da lei (BESSA, 2007, p.203).

Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 os direitos transindividuais foram
realcados através de diversos instrumentos processuais aptos a defender os interesses coletivos.
A Constituicdo instituiu 0 mandado de seguranca coletivo exposto no art. 5°, LXX, que pode
ser impetrado por partidos politicos, sindicatos e demais legitimados nos termos do art. 21 da
Lei n° 12.016/09. Ademais “ampliou o objeto da ac¢do popular (art. 5°, LXXIII); aumentou o
namero de legitimados para propositura de acéo direita de inconstitucionalidade e, finalmente,
fez referéncia expressa a agao civil publica”, j4 mencionada anteriormente (BESSA, 2007,
p.204).

Ademais, Carlos Henrique Bezerra Leite (2001, p.29) faz mencdo aos direitos
metaindividuais decorrentes do periodo da revolucdo francesa, sendo considerados como
direitos humanos de terceira geracao. A revolucdo teve com um de seus baluartes a nogéo de
fraternidade e se relaciona com os direitos de terceira geracdo por serem fortemente
considerados em relagcdo a coletividade, sendo “Dotados de altissima dose de humanismo ¢
universalidade, os direitos de terceira gera¢do ndo se destinam especificamente a protecao de
um individuo, de um grupo de pessoas ou de um determinado Estado”, mas busca abranger os
interesses de uma coletividade, algo que ilumina a propria nocdo sobre os danos coletivos e
direito a indenizacéo.

Nessa linha, o principio da solidariedade também foi inserido pela nova ordem
Constitucional de 1988 e ocasionou modificagdes necessarias no direito privado (SILVA,
2014). Dessa forma, para Maria Celina Bodin de Moraes (2014, p.250), houve uma modificacao
que adveio “do modelo individualista-liberal de responsabilidade, compativel com a ideologia

do Code Napoléon e Codigo Civil de 1916 e que levou ao modelo da solidariedade previsto



25

na Constituicdo, sendo, portanto, valorizadas especificamente a protecdo das vitimas que
sofreram um dano seja moral ou material, de maneira coletiva ou individual (SILVA, 2014).

O Estado cuidou de afirmar expressamente a possibilidade juridica do dano moral
buscando também especificamente a defesa dos interesses coletivos. Nessa linha, a Lei n°® 7.347
de 24 de Julho de 1985 prevé e regula a Acdo Civil Publica, instrumento essencial de defesa de
Difusos e coletivos. Conforme menciona o art. 1° da referida lei, in verbis: “Regem-se pelas
disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais causados [...] IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.”
(BRASIL, 1985), sendo este inciso incluido pela Lei n® 8.078/90 que regula o Codigo de Defesa
do Consumidor.

A previsao contida no Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078 de 1990) é
uma das mais importantes quando o assunto é o dano moral coletivo. Este é estritamente
relacionado aos denominados direitos “metaindividuais” que foram inseridos no ordenamento
com o advento do CDC, sendo expresso no art. 6°, inciso VI e art. 76, Il, além do art. 81 caput,
e paragrafo unico, incisos I a Il com os conceito sobre direitos difusos, coletivo e individuais
homogéneos, algo que sera melhor trabalhado em tdpico especifico.

Conforme menciona Flavio Tartuce (2019, p.666) “Os danos morais coletivos
surgem como um candidato dentro da ideia de ampliacdo dos danos reparaveis” algo que
reforca o que ja foi mencionado, quanto ao aperfeicoamento do dano moral com uma ampliacdo
gue abrange um aspecto social e/ou comunitario, no sentido de que o dano moral coletivo
mostra-se como uma “injusta lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, ¢ a
violacdo antijuridica de um determinado circulo de valores coletivos” (BITTAR FILHO 2007,
apud TARTUCE, 2019, p. 667).

Na Jurisprudéncia brasileira, o dano moral coletivo ja foi trabalhado em dois
grandes casos pelo Superior Tribunal de Justica. O primeiro se refere ao Recurso Especial n°
598.281/MG (DJ 01/06/2006) com decisao proferida em 19 de maio de 2006, onde a 12 Turma
do STJ julgou o caso relacionado a um dano ambiental e considerou pela impossibilidade da
reparacao coletiva no caso (BRASIL, 2006).

Ja no julgamento do REsp. n°® 866.636/SP (DJ 06/12/2007) a 3% Turma do STJ
julgou o famoso caso das “pilulas de farinha” e se posicionou pela procedéncia dos morais
coletivos sofridos. O caso era relacionado o uso de medicamentos contraceptivos hormonais
que foram distribuidos no mercado, mas que ndo possuiam nenhum efeito, tendo em vista
estarem preenchidos por farinha, o que levou a busca pela indenizacdo coletiva (BRASIL,
2007).
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No dano moral coletivo os danos se direcionam aos valores violados de uma
coletividade, que sdo protegidos como um todo pelo ordenamento juridico, sendo algo contrério
ao individualismo dos séculos passados.

Desse modo, torna-se possivel assimilar que o dano moral coletivo sendo uma
decorréncia ampliativa do dano moral, todavia, com suas acep¢des e técnicas proprias, pode
historicamente decorrer de trés fontes: de reinvindicagbes em movimentos sociais; do
aperfeicoamento pela jurisprudéncia frente aos casos concretos e do reconhecimento e busca
pela protecdo dos direitos coletivos por parte do legislador brasileiro, cabendo ainda mencionar

que o dano moral coletivo mostra-se como um direito em constante evolucao.

3.2 Dano Moral Coletivo no Ordenamento Juridico Brasileiro

O constituinte originario de 1988 buscou prestigiar a tutela dos direitos coletivos
através das normas inseridas na Constituicdo Federal. Prestigiando a protecdo dos direitos
fundamentais dos seres humanos como norte influenciador de todas as normas
infraconstitucionais, a CF/88 garantiu a expressa previsao do direito a reparacdo pelos danos
causados, seja material ou moral, além de permitir a defesa da coletividade por instrumentos
especificos como, por exemplo, 0 Mandado de Seguranca Coletivo, e a Ac¢do Civil Publica e
por normas infraconstitucionais, como o Codigo de Defesa do Consumidor.

Para Leonardo Roscoe Bessa (2007, p.205) a Constituicdo foi cuidadosa com a
prote¢dao dos interesses coletivos, “pois, a par de ampliar o catdlogo de direitos materiais —
ressaltando, em diversas passagens, um carater coletivo e social — previu e realcou diversos
meios processuais de tutela de interesses metaindividuais”. O Mandado de seguranga coletivo
é um dos instrumentos de tutela dos interesses coletivos previsto no art. 5°, inciso LXX da
CF/88 e que pode ser impetrado por: a) partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associa¢do legalmente constituida e
em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados (BRASIL, 1988).

Importa destacar que a Lei n° 12.016/09 que regula os mandados de seguranca
individual e coletivo, expressa importante conceito do que venha a ser interesses coletivos no
art. 21, paragrafo unico, inciso I: “assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais,

de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com
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a parte contraria por uma relacdo juridica basica” (BRASIL, 2009), sendo esta definig¢do
também trabalhada no art. 81, paragrafo unico, inciso Il do Cadigo de Defesa do Consumidor.

A acdo civil publica esta prevista no art. 129, inciso Il da CF/88 como uma das
fungoes institucionais do Ministério Publico, nestes termos: “promover o inquérito civil e a
acdo civil publica, para a protecédo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos” (BRASIL, 1988). Todavia, a Lei n°® 7.347 de 1985 ndo se limita
somente a legitimar o Ministério Publico, mas estende a protecdo dos interesses coletivos a
outros legitimados.

O art. 1° da lei da agdo civil publica (Lei n° 7.347/85) expressa a preocupagdo do
legislador infraconstitucional na protecdo dos direitos coletivos, constituindo a
responsabilidade civil por danos morais a esses direitos: “Art. 1° Regem-se pelas disposicdes
desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados: [...] IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.” (BRASIL,
1985).

Além do Ministério Publico (inciso 1), sdo legitimados para propor a acéo civil
publica conforme os incisos do art. 5° da Lei n° 7.347/85, a Defensoria Publica (inciso 1), a a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios (inciso 1), a autarquia, empresa publica,
fundacdo ou sociedade de economia mista (inciso V), e as associac¢des (inciso V) constituidas
a mais de um ano e que tenha entre as suas finalidades protecdo ao patriménio publico e social,
ao meio ambiente, consumidor, dentre outros, alineas a e b (BRASIL, 1985).

Desse modo, evidencia-se no sistema processual patrio que a acdo civil publica
estabeleceu um marco na responsabilidade civil pelos danos morais coletivos ao estender as
varias instituicdes supramencionadas a legitimidade ativa para utilizar o instrumento legal e
efetivar a defesa e a busca pela indenizacdo em relacdo a dano moral contra os interesses da
sociedade, ampliando o &mbito de protecdo (NETO, 2020).

Para Elton Venturi e Thais G. Pascoaloto Venturi (2020, p.439) a analise dos
direitos é avancada no pais “as mais de trés décadas de operacionalizagdo do sistema de tutela
coletiva pelos tribunais nacionais e a destacada evolucdo doutrinaria a respeito do tema néo
apenas consagraram o0 cabimento de compensacdo por danos extrapatrimoniais
transindividuais”, mas colocaram o sistema processual do Brasil com um dos melhores em
responsabilizacdo civil da tutela coletiva em relacéo a outros paises.

O sistema juridico processual brasileiro ndo somente expressas normas gerais sobre
a responsabilidade civil por danos morais coletivos, mas indica uma gama de “paradigmas e

principios proprios que alicercam a tutela dos direitos ou interesses difusos, coletivos e
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individuais homogéneos, atendendo as necessidades de um profundo redimensionamento do
instrumentalismo processual classico” e que s3o diferenciados no tocante a “qualquer
compreensdo do que venha a ser ou representar a tutela coletiva dos direitos ou a tutela de
direitos coletivos” (VENTURI; VENTURI, P., 2020, p. 441).

Ademais, o Codigo de Defesa do Consumidor que adveio com a Lei n° 8.078 de
1990 também prevé expressamente a responsabilidade civil pelos danos morais coletivos.
Conforme menciona o art. 6° do diploma infraconstitucional “Sao direitos basicos do
consumidor: VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos”. (BRASIL, 1990), cuidando o legislador de expor normas gerais de modo
que pudessem ndo sO se aplica ao sistema de protecdo aos consumidores, mas também,
iluminasse todo o sistema juridico-processual de protecédo aos direitos coletivos.

No Titulo 111, Capitulo I o Codigo de Defesa do Consumidor buscou regular em
especifico a defesa coletiva, expressando importante conceito acerca dos direitos difusos,
coletivo e individuais homogéneos e suas caracteristicas, sendo essencial para a delimitagdo da

responsabilidade civil no dano moral coletivo (BRASIL, 1990):

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 sera exercida quando se tratar de:

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

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base; Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum. (grifo nosso).

Cabe fazer uma breve andlise sobre a diferenciacdo entre os direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos trazidos tanto pelo Cddigo de Defesa do Consumidor,
quanto por outros diplomas legais. Aqueles formam o conjunto de protecdo da tutela coletiva,
constituindo as espécies de direitos protegidos pelo ordenamento juridico, cada qual com suas
especificidades explicitas e implicitas, muito trabalhadas pelo doutrina e jurisprudéncia.

Os incisos do paragrafo Gnico do art. 81 do CDC buscam diferenciar os institutos
de protecdo dos direitos transindividuais. Nos termos do inciso | do artigo supramencionado,
“interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato” (BRASIL, 1990).
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Desse modo, é possivel aferir que os direitos e interesses difusos possuem ao menos
trés caracteristicas intrinsecas: “(a) natureza indisponivel, transindividual; (b) objeto
indivisivel; (c) sujeitos indeterminados; (d) origem, circunstancia de fato”. O primeiro, também
conhecido como direito metaindividual, se caracteriza por ser supraindividual, ou seja, estar
além de interesse pessoais, sendo direito da coletividade (CAVALLIERI FILHO, 2019a, p.
399).

Em relacdo ao segundo (indivisivel) significa que qualquer modificacdo ou
alteracdo atingira a todos, indistintamente, tanto quanto ocorre a lesdo, quanto quando ocorre
alguma solugdo. Em relacéo ao terceira e quarta caracteristica, os sujeitos sdo indeterminados
porque nédo se pode individualizar cada um deles e sdo ligadas pela mesmo circunstancia de
fato, por estarem, por exemplo, na mesma localidade (TARTUCE; NEVES, 2021).

Além disso, os direitos e interesses coletivos estdo expostos no inciso Il do
paragrafo unico do art. 81: “interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cbdigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base”. (BRASIL,
1990).

A caracteristica da natureza indisponivel (transindividual) e o objeto indivisivel
também se aplicam aos direito e interesses coletivos, tendo em vista que ha a impossibilidade
de transacdo, pois os interesses estdo acima do individuo e também os problemas e solugdes se
aplicaram a todos.

A diferenca estd na caracteristica de que as pessoas podem ser determinadas por
fazerem parte de um grupo ou categoria, ocorrendo que “enquanto nos direitos difusos os
sujeitos estdo ligados por circunstancias de fato e por isso sdo indeterminaveis, nos direitos
coletivos os sujeitos estdo ligados por um vinculo juridico, uma relagdo juridica base”
(CAVALLIERI FILHO, 2019a, p. 400), por isso sendo os titulares do direito determinaveis.

Jano art. 81, paragrafo Unico, inciso Il do CDC, aparecem os direitos e interesses
individuais homogéneos, sendo expressos no codigo desse modo: “interesses ou direitos
individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum” (BRASIL, 1990).

Para Tartuce e Neves (2021) apesar da simplicidade expressa na lei, com a
exigéncia apenas de que sejam os direitos decorrente de origem comum, ha grande divergéncia
em relacdo ao conteudo. Os autores entendem que ha duas caracteristicas essenciais, quais
sejam origem comum e a homogeneidade. Quanto a origem comum, sob um viés processual,
pode decorrer de uma origem fatica comum ou juridica, como, por exemplo, um mesmo fato

gerar danos a todos, ou as mesmas vitimas fundamentarem seus pedidos em um mesmo direito.
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Quanto a homogeneidade, Tartuce e Neves (2021) consideram uma dificuldade na
diferenciacdo em relagdo a um litisconsorcio, pois sdo direitos individualmente considerados,
todavia, sdo homogéneos na medida em que pode ser decidido em prol de todos conjuntamente.

Nas palavras dos autores:

Justamente por ndo ser transindividual, o objeto do direito individual homogéneo ndo
é indivisivel, como ocorre no direito difuso e coletivo, sendo divisivel e decomponivel
entre cada um dos individuos. Como néo existe a incindibilidade natural dos direitos
transindividuais, o direito individual homogéneo é apenas a soma de direitos
individuais, que, fundados numa tese geral, podem ser tratados conjuntamente como
se fossem um sé em um processo coletivo. (TARTUCE; NEVES, 2021, p.538).

Uma grande diferenca deste instituto em relacdo aos outros anteriormente citados
estd no carater divisivel, podendo ser determinados os sujeitos titulares dos direitos, além da
natureza disponivel. O legislador buscou permitir que sujeitos titulares de direito de origem
comum pudessem buscar a defesa coletiva de seus interesses, com o intuito de obter uma
sentenca geral que permita posterior execuc¢do por cada individuo interessado.

Ademais, para Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpcao Neves (2021) a tutela
jurisdicional coletiva se funda em um conjunto de normas processuais diferenciadas daquelas
que séo aplicadas quando o assunto s&o os direitos individuais, objetivando a protecdo de
determinadas espécies de direito material que deverdo ser expressas especificamente pelo
legislador.

Além disso, cabe reforcar que mesmo com a possibilidade e o cabimento da
responsabilidade civil por dano moral coletivo através Lei da Acdo Civil Publica (Lei n°
7.347/85) e da Constituicdo Federal de 1988 sejam considerados marcos importantes na tutela
dos direitos coletivos, foi com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)
que houve uma efetiva protecédo dos interesses e direitos coletivos, com o reconhecimento da
coletividade como sujeito de direito (CAVALLIERI FILHO, 2019b, p.397).

Outra norma infraconstitucional que expressa o dano moral coletivo é a Lei geral
de Protecdo de Dados (Lei n°® 13.709/18). Nos termos expressos do art. 42 da lei mencionada:
“O controlador ou o operador que, em razao do exercicio de atividade de tratamento de dados
pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violacdo a
legislacéo de protecédo de dados pessoais, é obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2018). O 83° ainda
ressalta que as a¢des que tenham como objeto os danos referidos no art. 41 poderéo ser ajuizadas
de maneira coletiva (BRASIL, 2018).

E possivel visualizar que a responsabilidade civil por dano moral coletivo decorre

da tutela jurisdicional coletiva geral mencionada em varios diplomas legais. O legislador ao
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definir e enquadrar o dano moral coletivo em Vvérios preceitos legais somente reafirmou o
interesse na protecdo dos diretos coletivos e diga-se “refinou” a prote¢ao aos valores morais de
uma coletividade com o direito a indenizacédo pelo dano moral coletivo, objetivo ja previsto em

outras normas anteriores, assim como na Constituicdo Federal de 1988.

3.3 Elementos Conceituais

A conceituacdo do que seja dano moral coletivo é objeto de analise de muitos
pesquisadores, doutrinadores e da jurisprudéncia, sendo considerado de dificil definicdo e
consequentemente gerando divergéncias em seus critérios. Considerar as bases fundamentais
da responsabilidade civil no &mago do que seja dano moral e o dano moral coletivo como uma
decorréncia daquele, podem gerar problemas de definicdo quando comparados sem o devido
aprofundamento e a consideracdo de que o direito privado sofreu modificacbes na
contemporaneidade.

O sujeito individualmente considerado tem os seus direitos de personalidade
protegidos contra os danos morais, conforme o art. 5°, incisos V e X da CF/88. Em linhas gerais,
o0 dano moral pode ser entendido como uma violagdo a direitos imateriais, sem afericdo
econdmica (extrapatrimonialidade), com dimensdes subjetivas e/ou objetivas. Por outro lado, o
dano moral coletivo pode ser entendido como a leséo a valores ou bens imateriais socialmente
constituidos.

Farias, Rosenvald e Netto (2021) ao buscar delimitar um conceito para o dano moral
coletivo, entende haver quatro etapas de desenvolvimento do dano moral no sistema juridico
brasileiro. O autor destaca que na quarta etapa, com o dano moral j& expresso na Constituicao,
a solidariedade se torna um principio basilar e o sujeito de direito, considerado de maneira
individual, passa a ser considerado como “‘sujeito situado”.

Nessa linha, enquanto cada pessoa constroi durante a sua vida um conjunto de
valores proprios, “a comunidade possui uma dimensdo ética, independentemente de suas
partes” com um patriménio imaterial digno de protecdo juridica (FARIAS; ROSENVALD;
NETTO; 2021, p. 352). A violacdo desse patriménio, como, por exemplo, a cultura de uma
comunidade, faz surgir o direito a reparagédo pelo dano moral coletivo.

Desse modo, o dano moral coletivo é conceituado levando em consideragdo seus

aspectos existenciais, entendendo-o Farias, Rosenvald e Netto (2021, p.353) dessa maneira:

Assim, podemos conceituar o dano moral coletivo como o resultado de toda ag&o ou
omissdo lesiva significante, praticada por qualquer pessoa contra o patrimdnio da
coletividade, considerada esta as geracdes presentes e futuras, que suportam um
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sentimento de repulsa por um fato danoso irreversivel, de dificil reparacdo, ou de
consequéncias histdricas.

A ordem constitucional que se funda no principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 11l da CF/88) deve considerar intoleravel lesdes a interesses tutelados de maneira
legitima, o que constitui, por decorréncia, o direito a indenizacéo, sendo esta possuidora de suas
proprias nuances adaptadas ao dano moral coletivo, algo que serd tratado em capitulo
especifico.

Nesse mesmo sentido, Carlos Alberto Bittar Filho (2005, apud TARTUCE, 2019,
p. 666) busca conceituar o dano moral coletivo, entendendo-o como uma “injusta leséo da esfera
moral de uma dada comunidade, ou seja, é a violacdo antijuridica de um determinado circulo
de valores coletivos”, sendo entendido que esse patriménio moral, considerado de maneira ideal
foi atingido ilegalmente e/ou sem justificativas, algo que deve ser juridicamente repreendido.
Ainda para o autor, ndo se deve cogitar da culpa nesse caso, mas considerar o fato danoso em
si como suficiente para justificar a indenizacao.

Cabe fazer uma observacéo importante em relacdo a abrangéncia dos danos morais
coletivos. Flavio Tartuce (2019, p.68) esclarece que os danos morais coletivos afetam “direitos
individuais homogéneos e coletivos em sentido estrito, em que as vitimas sdo determinadas ou
determinaveis”, entendendo o autor que as vitimas concretas do dano ¢ que sdo os destinatarios
da indenizacéo.

Conforme ja mencionado, nos termos do art. 81, paragrafo tnico, Il e 11l do CDC,
os direitos individuais homogéneos sdo os decorrentes de origem comum, sendo possivel
identificar as vitimas dos danos. (BRASIL, 1990). Ja os interesses ou direitos coletivos “em
sentido estrito sdo os transindividuais e indivisiveis, de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base”.
(TARTUCE, 2019, p.212), sendo, nesse caso, identificaveis as pessoas titulares dos direitos,
sendo resguardado o direito da busca a indenizacdo em agdo propria.

Dito isto, compreender o que seja uma coletividade é algo importante quando o
assunto € o dano moral coletivo. Aquela € uma unido entre pessoas em um determinado local e
gue estdo unidas por fatores comuns. Também pode ser entendida com um conjunto de pessoas
unidas e que cooperam entre si com finalidades utilitarias e/ou éticas (BITTAR FILHO, 2005).
Desta ultima é que surge o vinculo com o dano moral coletivo, pois assim como cada pessoas
possui sua carga de valores pessoais, assim também da unido de uma comunidade decorrem

valores que ndo mais serdo considerados individualmente, mas como uma dimensdo ética.
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Nesses termos, 0 homem em si considerado como cerne da coletividade, ndo se
constitui como um conjunto de fatores determinaveis, mas é um ser capaz de possuidor valores

préprios, algo que é decorrente do proprio direito fundamental a liberdade:

Sobre uma ordem de coisas naturalmente dadas, 0 homem constitui um segundo
mundo, que é o mundo da cultura. Pensando no mundo do homem primitivo ou no de
nossos dias, imediatamente se verifica que o homem, valendo-se dos conhecimentos
obtidos no mundo do ser, nos nexos causais que ligam os fenémenos, pode subordinar
conhecimentos neutros a fins que ndo estavam nos fendmenos explicados, mas que o
homem soube compreender e integrar em sua existéncia, como inovador da natureza.
Sé 0 homem é um ser que inova, e é por isso que s6 0 homem é capaz de valor. No
fundo, chegaremos a conclusdo de que o problema do valor reduz-se a propria
espiritualidade humana. Ha possibilidade de valores porque existe liberdade
espiritual, possibilidade de escolha constitutiva de bens (MIGUEL REALE, 1962
apud BITTAR FILHO, 2005, p.7).

Desse modo, 0 dano, é visto como a lesdo a bens juridicos tutelados pelo direito,
materiais ou imateriais. O dano a moral, significando a lesdo a valores implicitos, a psique de
um individuo. E o dano moral coletivo, como o direito em conjunto a indenizacdo por danos
causados injustamente a uma gama de valores decorrentes da unido de individuos em uma
sociedade. Os conceitos conversam entre si € Se unem para criar um conceito Unico e um sistema
auténomo na responsabilidade civil, além justificar e encaminhar a responsabilidade pelo dano
moral coletivo e o direito a indenizacao.

Mormente, Sérgio Cavallieri Filho (2019b, p. 350) entende que a sociedade se
constitui de elementos caracteristicos, como opinido publica, costumes e algo como uma “moral
coletiva”, formado de “valores morais, patrimonio ideal (historico, artistico, ecoldgico, cultural,
paisagistico) da coletividade”. Nas suas palavras o autor conceituando o dano moral coletivo,

in verbis:

Dai ser imperioso conceber o dano moral coletivo como ofensa a valores coletivos,
lesdo a sentimentos da coletividade, que causam desgosto, angustia, inseguranca,
intranquilidade aos membros da sociedade. De forma objetiva e sintética, pode-se
entdo conceituar o dano moral coletivo como sentimento de desapre¢o que afeta
negativamente toda a coletividade pela perda de valores essenciais: sentimento
coletivo de comocéo, da intranquilidade ou inseguranca pela lesdo a bens de
titularidade coletiva, como meio ambiente, a paz publica, a confianca coletiva, 0
patrimdnio (ideal) historico, artistico, cultural, paisagistico etc. (CAVALLIERI, 2019,
p.350)

O conceito trabalhado pelo autor abrange os elementos que especificam o dano
moral coletivo, como o desapreco causado pela lesdo. Além disso, também expressa alguns
bens de titularidade coletiva que s&o objeto de protecdo, como, por exemplo, a paz publica, o
patrimdnio ideal, histérico e cultural. Cabe destacar que nessa linha de valores juridicamente

protegidos, cabe mencionar o direito dos consumidores que abrange a necessidade de boa-fé
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entre as partes, a correta prestacao de servico e a ndo leséo ao interesse coletivo como elementos

que integram o conceito dos danos morais coletivos.

3.4 Principios especificos aplicaveis ao dano moral coletivo

Os principios sao fonte de interpretacdo atemporal, essenciais para a compreensédo
dos fundamentos ou finalidades dos institutos juridicos. No ordenamento juridico, a
Constituicdo Federal de 1988 esta cheia de principios que norteiam as normas que dela deveréo
decorrer, além dos critérios da administracéo publica, das relagdes sociais, civis e penais, dentre
outros e principalmente as no¢des sobre os direitos fundamentais das pessoas.

Primeiramente, cumpre expressar um dos principios basilares do ordenamento
juridico como um todo, o principio da dignidade da pessoa humana. Este pode ser entendido
como um valor intrinseco aos seres humanos que ndo podera ser relativizado pelo Estado ou
outras pessoas e que se vincula a autodeterminacao, autonomia e existéncia, sendo o homem
um fim em si mesmo e n4o objeto e/ou meio de terceiros (LOBO, 2019).

Possui duas acepgdes distintas: protetivo e promocional. Sobre o primeiro,
compreende-se que a dignidade visa “garantir a todo ser humano um tratamento respeitavel,
ndo degradante, tutelando a sua integridade psicofisica”, ja no caso do segundo sentido, a
dignidade viabiliza “condi¢des de vida para que uma pessoa adquira a sua liberdade e possa
projetar a diregdo que queira conceder a sua existéncia” (FARIAS; ROSENVALD; NETTO,
2021, p. 44).

A dignidade da pessoa humana se vincula a responsabilidade civil na medida em
que o ser humano é constituido por um conjunto de direitos fundamentais que fazem parte de
sua existéncia e revelam sua dignidade, sendo indispensavel a protecdo a esses direitos como,
por exemplo, a honra ou imagem, por parte do Estado, contra qualquer ato degradante e/ou
aviltante (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2021).

A dignidade é considerada fundamento da republica federativa, conforme expressa
o art. 1°, Ill da Constituicdo Federal de 1988, sendo varios os principios que decorrem da
dignidade da pessoa humana, como, por exemplo a liberdade, igualdade e a vida expressos no
art. 5° caput.

O Brasil € signatario e ja incorporou varios tratados internacionais relacionados a

dignidade da pessoa humana. Apds a Segunda Guerra Mundial, a humanidade percebeu que o
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homem (entendido como todos) é mais importante do que os bens que ele mesmo possui e a
preservacdo de sua dignidade deve ser perseguida em todas as ordens constitucionais.

Para Luis Roberto Barroso (2021, p.153) a dignidade da pessoa humana é um valor
fundamental que se expressa na constituicdo como principio. Para o autor a dignidade pode ser
entendida através de seu conteudo essencial que se subdivide em trés: “valor intrinseco da
pessoa humana, autonomia individual e valor comunitario”.

O primeiro diz respeito as caracteristicas essenciais do ser humano que o
distinguem dos demais seres. O segundo “é, no plano filosofico, o elemento ético da dignidade,
ligado a razdo e ao exercicio da vontade em conformidade com determinadas normas”,
relacionado especialmente com a capacidade das pessoas de autodeterminacdo e de livre
desenvolvimento (BARROSO, 2021, p.153).

O terceiro é o0 que se relaciona mais com a responsabilidade pelo dano moral
coletivo, na medida em que a dignidade é moldada a partir dos valores coletivos e sociais. Nas
palavras do autor:

O valor comunitario constitui o elemento social da dignidade humana, o individuo em
relacdo ao grupo. Aqui, a dignidade é moldada pelos valores compartilhados pela
comunidade, seus padrdes civilizatorios, seu ideal de vida boa. O que estd em questio
ndo sdo escolhas individuais, mas responsabilidades e deveres a elas associados. A
autonomia individual desfruta de grande importancia, mas ndo é ilimitada, devendo
ceder em certas circunstancias (BARROSO, 2021, p.155).

Nesse sentido, o dano moral coletivo como categoria autbnoma dos danos se
destaca como instrumento essencial na efetivacao do principio da dignidade da pessoa humana.
Ao ter como finalidade a busca pela protecdo contra a injusta e intoleravel lesbes a valores
sociais, acaba por proteger uma das dimensdes da dignidade humana pensada como “valor
comunitario”, decorrendo desta a protegdo a outros ambitos que de acordo com Barroso (2021)
sdo: a protecdo contra violacdo por parte de terceiro, a lesdo do ser humano contra si mesmo,
além da salvaguarda dos direitos sociais.

O Principio da solidariedade esta expresso na Constituicdo de 1988, no art. 3°,
inciso I. A solidariedade € um vinculo entre aspectos individuais e 0 &mbito coletivo na busca
pelo bem comum em sociedade. Este se relaciona a responsabilidade quando € possivel
verificar, ndo mais uma responsabilidade individual, mas uma corresponsabilidade
(GONCALVES, 2022).

O principio da solidariedade social é essencialmente relacionado com os danos

morais coletivos. O art. 3°, inciso | da CF/88 consagra a solidariedade como objetivo
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fundamental da Republica Federativa, iluminando, desse modo, a construcdo do direito civil
contemporaneo e constituindo inovagéo na responsabilidade civil.

Na medida em que o ordenamento juridico busca implementar a solidariedade
social, a responsabilidade civil se adapta, modificando seu ambito de atuacéo e retirando a
responsabilidade de reparacdo sob um aspecto individual e subjetivo (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2020).

A solidariedade social € decorrente dos direitos de terceira geracao, ou seja, aqueles
decorrentes dos direitos da coletividade, como os direitos difusos e coletivos, conforme

menciona Alexandre de Moraes (2020, p.105):

Por fim, modernamente, protege-se, constitucionalmente, como direitos de terceira
geracdo os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que englobam o
direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudéavel qualidade de vida, ao
progresso, a paz, a autodeterminacdo dos povos e a outros direitos difusos, que séo,
[...] os interesses de grupos menos determinados de pessoas, sendo que entre elas ndo
ha vinculo juridico ou fatico muito preciso.

A solidariedade tem um papel muito importante na compreensdo do dano moral
coletivo, pois é fonte de interpretacdo sobre a responsabilizacéo do autor do dano frente ao caso
concreto. E a partir dos direitos coletivos que se justifica a sua protecdo juridica através da
responsabilidade civil pautada na solidariedade social e na busca pela justica social como
fundamento da republica.

Tepedino, Terra e Guedes (2021, p.36) informa que a partir do principio da
solidariedade “a tendéncia, com efeito, & que se atribua cada vez menos importancia a
identificacdo do responsavel pelo dano, e se passe apenas a cuidar de como a vitima sera
indenizada”, levando ao centro da analise da indenizagdo no dano moral coletivo, diante da
atribuicdo de importancia e da modificacdo de sentido que o referido principio atribui ao
instituto.

No mais, cabe destacar o Principio da reparacdo integral. O referido principio
decorre principalmente do art. 944 do Cddigo Civil de 2002, que expressa: “A indenizacdo
mede-se pela extensdo do dano” (BRASIL, 2002). Repara integralmente significa garantir uma
reposi¢do ou uma reconstituicdo adequada da situacdo anterior da vitima que foi modificado
pelo ato danoso do autor. Pode se dar através da devolugédo in natura do mesmo patriménio, tal
qual era antes do dano, ou mediante o pagamento de valor equivalente (FARIAS;
ROSENVALD; NETTO, 2021).
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Para Paulo L6obo (2019, p.350) o dever de reparar o dano somente nasce com a leséo
e é direito daquele que sofreu o dano, aduzindo ainda que a conduta torna todos os bens do

responsavel disponiveis para a reparar os danos causados, mencionando ainda que:

O dever de reparacdo é o correspondente ao direito a reparacao, ou direito de crédito,
que nasce com o dano e a composic¢do do suporte fatico da responsabilidade previsto
na norma juridica aplicavel. Toda pretensdo derivada de faro ilicito é pretensdo a
reparacdo, mesmo que se trate de direito a resposta ou de dano moral. Reparagéo civil
significa desagravar e satisfazer o ofendido, compreendendo, por ser mais amplo, o
de indenizacdo ou o de ressarcimento. Reparacéo é abrangente dos danos patrimoniais
e ndo patrimoniais. O sentido abrangente de reparagdo, como género, é empregado
pela lei: 0 CC, art. 206, 8 30, V, estabelece prazo Unico de prescri¢ao para a pretensdo
da "reparacéo civil".

O principio da reparacdo integral e o dano moral coletivo possuem intrinseca
relacdo, principalmente quanto a indenizacdo. No dano moral em si, ja houve grande discussao
no sentido da aplicabilidade da reparacgdo integral em relacdo a vitima. O dano moral lato sensu
é fortemente vinculado ao ambito subjetivo da vitima, ao abalo de seu estado emocional em
razdo da lesdo sofrida.

Mas no dano moral coletivo o objeto muda e a reparacdo as vitimas ndo se
fundamente em aspectos psiquicos, subjetivos e/ou individuais, mas em seu sentido abrangente
na protecdo de valores coletivamente considerados.

Com isso o principio da reparacédo integral pode ser aplicado na medida em que a
reparacao podera ser voltada ou direcionada para a sociedade ou instituices coletivas, ou algo
que seja revertido, ou tenha por finalidade amenizar a extensdo dos danos morais. Reside nesse
ponto a problemética dos danos morais coletivos e a indenizacdo (ou busca reparacdo), pois
este se constituiu na jurisprudéncia como in ré ipsa, ou seja, o dano se constitui e efetiva pelo
fato, a finalidades da reparacdo deverdo ser reanalisadas.

Outro principio é o da prevencdo, onde atua com o intuito de desestimular as
condutas lesivas. Assim para Farias, Rosenvald e Netto (2021, p.47) “Toda pessoa ostenta um
dever ex ante de evitar causar um dano injusto, agindo conforme a boa-fé e adotando
comportamentos prudentes para impedir que o dano se produza”, possuindo as pessoas ainda o
dever de buscar ao menos diminuir as consequéncias dos danos.

O Principio da prevengdo mostra-se relevante conquanto a responsabilidade civil
ndo deve somente buscar remediar 0s danos ja consumados, mas previamente evitar que seja o
dano consumado (THEODORO JUNIOR, 2021). A evitabilidade de uma conduta danosa pode
se dar através de normas de conduta previamente estabelecidas no ordenamento juridico, sendo

que quando forem violadas, fagam nascer o direito a indenizacéo civil (BONNA, 2021).
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Os danos morais coletivos s&o corolarios do principio da prevencédo pois a propria
instituicdo do instituto através das leis ja mencionadas, como por exemplo, do Cédigo de Defesa
do Consumidor é um meio de evitar que a lesdo a direitos e interesses difusos e coletivos, com
a instituicdo de instrumentos normativos de regulacdo das industrias, dos mercados e dos

contratos.
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4 ANALISE DA INDENIZACAO NO DANO MORAL COLETIVO E A SUA
(IM)POSSIBILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Neste capitulo ocorre uma verificacao critica, com a analise de como a indenizacao
opera dentro dos danos morais coletivos, a luz de um caso concreto, com o intuito de
compreender e/ou concluir pela existéncia, ou ndo de uma pena civil. Para tanto, serdo expostos
0s elementos que constituem a indenizagdo com o destrinchar de seus aspectos essenciais,
iniciando com a defini¢do dos conceitos de indenizacdo, expressando as dificuldades técnicas
e pressupostos essenciais.

Posterior a isso, sdo expostos 0s elementos para a fixacdo de uma indenizacéo de
modo a levar a compreensao sobre uma liquidacdo indenizat6ria em sede dos danos morais
coletivos e quais serdo os pressupostos considerados pelos magistrados. Seguindo-se a isso, a
andlise da triplice funcdo indenizatéria na responsabilidade civil, quais sejam as funcGes
compensatdria e reparatoria, punitiva e pedagdgica, educativa e Preventiva.

Por conseguinte, a relacdo do caso das “pilulas de farinha” julgado pela terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n° 866.636/SP e as decorréncias e
frente aos danos morais coletivos de mais de um milh&o de reais fixados como indenizagéo
pelos danos morais coletivos contra a empresa farmacéutica Schering do Brasil.

Para, por fim, fazer-se a analise estrutural, l6gica e argumentativa da indenizagédo
nos danos morais coletivos, com a verificacao da existéncia e (im)possibilidade da indenizacdo

como pena civil, frente ao que € tracado pelo ordenamento juridico constitucional.

4.1  Da Indenizacdo na Responsabilidade Civil

A caracterizacdo dos danos civis e da indenizacdo passou por varias transformacdes
ao longo das décadas, sendo muitas vezes considera somente e estritamente na esfera privada.
Atualmente passa a ter uma abrangéncia abarcadora ndo sé de aspectos subjetivistas, mas
coletivos (PINTO JUNIOR, 2014), assim voltados a sociedade como um todo, possibilitando
interpretacdes diversas daqueles que buscam elementos definidores do direito a reparacéo na
contemporaneidade.

Nesse sentido, constatar os elementos que caracterizam o dano e a indenizagédo em
seus aspectos de reparacdo (e/ou punicdo) na contemporaneidade torna-se de extrema
importancia. O dano moral coletivo como instrumento relativamente novo e aperfeicoado pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica pode proporcionar interpretaces divergentes

relacionados a natureza da reparacdo quando posto a frente dos pilares da indenizacdo civil,
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podendo revelar um carater subjetivista, individualista e arbitrario, conforme se verififcara a

sequir.

4.1.1 Conceito de Indenizacao: dificuldades técnicas e pressupostos essenciais

Conforme demonstrado em capitulos anteriores a responsabilidade civil tem como
finalidade a reparacdo pelo dano - patrimonial ou extrapatrimonial - diante da verificagdo no
caso concreto dos pressupostos que constituem a responsabilidade do autor, sendo esta objetiva
ou subjetiva. O dano indenizavel se constréi dentro do caso concreto, devendo o julgador, apds
visualizar e constatar a conduta, o nexo de causalidade e o dano, se encaminhar para a analise
e fixacdo da indenizacéo cabivel.

Nesse sentido, o Cadigo Civil de 2002 cuidou de expressar no art. 944 que a
indenizacdo se medira pela extensdo do dano (BRASIL, 2002). Silvio de Salvo Venosa (2019,
p.1879) ao expressar seu entendimento sobre ao artigo supramencionado, aduz que “A
indenizagdo deve ser balizada pelo efetivo prejuizo”, devendo-se verificar se 0 agente agiu com
a culpa civil, sabendo-se que “a intensidade do dolo ou da culpa ndo deve graduar o montante
da indenizacao”.

Todavia, o proprio Codigo adiciona uma inovacdo quanto a indenizacgdo civil
expressa no paragrafo unico do art. 944 que diz “Se houver excessiva despropor¢do entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo” (BRASIL,
2002). Desse modo, cabe ao juiz aplicar a proporcionalidade no caso e analisar a gravidade
entre a culpa e o dano para que a fixa¢do da indenizacdo ndo seja injusta ou ineficiente.

Em que pese o legislador tenha fixado a regra no caput do art. 944 para a fixagédo
da indenizacdo na medida do dano, no paragrafo Unico, entretanto, buscou flexibilizar a regra
do quantum indenizatorio a ser moldada pelo juiz no caso concreto. Fala-se em uma introducéo
normativa acertada pelo legislador no Codigo Civil de 2002, objetivando a justica na aplicacdo
da indenizacéo.

Além disso, Maria Helena Diniz (1998, apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2020, p.459) conceitua a indenizacdo em seu Dicionario Juridico, demonstrando seus aspectos

gssenciais, nestes termos:

Indenizagdo. 1. Ato ou efeito de indenizar. 2. Reembolso de despesa feita. 3.
Recompensa por servigo prestado. 4. Reparacdo pecuniaria de danos morais ou
patrimoniais causados ao lesado; equivalente pecuniario do dever de ressarcir o
prejuizo. 5. Vantagem pecunidria que se da a servidor publico sob a forma de ajuda
de custo, diaria ou transporte (Othon Sidou). 6. Ressarcimento de dano oriundo de
acidente de trabalho ou de rescisdo unilateral do contrato trabalhista sem justa causa.
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O conceito trazido pela autora realca uma das principais caracteristicas da
indenizacéo, qual seja o fim de restituir o estado anterior ao dano, ou seja, a reconstitui¢do do
patrimonio diminuido. A indenizagdo apenas vista como uma “compensacao’ se mostra como
um conceito fechado, inflexivel ao novo danos que surgem com o desenvolvimento da
responsabilidade civil no decorrer da historia.

A indenizagdo no préprio dano moral coletivo vai aléem da simples compensagao
ou restituicdo de patrimoénio. Algumas analise aplicadas ao dano moral se aplicam ao dano
moral coletivo — por este ser uma decorréncia daquele - na medida em que ndo se pode
quantificar um “valor” coletivamente considerado.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2020, p.460) a indenizagdo em sentido amplo
segue a nocdo do direito a reembolso, compensacdo ou retribuicdo monetaria, funcionando
desse modo como “toda reparagdo ou contribui¢ao pecunidria que se efetiva para satisfazer um
pagamento a que se estd obrigado ou que se apresenta como dever juridico”, devendo o
patriménio do autor da lesdo passar a integrar o patriménio da vitima.

Assim, o dano indenizavel se constitui como um dever juridico de indenizar. Essas
no¢Oes de indenizacdo se agarram e/ou se limitam ao sentido de dano material ou patrimonial,
quando expressam que algo necessariamente deve ser reconstituido. Os direitos fundamentais
protegidos pelo ordenamento juridico ultrapassam os limites do ambito material e da realidade
fisica palpavel e o Constituinte de 1988 expressou isso ao proteger o ser humano em razdo dos
danos morais no art. 5° X, o que torna indispensavel desenvolver um conceito de indenizagéo
a luz do imaterial.

Silvio de Salvo Venosa (2019, p.1758) analisando o art. 927 do Cdédigo Civil de
2002, parte do termo “responsabilidade”, para arrazoar que se constitui como toda “situacao na
qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato ou
negocio danoso”, com isso entendendo o doutrinador que partindo desse pressuposto toda
atividade humana pode ocasionar o dever de indenizar e que o estudo da responsabilidade civil
¢ formado por “conjunto de principios € normas que regem a obriga¢ao de indenizar”.

Com isso, seja no dano moral ou material, a responsabilidade civil formada pelo
estudo desses principios e normas, se encaminhard para a indenizacdo civil, com a
demonstracdo de que nem todo ato ilicito sera indenizavel, mas que o dano injusto e/ou que
cause uma inquietacdo na sociedade, chama para si a indenizacao a ser quantificada de maneira
proporcional, equitativa, isondmica pelo juiz no caso concreto, possuindo naturezas que serao

analisadas em tépico préprio.
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Por conseguinte, a “responsabilidade civil tem, pois, como um de seus
pressupostos, a violacdo do dever juridico e o dano. H& um dever juridico originério, cuja
violacdo gera um dever juridico sucessivo ou secundario, que ¢ o de indenizar o prejuizo”
(GONCALVES, 2022, p.12). Desse modo, o dever de indenizar decorre uma obrigacéo inicial
ou originaria a ser descumprida por terceiro de modo que a indenizag&o se constitui como dever
secundario a ser verificado e quantificado no caso concreto.

Nesse sentido, somente havera indenizagdo se houver dano, e consequentemente
sO havera dano se houver prejuizo. Nem todo dano € indenizavel e nem toda conduta contraria
a lei serd digna de indenizacéo. Isso pode ser verificado nos casos de excludente de ilicitude
civil previstos no art. 188 do CC/02. A indenizacdo estd para o dano injusto, onde ninguém
devera causar prejuizo a outrem (neminem laedere), ocorrendo uma violagdo a um interesse,
seja material ou moral, individual ou coletivo (VENOSA, 2019).

Na apreciacdo indenizatoria desses prejuizos, os danos materiais demonstram uma
maior facilidade técnica para a quantificacdo da indenizacdo, se comparada a fixacao para 0s
danos morais. Naquele, é possivel quantificar a indenizacdo na proporcao da perda sofrida pela
vitima, aplicando-se o principio da reparacdo integral, ndo ocorrendo 0 mesmo nos danos
morais.

O dano moral é a lesdo ndo patrimonial que reside no elemento animico das
pessoas, principalmente relacionada aos direitos de personalidade. Atualmente resta superada
discussdo no sentido se caberia ou ndo uma indenizacao direcionada a recompor algo imaterial.
Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa (2019, p.1784) “Nesse campo, o prejuizo transita pelo
imponderavel, dai por que aumentam as dificuldades de se estabelecer a justa recompensa pelo
dano. Em muitas situacles, cuida-se de indenizar o inefavel”, sendo demonstrada uma das
dificuldades que giram em torno da definicdo da indenizacao.

Desse modo, a finalidade inerente a indenizagdo nos casos concretos € de reparacéao.
E possivel perceber que ha uma modificagdo de sentido quando a indenizagdo é colocada a
frente de diferentes danos, havendo um carater adaptativo, posto que nos danos patrimoniais o
principio da reparacdo integral, o caput do art. 944 e a funcdo de carater reparatorio séo
visivelmente aplicaveis, mas nos danos morais ja se excluir a hipotese da restituicdo ao status
quo ante.

Nas palavras de Caio Maria da Silva Pereira (2021, p.375), sobre a indenizacao na

responsabilidade civil:

A indenizacdo por dano material consiste na ideia de sub-rogar a coisa no seu
equivalente, ao passo que em se tratando de dano moral o que predomina é a finalidade
compensatoria. A dizé-lo noutros termos, na indenizagdo por dano material, a ideia-
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forga tem em vista que existe um “prejuizo” no correspectivo da diminuigdo ou do
ndo incremento do patrimdnio, enquanto a do dano moral repousa na existéncia de
mégoa sofrida pela vitima 22. A determinagio do “prejuizo de afei¢do”, cumpre ter
em vista o limite do razoavel, a fim de que ndo se enverede pelo rumo das pretensdes
absurdas.

Nos danos morais coletivos, por sua vez, aléem de se deixar de lado a hipotese de
indenizacdo voltada a reposicao de patrimonio, poderé ser desconsiderado também a violagdo
de um direito individualmente considerado, pois o dano é coletivo e o destinatario da
indenizacdo é a sociedade em razdo da transindividualidade ou metaindividualidade, onde
também ha a impossibilidade da nogao de “dor”.

Pelos pressupostos anunciados, torna-se visivel a necessidade de adequacdo e
unificacdo de um conceito de indenizacgdo que se amolde ndo sé a um ambito de danos, mas de
todos os danos indenizaveis, seja morais, patrimoniais, coletivos ou individuais.

Assim, o direito a indenizacdo poderia ser compreendido como um instrumento de
justica social, apto a reparar os danos, quando patrimoniais, chamando para si as suas outras
funcbes como a compensacdo, que é mais adequando quando colocado a frente dos danos
morais, importantes elementos a serem destacados também na liquidacdo dos danos e nos meios

de fixacdo da indenizacao.

4.1.2 Elementos para a sua fixagdo

Os elementos para a fixacdo da indenizacdo podem ser variados e muitas vezes
acabam caindo na discricionariedade do juiz, principalmente quando verificada nos danos
morais coletivos. Na fixacao da indenizacao, as finalidades, o valor e as especificidades do caso
concreto deverdo ser enfrentadas para que a prépria eficiéncia da indenizacdo ndo seja
prejudicada, ou cause o denominado enriguecimento sem causa.

Nos danos materiais os lucros cessantes e os danos emergentes séo principalmente
analisados e compde a indenizac¢do com finalidade ressarcitoria. No lucro cessante busca-se a
reparacao pela interrupcao de atividade laboral e consequente perca daquilo que se deixou de
ganhar com o trabalho apos os danos (TARTUCE, 2019). Nesse caso, a indenizacao se limita
a restituir ou funcionar como uma devolugdo do lucro que se deveria tido, se ndo tivesse
ocorrida a leséo.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2022, p.143) “o dano patrimonial, em
toda a sua extensao, ha de abranger aquilo que efetivamente se perdeu e aquilo que se deixou

de lucrar”, o que leva a necessaria consideragdo dos danos emergentes e lucros cessantes no
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quantum indenizatdrio. Assim, nos danos emergentes, a verificagdo da indenizacéo se funda na
efetiva perda, naquilo que se deixou de ter, ou na reducdo efetiva do patriménio no dano
material.

Nas palavras do autor supramencionado ha maior facilidade na analise dos danos
emergentes, que dos lucros cessantes, que atraem para si um arcabouco de provas para o seu

deferimento:

Na liquidacdo apura-se o quantum da indenizacdo. A estimativa do dano emergente
se processa com mais facilidade, porque é possivel estabelecer-se com preciséo o
desfalque do patrimdnio. Em se tratando, porém, de lucros cessantes, atuais ou
potenciais, a razdo e o bom senso — assinala Giorgi — “nos dizem que os fatos,
ordinariamente, sdo insuscetiveis de prova direta e rigorosa, sendo, igualmente, de
ponderar-se que ndo € possivel tracar regras, a ndo ser muito gerais, a este respeito, o
que da lugar ao arbitrio do juiz na apreciagdo dos casos” (GONCALVES, 2022, p.
146).

O destaque a esses parametros no presente topico buscam contribuir para a
compreensdo das caracteristicas que formam a indenizacéo em seus diferentes aspectos e a sua
aplicacdo em diferentes &mbitos, como nos danos materiais e morais. Se por um lado a analise
dos pardmetros da indenizagdo nos danos patrimoniais possa demonstrar que funda no aspecto
reparatorio, por outro nos danos extrapatrimoniais, como nos danos morais coletivos a analise
do quantum indenizatério da um salto para além de meras conjecturas da restituicao expressas
na lei e acaba residindo especialmente no arbitramento do Juiz.

Cabe mencionar algumas disposi¢cbes que o Codigo Civil expressa sobre a
indenizagdo. O art. 946 do codigo afirma que “Se a obrigacdo for indeterminada, e ndo houver
na lei ou no contrato disposicdo fixando a indenizagdo devida pelo inadimplente, apurar-se-a o
valor das perdas e danos na forma que a lei processual determinar” (BRASIL, 2002). Flavio
Tartuce (2019, p.150) afirma que alguns doutrinadores entendem residir neste artigo a
possibilidade de tarifacdo ou tabelamento dos danos morais, algo que ndo é possivel “Isso
porque, conforme exaustivamente comentado, ndo é possivel tarifar o dano moral, mesmo por
lei, o que traria lesdo ao principio constitucional da isonomia”.

Essa mencédo exposta no artigo do CC/02 leva a fixagédo por arbitramento ou pelo
procedimento comum, conforme expressa o art. 509 do CPC. Nesses casos, a apuragdo por
arbitramento ¢ realizada pelo perito escolhido pelo juiz, “depende exclusivamente
da avaliacdo de uma coisa, um servi¢o ou um prejuizo, a ser feita por quem tenha conhecimento
técnico” (GONCALVES, 2022, p.159), e se processara pelo procedimento comum quando

forem necessarias provas de novos fatos.
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A fixacdo por arbitramento € uma das mais adequadas quanto a andlise da
indenizagdo nos danos morais (individuais ou coletivos). Nesse sentido, Carlos Roberto

Gongcalves (2022, p.160) levanta importante critica sobre o arbitramento:

A critica que se faz ao critério do arbitramento é que ndo ha defesa eficaz contra uma
estimativa que a lei submeta apenas ao critério livremente escolhido pelo juiz, porque,
exorbitante ou infima, qualquer que seja ela, estard sempre em consonancia com a lei,
ndo ensejando a criacdo de padrdes que possibilitem o efetivo controle de sua justica
ou injustica.

Desse modo, o juiz deve ter cuidado ao apreciar no caso concreto os critérios da
indenizacdo para que nem mesmo extrapole os limites da isonomia, ou deixe de arbitrar uma
reparacdo que cumpra suas funcdes e/ou finalidades na realidade do caso. Mas conforme
expressa o autor, o critério do arbitramento — que é o que se adequa aos danos morais — parece
afastar qualquer tentativa de contestacéo da indenizacao, posto que reside na lei a possibilidade
de anexacdo da indenizacdo a livre vontade do juiz, dando vasdo a arbitrariedades e injusticas.

Frente ao caso concreto as fungdes da indenizacdo se colocam como meio de
justificar algumas inovacdes quando o assunto é a indenizacdo na responsabilidade civil. A
indenizacdo tem funcBes, como compensatoria, reparatoria e até punitiva, sendo estas motivo
de muita discussdo doutrinaria e funcionando como fundamento indenizat6rio em alguns casos

que serdo analisados.

4.2  Analise da Triplice Func¢éo Indenizatdria na responsabilidade civil

A indenizacdo exerce determinadas funcbes que divergem a depender do caso
concreto e da espécie de dano tratado. Pode acabar tendo o efeito de reparacdo em sentido
estrito, posto que ocorre a restituicdo patrimonial completa realizada principalmente in natura
ou em pecunia. Por outro lado, pode acabar compensado quando nao consegue reparar, funcéo
especialmente relacionada aos danos morais coletivos.

Por fim, pode gerar uma subsidiaria punicdo ao autor dos danos de carater tanto
educativo, quanto preventivo, mas que pode ndo se coadunar com a estrutura normativa

nacional quando visto a frente dos danos morais coletivos.

4.2.1 Funcdo Compensatoria e reparatoria

A indenizacdo na responsabilidade civil possui algumas finalidades principais que
podem servir para justificar a quantificacdo dos danos. A indenizagdo nos danos materiais, por
exemplo, tem uma funcao reparatoria ou de reposicdo do patriménio perdido, podendo se dar,

caso ndo haja alternativa de devolucgéo da propria coisa, por meios pecuniarios. Essas funcoes
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— compensatéria, reparatoria, punitiva - trabalham como fundamento l6gico na
responsabilidade civil na anexacéo pelo juiz de uma indenizagao frente aos mais variados casos.

Para Caio Maria da Silva Pereira (2021, p.78) a funcdo compensatoria tem uma
importante relevancia quando o assunto sdo os danos morais, tendo em vista que ao lado do
carater punitivo, reside a necessidade da compensagdo da vitima do dano moral “que recebera
uma soma que lhe proporcione prazeres como contrapartida do mal sofrido”.

Assim, funciona o carater compensatério como meio através do qual se busca
atribuir as vitimas dos danos, principalmente morais, uma contrapartida a seu abalo psiquico de
maneira que ao menos se busque remediar ou diminuir as lesdes psicoldgicas.

A funcdo reparatéria € uma das principais fungdes a serem estudas na
responsabilidade civil, pois os danos patrimoniais acabam sendo 0s mais recorrentes na
sociedade. Aquele que causa dano a outrem tem o dever de reparar esses danos, nos termos dos
art. 927 do CC. Todavia, essa possibilidade de volta ao status quo ante, € impossivel quando se
fala nos danos extrapatrimoniais, na medida em que se “parte da premissa quanto a
impossibilidade de se fixar um prego para as situacdes juridicas da personalidade, eis que a
dignidade ndo é reconduzivel ao mundo dos valores” (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2021,
p. 317), assim predominando a funcdo compensatoria nesses tipos de danos.

Carlos Roberto Gongalves (2022, p.158) considera que a fun¢do compensatoria
para as vitimas funciona como “uma compensag¢ao pelo dano e injustica que sofreu, suscetivel
de proporcionar uma vantagem ao ofendido, pois ele podera, com a soma de dinheiro recebida,
procurar atender as satisfacdes materiais ou ideais que repute convenientes”’, o que
tecnicamente levard a diminuicdo do sofrimento.

A partir dessas premissas, a funcdo compensatorio se adequa como funcdo atribuida
a reparacdo nos danos morais. Mas de certo modo essa funcdo ndo parece adequada quando
aplicada aos danos morais coletivos, se visualizada através dos pressupostos
supramencionados. A funcdo compensatdria é vista principalmente como meio através do qual
as lesbes psiquicas causadas nos danos morais, propriamente ditos, podem ser diminuidas, ou
ao menos buscar garantir uma satisfacdo ao ofendido por meios pecuniérios.

Nisso é possivel perceber que esse entendimento acaba que por se limitando a
aspectos pessoas, subjetivos, somente visando “remediar” os danos de uma pessoa (vitima),
através do desfalque patrimonial do autor do dano. Quando colocada a frente dos danos morais
coletivos, a fungcdo compensatdria ou devera ser ressignificada, ou ndo devera ser considerada

pelo julgador.
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Yussef Said Cahali (1980), ao refletir sobre a funcdo compensatoria, considera que

diversamente dos danos patrimoniais:

A sancdo do dano moral ndo se resolve numa indenizacdo propriamente dita, ja que
indenizacdo significa eliminacdo do prejuizo e das suas consequéncias, 0 que nao é
possivel quando se trata de dano extrapatrimonial; a sua reparacao se faz através de
uma compensacao, e ndo de um ressarcimento; impondo ao ofensor a obrigagéo de
pagamento de uma certa quantia de dinheiro em favor do ofendido, ao mesmo tempo
que agrava o patrimoénio daquele, proporciona a este uma reparagdo satisfativa. (1980,
apud GONCALVES, 2022, p. 158).

E de se pensar se a reparacio satisfativa que decorre da fungio compensatoria
aplicar-se-ia a sociedade como sujeito de danos coletivos e/ou lesbes socias. Entende-se que no
proprio dano moral coletivo ndo se deve considerar as “dores” das vitimas dos danos, pois 0
bem juridicamente tutelado sdo interesses sociais, valores coletivos lesionados, se
desconsiderando os sentimentos pessoais da vitimas. Assim, nos danos morais coletivos a
funcdo compensatoéria poderia ter como objeto a propria sociedade, algo que ainda sim, pode

gerar uma inconsisténcia técnica.

4.2.2 Fungdo Punitiva

Outra funcdo da responsabilidade civil na indenizacdo é a punitiva. Apés a
apreciacdo dos pressupostos que levam a responsabilizacdo do autor pelo dano, a indenizagao
funcionard como uma espécies de sansao aplicada ao infrator, sendo esta sansdo a obrigagéo
civil de reparar o dano, algo que se distingue das sansfes penais e administrativas (FARIAS;
ROSENVALD; NETTO, 2021).

Na regra da reparacgdo patrimonial, se por um lado, enquanto o patriménio da vitima
esta sendo restituido, por aquele que culposamente o diminuiu, por outro, o patriménio do autor
do dano estd sendo diminuindo, assim tecnicamente funcionado como uma “puni¢do” o
desfalque patrimonial gerado pelo quantum indenizatorio estipulado pelo juiz.

Nos danos materiais, a de se pensar criticamente que a funcdo punitiva sera
ineficiente se estipulada sem proporcdo, quando, por exemplo, o autor tenha uma capacidade
financeira volumosa a ponto de nenhuma indenizacéo ser suficiente para gerar a sensacéo de
punicdo. Deve o juiz se ater ao critério da proporcionalidade na fixacdo da indenizacdo, mas
também observando o principio do ndo enriquecimento sem causa, para ndo o violar e fazer
valer a fungéo punitiva.

Nas palavras de Farias, Rosenvald e Netto (2021, p.75) quando a fungéo punitiva e

a busca pela prevencédo do dano, a qual dela decorre:
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A responsabilidade civil, comenta Facci,” desenvolve uma func¢éo de instrumento de
controle social e difuso no confronto de atividades potencialmente lesivas, seja
conjuntamente, em substituicio ou em supléncia aos tradicionais instrumentos
administrativos ou penais. Os limites sdo evidentes: o lesado quer obter o
ressarcimento de seu dano individual e ndo a remocéo das condi¢des que provocaram
aquele dano que outros ndo possam provocar. Em alguns casos, todavia, como no
ambito da tutela ambiental e dos direitos da personalidade! o recurso a
responsabilidade civil como instrumento de controle deverd receber adequada
consideracéo.

Os autores expressam que através dessa funcdo punitiva poderia a responsabilidade
civil estar cumprindo um de seus objetivos, qual seja, um espécie de controle social de condutas
em ambito civel. Ainda levam a critica no sentido de que mesmo existindo uma fungéo punitiva
— que se realiza na indenizagcdo — ela ndo seria o ponto foco da responsabilidade civil,
funcionando de maneira subsidiaria, em razdo de que a vitima dos danos somente quer o
ressarcimento ou a compensagao.

Pela construcdo historica da responsabilidade civil, conforme ja visto, a busca pela
reparacdo acabava que por considerar uma punicdo diretamente contra a vitima. Mas com o
decorrer dos tempos a propria a funcéo ressarcitdria passou a visualizar mais o patriménio do
autor, que o préprio autor, ja deixando o carater punitivo de lado. Nessa linha, a dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais da pessoa humana, que ja eram trabalhados em
constituicbes anteriores e foram expressos na Constituicdo de 1988, iluminaram a
responsabilidade civil de modo que a propria vitima fosse o foco da reparacéo e ndo o ofensor.

Nos danos morais, ha corrente doutrindria que entende que a indenizacao tera
carater punitivo ou disciplinador, principalmente relacionado ao “punitive damages” utilizado
nos Estados Unidos, sendo recentemente utilizada pela jurisprudéncia em conjunto com outras
funcgdes, como a natureza compensatdria (TARTUCE, 2019).

Nestes termos, conforme julgado pelo Supremo Tribunal Federal no Al 455.846,

Relator Ministro Celso de Mello no Informativo n. 364:

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO. ELEMENTOS
ESTRUTURAIS. PRESSUPOSTOS LEGITIMADORES DA INCIDENCIA DO
ART. 37, § 6°, DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA. TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO. FATO DANOSO PARA O OFENDIDO, RESULTANTE DE
ATUACAO DE SERVIDOR PUBLICO NO DESEMPENHO DE ATIVIDADE
MEDICA. PROCEDIMENTO EXECUTADO EM HOSPITAL PUBLICO. DANO
MORAL. RESSARCIBILIDADE. DUPLA FUNCAO DA INDENIZACAO CIVIL
POR DANO MORAL (REPARACAO-SANCAO): (a) CARATER PUNITIVO OU
INIBITORIO ("EXEMPLARY OR PUNITIVE DAMAGES") E (b) NATUREZA
COMPENSATORIA OU REPARATORIA. DOUTRINA. JURISPRUDENCIA.
AGRAVO IMPROVIDO. [...] Impende assinalar, de outro lado, que a fixa¢do do
quantum pertinente a condenacdo civil imposta ao Poder Publico - presentes os
pressupostos de fato soberanamente reconhecidos pelo Tribunal a quo - observou, no
caso ora em andlise, a orientacdo que a jurisprudéncia dos Tribunais tem consagrado
no exame do tema, notadamente no ponto em que 0 magistério jurisprudencial, pondo
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em destaque a dupla fungdo inerente a indenizagdo civil por danos morais, enfatiza,
quanto a tal aspecto, a necessaria correlacdo entre o carater punitivo da obrigacdo de
indenizar ("punitive damages"), de um lado, e a natureza compensatoria referente ao
dever de proceder a reparacgdo patrimonial, de outro (BRASIL, 2004).

E certo que pelos pressupostos estabelecidos a funcdo punitiva anda ao lado da
fungdo compensatdria. A jurisprudéncia, conforme a mencionada, ja se utiliza dessas fungdes,
e nos danos morais elas aparecem substituindo a funcao reparatdria em sentido estrito, que néo
cabe nos danos morais.

Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira (2021, p.28) ao mencionar o carater
punitivo defende que “Na responsabilidade civil estara presente uma finalidade punitiva ao
infrator aliada a uma necessidade que eu designo como pedagdgica, a que nao é estranha a ideia
de garantia para a vitima, e de solidariedade”. A funcdo punitiva, desse modo, acaba que por
funcionar também como funcdo pedagodgica e/ou preventiva para o infrator de modo a

desestimular condutas futuras.

4.2.3 Funcdo Pedagbgica ou educativa e Preventiva

Cabe ainda fazer alguns apontamentos e relacdes sobre a funcdo preventiva e
pedagdgica. O carater atual dos danos atrai para a si a no¢ao de que questdes hipotéticas ou
futuras tecnicamente ndo deverdo ser punidas, devendo ser atual o dano para que enseje
indenizacdo. Essa nocdo tem sido relativizada no direito atual, em alguns casos que admitem
ndo a analise de um dano atual, mas a probabilidade do dano em outro momento, de modo a
buscar também evita-los.

A funcédo preventiva se fundamenta nos principios da prevencdo, que também é
acompanhado pela precaucdo. Estes principios sdo trabalhados principalmente pelo direito
ambiental, mas que também sdo atraidos pela responsabilidade civil, significando, nas palavras
de Farias, Rosenvald e Netto (2021, p.77):

O principio da prevengdo sera aplicado quando o risco de dano for atual, concreto e
real. Trata-se do perigo, que é o risco conhecido, como, por exemplo, o limite de
velocidade nas estradas ou os exames médicos que antecedem uma intervencao
cirrgica. Ja o principio da precaugdo deve ser aplicado no caso de riscos potenciais
ou hipotéticos, abstratos e que possam levar aos chamados danos graves e
irreversiveis. E 0 "risco do risco".

Assim, atendendo ao risco, se entende que a prevencao esta direciona a situacoes
previsiveis, concretas e atuais, trabalhando com riscos conhecidos. J& a precaugédo funciona com

riscos hipoteéticos, ndo atuais. A precaucao gera algumas criticas, como a total auséncia de danos
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podendo gerar responsabilidade civil, mas nisto residindo a nogéo acerca do qual sdo atividades
ou condutas potencialmente lesivas a sociedade.

No ambito civil, a prevengao “consiste em se antever a um possivel dano que venha
aocorrer, no sentido de evitar que o prejuizo aconteca ao invés de buscar reparar a lesao sofrida”
(MADRUGA, et al, 2017, n.p). Assim, na responsabilidade a indenizacdo podera funcionar
como meio atraves do qual sera possivel ndo somente reprimir, mas evitar a continuidade tanto
para o autor, quando para os demais da sociedade.

A prevencdo pode ocorrer através do desestimulo realizado por meio da prépria
fungdo punitiva ja mencionada. Quando o Juiz fixa a indeniza¢do no caso concreto, esta
causando uma diminuicdo patrimonial do autor, subsidiariamente devera levar a um
desestimulo de futuras condutas lesivas por parte do autor, levando — ou ao menos tentando
induzir — a observacédo do dever de cuidado social e por conseguinte, evitando danos a futuras
vitimas.

A fungdo punitiva € utilizada pelos Tribunais principalmente nos casos de danos
morais coletivos, juntamente com as funcdes compensatoria e educativa, conforme julgado pelo

Superior Tribunal de Justica no REsp n°® 1.440.721.:

RECURSOS ESPECIAIS. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. A(;AO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PUBLICACAO DE LIVRO. FALSO
RELATO DE CUNHO RACISTA E EUGENICO ATRIBUIDO A POLITICO.
REPERCUSSAO NACIONAL E INTERNACIONAL DA FALSA IMPUTACAO.
DANO MORAL REPARACAO ESPECIFICA. PRINCIPIO DA REPARACAO
INTEGRAL DO DANO. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA.
NAO RECEBIMENTO DA APELAGCAO POR PREMATURIDADE. TRANSITO
EM JULGADO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. VALOR RAZOAVEL.
REVISAO, SUMULA 7/STJ. 5. A indenizagdo por danos morais possui triplice
fungdo, a compensatdria, para mitigar os danos sofridos pela vitima; a punitiva, para
condenar o autor da prética do ato ilicito lesivo, e a preventiva, para dissuadir o
cometimento de novos atos ilicitos. Ainda, o valor da indenizacdo deverd ser fixado
de forma compativel com a gravidade e a lesividade do ato ilicito e as circunstancias
pessoais dos envolvidos (BRASIL, 2016).

Desse modo, a fun¢do punitiva e a pedag6gica podera ser aplicada nos danos morais
coletivos em razéo de que aquelas se destinam especialmente ao autor dos danos. Todavia, sob
um viés restritivo, a fungdo punitiva exercida através da indeniza¢do em ambito civil ndo podera
ser considerada como imposicédo isolada ao autor dos danos, sendo inadequada a decisdo que
somente exprimir somente a fungdo punitiva.

Esta ndo devera ultrapassar os limites entre a responsabilidade civil e a penal, em
razdo de que o @&mbito civel se presta a acautelar condutas de impacto privado ou que possam

ser reprimidas ou remediadas com penas menos rigorosas, conforme aplicacdo da funcdo
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restitutoria através da indenizacdo pecuniéria, 0 que ndo ocorre no dmbito penal, com penas

previstas em lei, com punigdes mais severas e tutela de bens juridicos especificos.

4.3  Indenizacdo no Dano Moral Coletivo como uma Pena Civil? analise frente ao caso
das “pilulas de farinha” julgado STJ no Recurso Especial n° 866.636/SP

A protecdo juridica desencadeada pelos danos morais coletivos na responsabilidade
civil é demonstrada diante da relevancia dos bens juridicos tutelados através da aplicacao
indenizatdria que possui multiplas funcdes reconhecidas pela doutrina e pela jurisprudéncia,
extrapolando os interesses individuais em prol da tutela de direitos e interesses publicos
coletivos.

O estudo dos danos morais coletivos é sustentado através de critérios, pressupostos
e especificidades préprios inerentes ao instituto, sendo especialmente desatacada do estudo do
préprio dano moral. Mesmo que aquele guarde algumas relacées com este Gltimo, os institutos
ndo se confundem, sendo os danos morais coletivos como instituto autbnomo.

Além disso, a responsabilidade civil formada por seus principios, regras e
elementos intrinsecos se encaminhara para o seu ponto foco, qual a seja a indenizacéo do dano.
Esta ultima é constituida de funcBes proprias que se modificam e conversam entre si quando
colocadas a frente de danos patrimoniais e extrapatrimoniais.

Assim, quando os danos morais coletivos se tornam objeto da protecdo contida na
responsabilidade civil pelo ordenamento juridico, segue também a necessaria compreensao
estrutural acerca de como se devera funcionar e aplicar a indenizagdo neste instituto diante dos
pressupostos proprios que sustentam a reparacao civil. Confrontando-se os institutos, sera que
seus pressupostos se adequam, ou abre-se margem para uma possivel (e ante juridica) penal
civil?

Em primeiro momento, “a ideia da responsabilidade civil, presente em qualquer
comunidade social, esta vinculada, inicialmente, ao preceito ético de nao prejudicar 0 outro —
neminem laedere - e, a0 mesmo tempo, de reparagao do dano (indenizagao) ao lesado” (BESSA,
2007, p.212), assim, em que pese seja uma responsabilizacdo civil, esta guarda importante
relacdo o direito penal, se diferido em alguns aspectos.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2020, p.57) o ilicito penal e o ilicito civil se
relacionam porque a violacdo antijuridica acaba sendo a mesma, em razdo de que ambos os
institutos constituem violac¢ao a ordem juridica, “acarretando, em consequéncia, um estado de

desequilibrio social”. Todavia, em se tratando do ilicito penal, a prépria perturbagdo da ordem
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social é tamanha que ndo ha outro meio de sanséo que ndo a aplicacdo de uma pena estipulada
em lei e que devera ser quantificada no caso concreto.

Por outro lado, no ilicito civil a extensao da perturbacao social que os danos causam
ndo alcanca 0s mesmos niveis que nos ambito penal, podendo haver a aplicacdo de sansdes
mais brandas que aquelas quantificadas no direito penal fazendo valer a reparacdo in natura,
OuU por meios pecuniarios. Assim, para Wladimir Valler (1995, apud GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2020, p.58) “A diferenga entre o ilicito civil ¢ o ilicito penal ¢, assim,
tdo somente, de grau ou de quantidade”, posto que ocorre uma perturbagao social em niveis
diferentes.

Nos danos morais coletivos a fungdo punitiva pode ser relacionar expressivamente
com esse aspecto penal. A finalidade precipua da indenizagdo ndo é buscar a puni¢do, mas o
ressarcimento em funcdo do dano. Quando esse ressarcimento ndo é cabivel, impedida a
aplicacdo plena da reparacdo integral nos danos morais coletivos pois impossivel a quantificar
com exatidao o dano moral ou um “valor”, a jurisprudéncia e alguns doutrinadores, conforme
ja demonstrado, utilizam a funcdo compensatéria como fundamento, acompanhada da funcéo
punitiva que aparece como um desestimulo patrimonial, mas que se ndo estiver acompanhada
da funcdo compensatoria, a funcdo punitiva da indenizacdo podera funcionar como pena
aplicada a livre arbitrio do Juiz no caso.

Conforme expressa Flavio Tartuce (2019, p. 632):

Contudo, deve ser feito o alerta que esse carater disciplinador, pedagdgico ou
educativo (acessorio) somente sera possivel quando cabivel for a reparacdo
(principal). Ndo ha como atribuir a reparagdo moral uma natureza punitiva pura, eis
que a Ultima expressdo utilizada no art. 927, caput, do CC é justamente a forma verbal
da palavra reparagdo. A Constituicdo Federal, ao tratar do tema, também ndo utiliza
o termo punicdo (art. 5.°, V e X). Em reforco, a indenizagdo por danos morais ndo
pode levar o ofensor, pessoa natural ou juridica, a total ruina, ndo sendo esse o intuito
do sistema juridico nacional.

A partir disso, considera-se que a prépria expressdo do art. 927 do CC/02 no tocante
ao termo “reparagdo” que deve ser imposta aquele que comete ato ilicito, garante a necessaria
concomitancia e/ou subsidiariedade da funcdo punitiva na responsabilidade civil, ndo devendo
em regra o carater punitivo ser o principal em respeito a literalidade da lei que coloca a
reparacao como ponto central.

Em sentido contrario, Carlos Roberto Gongalves (2022) expressa que no nosso
sistema juridico brasileiro prevalece aquilo que foi legislado, ndo podendo haver carater
punitivo sem antes haver previsao legal, funcionando de maneira diferente a responsabilidade

civil nacional que ndo costuma utilizar o “punitive damage” dos Estados Unidos, instituto
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através do qual o juiz além de aplicar a indenizagdo no caso, ainda impfe uma pena a ser
cumprida pelo autor dos danos.

O autor expde que ja passou o tempo de se confundir as sansdes penais € Civis, isso
porque “A sancao penal tem por fim a repressao do ato ilicito e ndo guarda relacdo com o valor
do bem lesado. Por ai se vé que o carater sancionatorio autbnomo, nas condi¢cdes mencionadas,
tem todas as caracteristicas da san¢ao penal” (GONCALVES, 2022, p. 160), criticando ainda
que através do principio da legalidade das penas que foi expresso no art. 5°, inciso XXXIX da
CF/88 que sujeita os critérios penais a expressa previsao legal, ndo cabendo ao Juiz, mas poder
legislativo “estabelecer os seus limites maximos e minimos. Do contrario, ficaria a critério de
cada um fixar a pena que bem entendesse”, abrindo margens para a arbitrariedade.

No dano moral coletivo a funcdo punitiva poderia ser colocada como uma pena civil
através da indenizacdo imposta. Entende-se que a funcéo punitiva € consequéncia implicita —
ou ndo central — da funcdo compensatoria efetivada através da imposicdo do quantum
indenizatdrio. Nos danos morais coletivos ja se entende que ndo ha possibilidade do completo
retorno ao status quo ante, desconectando-se a funcdo reparatoria, restando a funcéo
compensatdria, que caso inexista, deixara isolada a funcdo punitiva ou pedagdgica como
finalidade principal funcéo.

Em regra, a compensacédo indenizatéria dos danos morais tem como destinatario a
vitima da lesdo sofrida. J& nos danos morais coletivos precisara ser ressignificada por quanto o
interesse € coletivo e social ndo havendo a compensacgéo para um so sujeito e pouco importando
suas dores pessoais, que nao serdo o fim da compensacéo.

Complementando o carater punitivo Carlos Roberto Gongalves (2022) expressa que
a propria punicdo nesses casos de arbitramento pelo juiz, podera ultrapassar os limites da
prépria indenizacdo, algo que € incabivel, violando a prépria finalidade da responsabilidade
civil, porgue o juiz podera entender que quantum indenizatorio exorbitante poder ser adequado
a punicdo, do contrario da indenizacdo em si medida pela extensdo do dano, nas palavras do

autor:

Ademais, pode fazer com que a reparacdo do dano moral tenha valor superior ao do
préprio dano. Sendo assim, revertendo a indenizagcdo em proveito do lesado, este
acabara experimentando um enriquecimento ilicito, com o qual ndo se compadece o
nosso ordenamento. Se a vitima ja estiver compensada com determinado valor, o que
receber a mais, para que o ofensor seja punido, representard, sem ddvida, um
enriquecimento ilicito. [...] A ado¢do do critério das punitive damages no Brasil
somente se justificaria se estivesse regulamentado em lei, com a fixacdo de sancdo
minima e méxima, revertendo ao Estado o quantum da pena. (GONCALVES, 2022,
p. 170).
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De mais a mais, para Farias, Rosenvald e Netto (2021, p.363) os danos morais
coletivos nada mais que correspondem a uma pena civil bem desenhada pelo legislador
brasileiro. Os danos morais coletivos aparentam uma inconsisténcia no plano existencial, pois
para eles “0 dano moral ostenta natureza individual e se prende unicamente a uma ofensa a
interesses existenciais de cada pessoa humana, em sua concretude” ndo podendo ser
considerado de maneira a causar danos a uma coletividade abstrata, “com total independéncia
perante os prejuizos que cada um de seus membros possa experimentar”.

Nesses caso, a propria pena civil que constitui o dano moral coletivo tem dentro da
fungdo punitiva o carater inibitério da conduta do autor do dano, a prevencdo e o sentido
pedagogico (BASSAN, 2009). E como se o dano moral coletivo visualizasse o abalo a
principios sociais e 0 ignorasse pois a propria compensacdo é abstrata demais, tornando a
condenacgdo nos danos morais como pena civil de carater somente inibitorio, pedagdgico e
preventivo, considerando-se que as préprias vitimas no caso concreto ja poderdo ter sua
reparacdo ou compensacao através da condenacdo pelos danos morais individuais.

Farias, Rosenvald e Netto (2021, p.365) expressam ainda um interessante exemplo
relacionado aos danos morais coletivos, sobre trabalhador em situacdo analoga a escravidao.
Quando ocorre um ajuizamento de uma Acéo Civil Publica contra um empregador e em favor
dos trabalhadores em situacdo de escravidado, o objeto principal sera a compensacao pelos danos
causados a cada uma das vitimas, e também, se fundara na violacéo de principios fundamentais
como dignidade da pessoa humana e valores sociais do trabalho, de modo que “que ndo se pode
declinar ou quantificar o nUmero de pessoas que sentira o abalo psicoldgico, a sensacdo de
angustia, desprezo [...] em razdo da violagcdo das garantias constitucionais causada pela barbérie
do trabalho escravo”.

Nesse caso, o dano moral individual aos trabalhadores exerce a funcdo de
compensacdo pela violacdo de seus direitos fundamentais, ja& os danos morais coletivos
“significara primariamente um valor pelo desestimulo ao ofensor, uma san¢do a quem, com a
sua atitude de menoscabo, agravou interesses coletivos dignos de tutela” (FARIAS;
ROSENVALD; NETTO, 2021, p.365), sendo inerente a fungdo sancionatoria a prevencdo para
desestimular o ofensor a praticas futuras e a fungdo pedagogica, prevalecendo a nogéo punitiva
da indenizacao no caso.

Ademias, € possivel considerar que a indenizagdo nos danos extrapatrimoniais
coletivos devera ser revestida para um fundo especial relacionado ao caso concreto de protecao
a direitos difusos e coletivos, “ja que, como uma sang¢ao punitiva que objetiva dar uma resposta

a sociedade, nada mais correto do que o depdsito dos valores em fundos predeterminados, sejam
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eles publicos ou privados de natureza publica” (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2021,
p.368), aqui funcionado como o objeto de compensagéo social.

Todavia, ndo nos parece interessante a solucdo, posto que a justificativa da
compensacao social atraves da reversdo a fundos de direitos coletivos, com a manutencéo da
funcdo punitiva, ndo parece resolver a questdo técnica referente ao principio da legalidade das
penas sem previa cominacao legal, com sansdes que podem ser impostas a livre arbitrio do juiz
no caso concreto, como verificado no caso das “pilulas de farinha”. Também nao expressa ou
encaixa a funcdo compensatoria em sua esséncia principal, a utilizacdo de um fundo com
destinagdo publica, o que ndo resolve a problematica, mas que poderia ser plausivel quanto ao
questionamento para um possivel enriquecimento sem causa do Estado, posto que os valores
estariam sendo destinados a sociedade.

O caso chamado de caso das “pilulas de farinha” foi emblematico quando o assunto
sdo os danos morais coletivos. No caso 0 PROCON ajuizou Acdo Civil Publica em face da
empresa SCHERING DO BRASIL QUIMICA E FARMACEUTICA LTDA. Em razdo da
veiculacdo de medicamento sem nenhum principio ativo, 0 que atingiu muitos consumidores
de maneira negativa.

O Anticoncepcional “Microvlar” que deveria evitar a gravidez ndo gerou os
resultados pretendidos pela auséncia de principios ativos proprios do medicamento, sendo que
as capsulas desenvolvidas pela empresa com falha e que foram circuladas no mercado tinham
como finalidade somente testes de maquinario.

A empresa foi condenada a pagar o valor de 1 (um) milhdo de reais em danos morais
para a coletividade, tendo em vista que a Terceira Turma do STJ ndo conheceu do recurso
pretendido pela SCHERING DO BRASIL, empresa atuante no mercado de medicamentos
(NETO, 2020).

Colaciona-se a ementa do julgamento do caso pela Terceira Turma do STJ para

melhor anélise do caso, in verbis:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA
PROPOSTA PELO PROCON E PELO ESTADO DE SAO PAULO.
ANTICONCEPCIONAL MICROVLAR. ACONTECIMENTOS QUE SE
NOTABILIZARAM COMO O 'CASO DAS PILULAS DE FARINHA'. CARTELAS
DE COMPRIMIDOS SEM PRINCIPIO ATIVO, UTILIZADAS PARA TESTE DE
MAQUINARIO, QUE ACABARAM ATINGINDO CONSUMIDORAS E NAO
IMPEDIRAM A GRAVIDEZ INDESEJADA. PEDIDO DE CONDENAGCAO
GENERICA, PERMITINDO FUTURA LIQUIDACAO INDIVIDUAL POR PARTE
DAS CONSUMIDORAS LESADAS. DISCUSSAO VINCULADA A
NECESSIDADE DE RESPEITO A SEGURANCA DO CONSUMIDOR, AO
DIREITO DE INFORMACAO E A COMPENSAGCAO PELOS DANOS MORAIS
SOFRIDOS. - Nos termos de precedentes, associa¢cdes possuem legitimidade ativa
para propositura de acéo relativa a direitos individuais homogéneos. - Como 0 mesmo
fato pode ensejar ofensa tanto a direitos difusos, quanto a coletivos e individuais,
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dependendo apenas da dtica com que se examina a questdo, ndo ha qualquer
estranheza em se ter uma agdo civil publica concomitante com agdes individuais,
quando perfeitamente delimitadas as matérias cognitivas em cada hipotese. - A acdo
civil publica demanda atividade probatdria congruente com a discussdo que ela
veicula; na presente hipotese, analisou-se a colocacdo ou ndo das consumidoras em
risco e responsabilidade decorrente do desrespeito ao dever de informacao. - Quanto
as circunstancias que envolvem a hipétese, o TJ/SP entendeu que ndo houve descarte
eficaz do produto-teste, de forma que a empresa permitiu, de algum modo, que tais
pilulas atingissem as consumidoras. Quanto a esse 'modo’, verificou-se que a empresa
ndo mantinha o minimo controle sobre pelo menos quatro aspectos essenciais de sua
atividade produtiva, quais sejam: a) sobre os funcionarios, pois a estes era permitido
entrar e sair da fabrica com o que bem entendessem; b) sobre o setor de descarga de
produtos usados e/ou inserviveis, pois ha depoimentos no sentido de que era possivel
encontrar medicamentos no 'lixdo' da empresa; c) sobre o transporte dos residuos; e
d) sobre a incineragdo dos residuos. E isso acontecia no mesmo instante em que a
empresa se dedicava a manufaturar produto com potencialidade extremamente lesiva
aos consumidores. - Em nada socorre a empresa, assim, a alegagdo de que, até hoje,
ndo foi possivel verificar exatamente de que forma as pilulas-teste chegaram as méaos
das consumidoras. O panorama fatico adotado pelo acérddo recorrido mostra que tal
demonstracdo talvez seja mesmo impossivel, porque eram tantos e tdo graves 0s erros
e descuidos na linha de producéo e descarte de medicamentos, que ndo seria hipdtese
infundada afirmar-se que os placebos atingiram as consumidoras de diversas formas
ao mesmo tempo. - A responsabilidade da fornecedora ndo esta condicionada a
introdugdo consciente e voluntaria do produto lesivo no mercado consumidor. Tal
idéia fomentaria uma terrivel discrepancia entre o nivel dos riscos assumidos pela
empresa em sua atividade comercial e o padrdo de cuidados que a fornecedora deve
ser obrigada a manter. Na hipotese, 0 objeto da lide é delimitar a responsabilidade da
empresa quanto a falta de cuidados eficazes para garantir que, uma vez tendo
produzido manufatura perigosa, tal produto fosse afastado das consumidoras. - A
alegada culpa exclusiva dos farmacéuticos na comercializa¢do dos placebos parte de
premissa fatica que é inadmissivel e que, de qualquer modo, ndo teria o alcance
desejado no sentido de excluir totalmente a responsabilidade do fornecedor. - A
empresa fornecedora descumpre o dever de informagdo quando deixa de divulgar,
imediatamente, noticia sobre riscos envolvendo seu produto, em face de juizo de valor
a respeito da conveniéncia, para sua propria imagem, da divulgacdo ou ndo do
problema, Ocorreu, no caso, uma curiosa inversdo da relacdo entre interesses das
consumidoras e interesses da fornecedora: esta alega ser licito causar danos por falta,
ou seja, permitir que as consumidoras sejam lesionadas na hip6tese de existir uma
pretensa divida sobre um risco real que posteriormente se concretiza, e nao ser licito
agir por excesso, ou seja, tomar medidas de precaugéo ao primeiro sinal de risco. - O
dever de compensar danos morais, na hipdtese, ndo fica afastado com a alegacédo de
que a gravidez resultante da ineficacia do anticoncepcional trouxe, necessariamente,
sentimentos positivos pelo surgimento de uma nova vida, porque o objeto dos autos
ndo é discutir o dom da maternidade. Ao contréario, o produto em questdo é um
anticoncepcional, cuja Unica utilidade ¢é a de evitar uma gravidez. A mulher que toma
tal medicamento tem a intengdo de utiliza-lo como meio a possibilitar sua escolha
quanto ao momento de ter filhos, e a falha do remédio, ao frustrar a opcao da mulher,
dé ensejo a obrigagdo de compensacdo pelos danos morais, em liquidacdo posterior.
Recurso especial ndo conhecido (BRASIL, 2006).

No caso, 0 recurso interposto ndo foi conhecido, mantendo a responsabilidade da
empresa de medicamentos a pagar os danos causados a varias mulheres que utilizaram o placebo
com o intuito de ndo engravidar, mas que tiveram frustradas as expectativas construidas em

torno do Anticoncepcional.
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Com aestipulagéo do valor equivalente a 1 (um) milhdo de reais de indenizagéo por
danos morais coletivos a serem destinados ao fundo de reparacdo de interesses difusos, a
empresa alegou abusividade, sendo que restaria possivel em acfes ajuizadas individualmente
pelos consumidores o pedido de indenizacdo.

Assim, é possivel aferir que a abrangéncia dos danos causados as mulheres
consumidoras se amolda ao direito aos danos morais coletivos, pois ndo foi observado pela
empresa 0 proprio dever de cuidado para com seus processos internos de controle do seus
produtos. Ainda, a prépria omissdo na busca pela diminuicdo das consequéncias, viola
expressamente os principios da informacdo e da seguranga a todos os consumidores, com
consequéncias que se estendem de forma indeterminada, conforme alegado pela parte autora,
ndo se tratando somente de lesdo a direitos individuais homogéneos, mas a direitos e interesses
coletivos.

A Ministra Nancy Andrighi em voto especificou que no caso ndo se trata de uma
tutela de direito individual realizado através de acdo individual, mas “é, ao contrario, uma agao
civil publica, com pedidos especificos e relativos a tutela coletiva de interesses metaindividuais,
como fica claro pela leitura da inicial e de seu posterior aditamento” (BRASIL, 2006, n. p.).

Nesse ponto, cabe destacar que o quantum indenizatorio mantido para os danos
morais coletivos poderia funcionar como pena civil explicita, com seu carater preventivo e
pedag6gico de modo a influenciar no cuidado necessario no tratamento e distribuicdo de
medicamentos no mercado pela empresa. A funcdo compensatoria seria visualizada no caso na
destinacdo ao fundo de direitos difusos no sentido de compensacdo destinada a sociedade.
Mesmo assim, 0 quantum indenizatério poderia causar uma dupla punicdo, ou até
enriquecimento ilicito do Estado, vez que com uma possivel condenacéo genérica, aqueles que
individualmente e diretamente foram afetados poderiam ingressar novamente com o intuito de
receber indenizacdo de forma individual.

A manutencéo viavel dos danos morais coletivos no sistema juridico brasileira, se
visualizado como pena civil, esta condicionada a expressa previsdo legal em respeito ao
principio da legalidade previsto no Art. 5°, XXXIX da CF/88, conforme expressa Humberto
Theodoro Junior (2021, p.106) “nenhuma autoridade tem, pois, o poder de criar pena, sendo o
legislador, nem de ampliar as penas legalmente instituidas ou de aplica-las a situagdes
diversas”, sendo protegida a dignidade da pessoa humana contra arbitrariedades injustificadas
que se fundam ou possam se fundar em limbos l6gico-argumentativos ou legais.

Mesmo assim, a tutela dos direitos e interesses difusos e coletivos ndo poderia

deixar de ser objeto de protecdo no ordenamento. Incube ao legislador delimitar melhor os
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pressupostos essenciais do danos morais coletivos, além da propria jurisprudéncia dos tribunais
conciliarem as fungdes punitivas e compensatdria conforme a legalidade e a coeréncia l6gica
dos pressupostos da indenizacdo no ambito da responsabilidade civil, para que a protecao
essencial aos interesses coletivos seja efetivada no plano concreto, assim como também no

plano l6gico-argumentativo dos danos na responsabilidade civil.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os apontamentos realizados através da pesquisa buscaram demonstrar como a
indenizacdo civil se comporta no chamado dano moral coletivo. O ordenamento juridico
brasileiro estabeleceu a protecédo aos direitos coletivos e instituiu instrumentos normativos aptos
a sua protecdo, como a acdo civil publica, que garante o direito a indenizacdo em razdo dos
danos morais coletivos.

Com a previsdo dessa espécie de dano, coube tanto a doutrina, quanto a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica aperfeicoar o instituto. Verificou-se que a
propria analise dos danos morais coletivos estid desarraigada do sentido subjetivo e/ou
individual atrelado aos danos morais propriamente ditos, se estabelecendo como o instituto
coletivo com o fim de resguardar principios, direitos e interesses transindividuais que
ultrapassam a pessoa do individuo.

Assim também, compreendeu-se que seria necessaria uma verificacao diferenciada
guanto a indenizacdo neste instituto de protecdo coletiva, na medida em que ainda atrai para si
algumas interpretacdes vinculadas aos danos morais propriamente ditos quando verificados
frente no caso concreto, todavia ndo se confundindo os institutos.

Nessa linha, com a compreensao respeito da evolugdo da respeitabilidade civil e
dos danos morais coletivos, tornou-se possivel visualizar que a indenizacdo exerce funcdes
diferentes quando posta a frente dos danos materiais, morais e do proprio dano moral coletivo.
Nos danos materiais, exerce umas das principais funcdes estudadas pela responsabilidade civil,
qual seja a restitutoria, onde no momento em que é constatado o0s elementos da responsabilidade
(nexo de causalidade, conduta, dano), passa-se a quantificacdo apta e destinada a restauracdo o
bem material violado.

Nos danos morais, conforme demonstrado, a doutrina e a jurisprudéncia do STJ
constataram pela impossibilidade da funcdo restauradora, pois impossivel a quantificacdo ou
tarifacdo de um sentimento. Subsiste, pois, a busca pela compensagédo a dor “psiquica” através
da indenizacdo, expressa pela doutrina de maneira extremamente arraigada ao subjetivismo, j&
dando atencdo a uma possivel funcéo punitiva.

Surge, entdo, os danos morais coletivos com sua natureza coletiva peculiar. Aqui
também se considera que a indenizacdo ndo se presta a simples restauracéo ao status quo ante.
Verificou-se entdo a finalidade compensatoria ainda serve de fundamento para a quantificagdo
indenizatoria a arbitrio do Juiz, pois também o instituto carrega consigo impossibilidade de

tarifacéo.
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Mas compreendeu-se que a prépria compensacao, que antes se destinava ao sujeito,
agora tem como fim o &mbito social. Aspecto argumentativo que se agarra ao nada, a um
elemento extremamente abstrato. Uma resposta para essa questdo seria que os mais de 1 (um)
milhdo de reais a serem pagos pelo Laboratorio Schering do Brasil, fixados a titulo de danos
morais coletivos, deveriam ser revestidos a fundos sociais de protecdo a direitos difusos e
coletivos, algo que ndo me parece demonstrar e justificar efetivamente a fun¢do compensatoria.

Ainda, diz a lei que somente a lei cria crime e institui pena. Dito isto, demonstrou-
se que até mesmo em respeito aos direitos humanos, a responsabilidade civil atual ndo cuida
precipuamente de punir os ofensores, mas reparar ou compensar a vitima dos danos. Na historia,
a propria responsabilidade se misturava com o direito penal, demonstrado pelo “olho por olho
e dente por dente”, com a repressao direcionamento especialmente ao autor dos danos, algo que
ndo se verifica atualmente.

Todavia, concluiu-se pela funcdo punitiva no dano moral coletivo. Com a
estipulacdo do quantum indenizatorio, ocorre uma diminuic&o patrimonial significativa do autor
dos danos, se direcionando, nos danos morais coletivos, a efetivacao da fungdo compensatdria,
algo que consequentemente serviria também e de maneira subsidiaria e assessoria como
desestimulo punitivo. Mas, ndo se concretizando logicamente a compensacdo, a diminuicdo
patrimonial funcionara somente como puni¢do ao ofensor, que pode possuir um carater
pedagdgico ou preventivo, mas que ndo se coaduna com as finalidades da Constituicdo Federal
de 1988. Assim, cumprindo-se tanto a hipotese, quanto o objetivo da pesquisa.

Como sugestdo de pesquisa, se indica o estudo mais aprofundados das funcbes da
indenizacdo civil de modo adapta-la aos novos danos. Também a busca por uma efetiva
protecdo aos direitos coletivos, sem o desencadear de um possivel enriquecimento sem causa
do Estado e também de modo garantir a seguranca juridica e englobar os pressupostos

constitucionais que iluminam todo o ordenamento juridico.
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