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RESUMO

O presente trabalho busca analisar as fungbes da responsabilidade civil por danos
coletivos, considerando as transformacdes pelas quais passou a sociedade, desde
as mais primitivas formas de responsabilizacdo até os modelos propostos pela
doutrina contemporénea. Com base na civilistica classica, decompbéem-se 0s
elementos estruturais da matéria, a saber, conduta, nexo causal e dano, a fim de
verificar se, de fato, ainda se constituem pressupostos da obrigacdo de indenizar, ou
se, ausentes, subsiste a responsabilidade. Apdés o exame de como se formou a
responsabilidade civil, ou seja, de como esta se estruturou, investiga-se para que
serve este instituto, qual sua funcao na sociedade a luz do ordenamento juridico em
que esta inserido. Utilizando a doutrina de Norberto Bobbio como marco tedrico, faz-
se um estudo acerca da dicotomia “estrutura/funcdo” dentro da teoria do direito,
transpondo estas consideragdes para o ambito da responsabilidade civil, onde se
avalia a possibilidade de lhe atribuir uma funcao promocional. Através do estudo da
evolucao dos direitos fundamentais, constata-se a positivacdo de interesses que se
baseiam em ideais de solidariedade e fraternidade, titularizados pela coletividade e
classificados por isso, de metaindividuais. Como consectario natural da violagdo a
estes interesses, surgirdo danos de natureza coletiva, o0 que demanda uma
construgao tedrica, tanto no campo material quanto processual, que seja capaz de
atender estas demandas de forma eficiente e adequada. Por fim, questiona-se qual
a finalidade do direito da responsabilidade civil na hipétese de ocorréncia de danos
que atinjam direitos transindividuais: reparar, punir ou prevenir? Para responder a
estas perguntas utilizou-se dos métodos de abordagem dedutivo e dialético, e,
secundariamente, dos métodos procedimentais histérico e comparativo, recorrendo

a técnica de pesquisa bibliografica, baseada na documentacao indireta.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Danos Coletivos. Fungbées da
Responsabilidade Civil. Fungdo Promocional.



ABSTRACT

The present research aims to analyze the use of the responsibility in the collective
damages, considering the changes suffered by society since the most primitive ways
of responsibility until the new roles suggested by the contemporary doctrine. Using
as basis the classical civil doctrine, are considered and analyzed the structural
elements of the theme, such as action, causal nexus and damage, aiming to verify if
these, indeed, are required to configure the obligation to indemnify, or if absent ,
there remains the responsibility. After examining how it is that civil liability is
structured, we aim to investigate the uses of this institute in society, considering the
law system in which it is within. Using Norberto Bobbio’ doctrine as theoretical
framework, it is made a study about the dichotomy between “structure” and “use”
within the law theory, also relating this considerations to civil liability. Through the
study of the fundamental rights’ evolution, we perceive that the normalization of the
interests is grounded on ideals of solidarity and fraternity, which are entitled by the
collectivity and classified as metaindividuals. As a natural consequence, with these
interests’ violation, there will appear damaged of collective nature, which demands a
theoretical construction, both in material and procedural fields, that is able to solve
these demands in an efficient and appropriate manner. Finally, it is questioned which
is the goal of the civil liability law in the hypothesis of occurring damages that hurt
transindividual rights: to repair, to punish or to prevent? To answer these questions,
we first use the deductive and dialectical evaluation methods, and secondly, the
methods of historical and comparative procedure, using the technique of

bibliographic research, based on indirect documental sources.

Keywords: Civil Liability.  Collective Damages. Functions of Civil Liability.

Promotional Function.
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1 INTRODUCAO

Enxergar a responsabilidade civil em seu contexto funcional demanda um
amplo e necessario estudo acerca do fendmeno juridico, que nao pode ser
compreendido em todas as suas dimensdes, sem que se avaliem as interferéncias
provocadas pela presenca de elementos extranormativos, como a sociologia, a
politica e a economia. Por isso mesmo, o recorte epistemoldgico, objeto deste
trabalho, ndo se baseia apenas no conteddo da norma que retrata a estrutura da
responsabilidade civil ou nas discussdes tedricas dele oriundas, travadas no ambito
da doutrina, mas, sobretudo nas questdbes de cunho social e econdmico que
impulsionaram uma rediscussao acerca da funcdo do préprio direito, enquanto
instrumento regulador da vida em sociedade.

Superado o paradigma normativista que buscava estudar o direito como uma
ciéncia pura e apartada de elementos externos, importa investigar para que serve o
direito, e neste particular, para que serve o direito da responsabilidade civil e qual o
objetivo de se construir um arcabouco estrutural sob o qual esta edificado este
instituto juridico.

O direito serve a pessoa.

Conquanto esta afirmacao possa parecer redundante nos dias atuais, até a
segunda metade do século XX, o individuo era considerado como mero coadjuvante
nas relagdes intersubjetivas, pois estas orbitavam em torno dos interesses
econbmicos, sendo a pessoa apenas um mero instrumento para a produgdo de
riquezas. Assim, tutelar o ser humano seria a garantia de que nao haveria ruptura na
cadeia de producao de bens.

Urgia premente a necessidade de readequacao dos espacos ocupados pela
pessoa e seu patriménio, o que ocorreu paulatinamente apés a Segunda Guerra
Mundial, quando ideais de solidariedade marcaram o0 movimento de
repersonalizacdo do direito, cujo objetivo principal era a recolocacdo da pessoa
humana em seu aspecto axiol6gico no centro das relacdes juridicas.

Esta valorizacdo do ser humano fora captada por diversos ordenamentos
juridicos que influenciados pelo constitucionalismo social, inseriram em suas cartas
politicas a ideia de que o elemento fundante de qualquer sistema democratico deve
ser a pessoa. No Brasil, esta concepgcao encontra-se prevista no artigo 12, inciso |l
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da Constituicao Federal de 1988 (CF/88), que estabelece como fundamento da
Republica, a dignidade da pessoa humana.

Em decorréncia da insercdo desta clausula geral dos direitos da pessoa,
diversas normas infraconstitucionais reproduziram em seu texto, dispositivos que
tutelam os interesses existenciais, conferindo-lhes prevaléncia sobre os patrimoniais,
a exemplo do Cédigo Civil (CC) de 2002 que dispds secao especial para tratar dos
direitos da personalidade. Os tribunais brasileiros também seguiram esta tendéncia
ao interpretar normas de esséncia patrimonialista a luz de principios que prestigiam
o “ser” em detrimento do “ter”.

A tutela da pessoa humana se expande para todos os ramos do direito, 0s
quais sdo chamados a criar novos mecanismos e readequar 0s antigos para
corresponder aos reclamos de uma sociedade cada vez mais informada acerca de
seus direitos.

Nao foi diferente com a Responsabilidade Civil, que nos dizeres de Moraes
(2003, p. 12) “deslocou seu eixo da obrigacao do ofensor de responder por suas
culpas para o direito da vitima de ter reparadas suas perdas”. Enfim, volve-se o
direito da responsabilidade civil para o seu fim maior, qual seja, o de tutelar os
interesses da pessoa humana, neste caso, a vitima de um evento danoso, muito
mais do que simplesmente encontrar um culpado para sanciona-lo.

Naturalmente, tutelar os interesses da vitima significa concentrar-se no
prejuizo por ela experimentado, razdo pela qual o elemento “dano” assume
relevancia no estudo da disciplina. Em outras palavras, este giro paradigmatico
conduz a preocupacdo de estabelecer critérios objetivos para delimitacdo dos
chamados “danos ressarciveis”, pois a hipervalorizagcdo dos interesses existenciais
originou uma espécie de multiplicacao de situacdes lesivas a ensejar reparacao.

Consequéncia natural da massificacdo das relagdes humanas na sociedade
contemporanea é a producdo de danos em massa. Para além da esfera individual,
os danos atingem direitos ou interesses que nao pertencem apenas a uma, mas a
varias pessoas, agrupadas ou nao, determinadas ou ndao, demandando por isso uma
tutela especifica do Estado. A concepgao do individuo como criador e destinatario do
direito, ganha um plus que € uma visdo de “dignidade humana” sob uma perspectiva
coletiva, e ndo simplesmente individualizada.

A dimensdo coletiva da dignidade encontra na solidariedade sua base
juridico-filoséfica, pois conforme Sarlet (2010) a tutela de valores intrinsecos e
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inerentes ao ser humano s6 faz sentido no campo da intersubjetividade, onde as
relacbes sdo travadas e o respeito a pluralidade é fomentado, a partir de uma
concepcao de responsabilidade com o outro e com o grupo. Sob esta 6tica de
alteridade, pode-se afirmar que, os danos causados a um dos integrantes do grupo,
atingem a todos.

Abracando a concepcdo da pessoa inserida em um contexto social, a
Constituicao Federal em seu artigo 39, inciso | elencou como objetivo a ser
alcancado, a construcdo de uma sociedade solidaria, numa clara demonstracao de
que existe uma preocupacao juridica supraindividual, que alavanca acbes que
promovam o bem estar social.

Advirta-se, portanto, que tais consideragdes apenas fundamentam a
concepcao dos direitos coletivos, fornecendo-lhe base teorica para a construgao de
uma dogmatica prépria, pois ndo se esta a tratar de reunidao de pessoas para pleitear
direitos comuns, mas nas palavras de Levy (2012, p. 22), trata-se de “implantar uma
verdadeira filosofia de classes”.

A dignidade humana e a solidariedade dao suporte para se perseguir qual a
finalidade da responsabilidade civil na ocorréncia de lesdes coletivas. Contudo, a
resposta a pergunta inicial “para que serve o direito da responsabilidade civil?” traz
consigo uma problematica que se desdobra em outros questionamentos mais
especificos, quais sejam: para que a tutela da pessoa humana seja alcancada de
forma integral, deve-se simplesmente reparar o prejuizo por ela sofrido? Ou é
preciso pensar em mecanismos capazes de evitar que as lesées ocorram? Punir o
agente por meio de uma sangao pecuniaria evitaria a reincidéncia da pratica lesiva?

Com vistas a delimitar o objeto da presente investigacdo, tais
questionamentos sdo transpostos para avaliar as funcées da responsabilidade civil
especificamente na ocorréncia dos danos coletivos, sem afastar-se, contudo, de
proceder a uma visao geral acerca do assunto. Para tanto, o trabalho fora dividido
em trés capitulos que expuseram o tema a partir dos elementos que
tradicionalmente compdem a estrutura da responsabilidade civil até chegar as
fungcbes que o instituto exerce na resolucdo de conflitos geradores de lesdes em
massa.

No primeiro capitulo sera apresentado um breve panorama acerca das
transformacoes e desafios impostos pela sociedade contemporanea ao instituto da
responsabilidade civil, discorrendo inicialmente sobre a evolugcdo historica das



26

formas de resolucdo de conflitos, com foco para os meios de responsabilizacdo
usados em cada fase e a funcéao que preponderou naquele periodo.

Em seguida, passa-se a analise da estrutura da obrigacdo de indenizar a
partir de seus pressupostos, avaliando sua necessidade ou dispensabilidade para
que ocorra a atribuicao da responsabilidade. Busca-se investigar até que ponto ha a
necessidade de configuracdo de todos estes elementos para que o individuo se
responsabilize, ou se é possivel falar em responsabilidade sem conduta propria,
responsabilidade sem nexo causal e responsabilidade sem dano.

Diante da exposicdo dos elementos estruturais da responsabilidade civil,
trava-se ainda no primeiro capitulo, um dialogo necessario entre estrutura e funcao
dos institutos juridicos, onde se analisa a natureza da relagdo entre estas duas
perspectivas. Em seguida, aborda-se, com base na doutrina de Norberto Bobbio, a
funcdo promocional do direito, verificando-se a possibilidade de sua aplicacao a
responsabilidade civil.

No segundo capitulo, delimita-se a discussao alvo do presente trabalho ao se
examinar como se deu a positivacdo dos interesses coletivos, seus antecedentes
histéricos, conceitos e espécies. Além disto, investiga-se se é possivel a admissao
de um patriménio coletivo a ser titularizado pela coletividade, vista nesta perspectiva
como sujeito de direitos. Lancadas estas bases, propugna-se pela construcdo de
uma teoria dos danos na esfera coletiva que se baseia nos dispositivos legais
previstos no ordenamento juridico que dividem os interesses coletivos em difusos,
coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos, além de abordar a figura do
dano social.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, traca-se um paralelo entre as funcoes
reparatéria, punitiva e preventiva e as espécies de danos coletivos. Verifica-se por
meio do estudo das caracteristicas de cada funcdo se é possivel alcancar sua
finalidade dentro do contexto do ordenamento juridico brasileiro quando de sua
aplicacdo a responsabilidade civil por lesdes causadas a coletividade.
Complementando o estudo, sdo elencados alguns mecanismos processuais de
tutela dos interesses coletivos previstos na Lei da Acéo Civil Publica e no Cddigo de
Defesa do Consumidor, comparando-os com institutos previstos no direito
comparado.

Para enfrentar os questionamentos ora expostos, utilizou-se do método

dedutivo, trabalhando conceitos amplos e abstratos como “responsabilidade”, “danos
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coletivos” e “funcao” para se chegar a conclusées particulares como a identificacéo
da finalidade mais adequada para a tutela efetiva dos interesses coletivos.

Como abordagem tedrica complementar, valeu-se do método dialético ao se
analisar diversas teorias (v.g. as teorias explicativas do nexo causal) e
compreensdées acerca das tematicas envolvidas, promovendo verdadeira
conversacao entre os tedricos, cujos conceitos precisaram ser revisitados ou
adequados, a fim de se responder as perguntas ora formuladas.

Os métodos de procedimentos presentes nesta pesquisa foram o histérico e o
comparativo. O método histérico fora utilizado para investigar as origens do instituto
da responsabilidade civil bem como a evolugado de seus pressupostos, enquanto o
método comparativo contribuiu para o cotejo dos paradigmas funcionais da
responsabilidade, avaliando suas vantagens e desvantagens.

Quanto a técnica de pesquisa, utilizou-se a documentacao indireta ao lancgar
méao de fontes primérias e secundarias por meio da andlise de obras de autores
especializados em direito civil e responsabilidade civil, além de pesquisa aos textos
de lei, projetos de lei e analise de julgados oriundos dos tribunais brasileiros.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL NA SOCIEDADE POS-MODERNA: MUTACOES
E DESAFIOS

A concepcao de responsabilidade juridica esta intimamente ligada a
existéncia de um dever pressuposto, que nasce pela constituicdo de um vinculo
contratual ou legal. A assuncdo das consequéncias advindas da violacdo deste
vinculo por parte do individuo transgressor € quase uma racionalidade intrinseca a
prépria natureza humana. Nao sem razao, Dias (1994, p. 1) observa que “toda
manifestacdo da atividade humana traz em si o problema da responsabilidade”.
Sendo assim, pode-se dizer que a ideia de responsabilidade esta imbricada no
comportamento humano, e se materializara sempre apés o descumprimento de
determinada regra de conduta pré-estabelecida.

No entanto, em razao das transformagdes pelas quais passa o0 mundo, este
conceito fora se amoldando para se adequar a realidade de cada época, numa clara
demonstracao de que o direito € dindamico e se afigura como um produto dos fatos
sociais.

Nas sociedades primitivas, a conduta que violasse interesses alheios era
punida com a imposigdo de uma reprimenda que correspondesse exatamente ao
sofrimento da vitima, aplicando-se a chamada Lei de Talido que era sintetizada na
maxima “olho por olho, dente por dente”. Venosa (2005) explica que este panorama
de vinganca privada era perfeitamente compreensivel sob a 6tica humana, haja vista
que a retribuicdo do mal pelo mal era a reagao direta e pessoal esperada diante de
um dano injusto. Neste momento, poder-se-ia afirmar que, responsabilizar o
agressor significava simplesmente puni-lo, haja vista que a vitima nao alcangava
nenhuma espécie de ganho patrimonial com a imposicao da pena.

Ja na antiguidade classica, a autotutela da lugar a possibilidade de
composicao, 0 que sugere um sistema de reparacdo que se alternava entre a
imposicao de penas e a retribuicdo pelos prejuizos causados, através de uma
tarifacdo dos danos. No entanto, este caminho do ressarcimento era estabelecido
por critérios exclusivos do lesado (RIZZARDO, 2013).

Segundo Goncalves citado por Rizzardo (2013) é com a Lex Aquilia que se
esboca um principio geral regulador da reparacdo do dano, que se estabelece
através da insercao do elemento subjetivo da culpa, como parametro norteador da
responsabilidade.
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Sintetizando este momento, Moraes (2010, p. 334) afirma que “o sistema
tradicional da responsabilidade civil foi construido a partir do conceito de ato ilicito” o
que explica o comportamento negligente, imprudente ou imperito como pressuposto
da obrigacao de reparar o dano causado a outrem.

Assim, a raiz axiolégica do modelo subjetivo de responsabilidade civil
baseava-se na analise ética do comportamento do causador do dano, ou seja, o
dever de reparar estava adstrito a prova da culpa e nao a ocorréncia do prejuizo em
Si.

O Direito Romano, ao influenciar toda a codificacdo oitocentista, nos legou o
sistema de responsabilidade subjetiva, baseado na culpa, que fora consagrado pelo
Cédigo Civil Francés de 1804, que, além de estruturar a matéria com regras
préprias, estabeleceu a distincao entre a responsabilidade civil e penal (RIZZARDO,
2013, p. 30).

Com a industrializacao ocorrida na segunda metade do século XIX, houve um
aumento consideravel de acidentes de trabalho, cujas vitimas muitas vezes
quedavam-se irresarcidas em razdo do anonimato dos danos. As vitimas dos
acidentes de trabalho eram constantemente prejudicadas ante a impossibilidade de
conseguir transpor o 6nus de provar a culpa dos empregadores para que se vissem
indenizadas. O modelo subjetivo de responsabilidade havia se tornado insuficiente
para tutelar os interesses coletivos. Paulatinamente, a teoria do risco vai sendo
incorporada aos sistemas juridicos, como base para o modelo de responsabilidade
civil objetiva, sob o argumento de que o exercicio de atividades potencialmente
lesivas traz consigo a obrigacdo de reparar os danos dali advindos. A maxima
subjetivista de que “sem culpa ndo ha responsabilidade™ é substituida por um
direcionamento com enfoque na ocorréncia do dano, podendo-se dizer doravante
que “onde ha o dano, h& responsabilidade. (BRAGA NETTO, FARIAS E
ROSENVALD, 2014).

No Brasil, 0 Cddigo Civil de 2002 absorveu expressamente a teoria do risco
ao inseri-la como pressuposto para a aplicagdo da clausula geral de
responsabilidade civil objetiva, conforme se abstrai do paragrafo Unico do artigo
9272,

' Esta expressdo é livre tradugdo da maxima “pds de responsabilité sans faute”, que fora a fonte de
inspiragdo dos ordenamentos juridicos europeus de base romanista e da América Latina.
2 Art. 927. omissis
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A transicao do modelo classico de responsabilidade que se amparava na ideia
da culpa para o sistema baseado no risco, como dito, fora gradual, e a ponte que
conectou estes arquétipos fora o da culpa presumida. Na responsabilidade por culpa
presumida, ocorria a inversao do 6nus da prova que saltava da vitima do dano
injusto para o causador direto da lesdao ou responsavel, ou seja, imputava-se a
responsabilidade de forma presumida aqueles e caso provassem que nao haviam
agido com culpa, se eximiam do dever de reparar (GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO, 2014).

No entanto, o Cddigo Civil Brasileiro atual, acompanhado pelas Cortes
Superiores em seus entendimentos sumulados, afastou o modelo presumido de se
responsabilizar®, sendo conveniente afirmar que atualmente, vige um modelo
dualista de responsabilidade. O certo é que independentemente da analise da culpa,
a doutrina especializada € unanime quanto a necessidade de caracterizacao de pelo
menos trés elementos ou pressupostos para que haja a obrigacao de reparar, a

saber, a conduta humana, o dano e o nexo causal entre eles.

21 Os elementos da responsabilidade civii como pressupostos
(des)necessarios para a caracterizacao da obrigacao de indenizar

Como consignado alhures, a dogmatica que sustenta a responsabilidade civil
se estruturou a partir de alguns elementos considerados essenciais, quais sejam, a
conduta, o ato ilicito, a culpa, o dano e o nexo causal. Estes elementos foram por
muito tempo considerados pressupostos indispensaveis da obrigacao de indenizar,
sendo por isso necessaria a conjugacao de todos eles para que alguém pudesse
responder civilmente por seus atos. No entanto, levando-se em consideracdo a
evolucao da sociedade e a necessidade de criacdo de mecanismos juridicos que
atendessem a complexidade das novas relacées juridicas, ocorreu nos dizeres de
Schreiber (2013), uma erosao destes filtros de reparagao.

A conduta que antes deveria ser contraria ao direito e movida pela existéncia
de uma culpa moral, passa a ser analisada de forma objetiva, despida de

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

SEnunciado n® 451 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal: “A responsabilidade
civil por ato de terceiro funda-se na responsabilidade objetiva ou independente de culpa, estando
superado 0 modelo de culpa presumida”.
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investigacdo animica, admitindo-se a obrigacdo de reparar danos pelo simples fato
de se exercer uma atividade de risco ou perigosa.

O nexo causal existente entre a conduta e o dano também acaba por sofrer
temperamentos em sua concepgao, na medida em que a preocupagao por encontrar
uma teoria que melhor explique o problema juridico da causalidade € superada pela
necessidade de se atender aos interesses da vitima, ampliando assim o raio de
ressarcibilidade por meio da substituicdo de um juizo de certeza por um juizo de
probabilidades.

Com o dano, o movimento é inversamente proporcional, pois com o
enfraquecimento da culpa e a flexibilizacdo do nexo de causalidade, este passa a
ocupar o centro das discussdes judiciais, quer pelo aumento expressivo das acoes
indenizatérias ocasionado pelo afrouxamento dos outros filtros, quer pela expansao
das situacdes juridicas indenizaveis, resultado do deslocamento da pessoa humana
para o centro do ordenamento juridico. Entretanto, no terreno arenoso da
responsabilidade civil, ha quem advogue a tese da desnecessariedade do dano, que
seria substituido pela potencialidade de sua manifestacdo, o que seria suficiente
para determinar a assuncdo de um onus de natureza precaucional (CARRA, 2015).
Assim, o que se quer demonstrar é que o viés estrutural da responsabilidade civil
fora abalado para se adaptar a uma realidade fatica cada vez mais perceptivel, qual
seja, uma maior propensao a ocorréncia de danos, dos quais muitos extrapolam a
esfera individual, ocasionando consequéncias irreversiveis. Acompanhando esta
necessaria readequacao estrutural, busca-se redirecionar a discussao para analisar
a finalidade do instituto, pois a responsabilidade civil, enquanto disciplina, ndo possui
um fim em si mesmo, sendo o de tutelar a pessoa, considerando sua insercao no

meio social.
2.1.1 A conduta humana como pressuposto da responsabilidade civil

A relagdo juridica entre os sujeitos de direito se constréi a partir da
manifestacdo de suas vontades. Assim, pode-se dizer que o ato humano volitivo
constitui a esséncia dos atos juridicos. E a conduta positiva ou negativa das pessoas
que € capaz de produzir efeitos no mundo juridico, por isso somente a pessoa
humana, dotada de racionalidade e vontade, seja natural ou juridica, podera ser

responsabilizada civilmente.
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Cavalieri Filho (2014, p. 44) enuncia que

€ a vontade que da ao comportamento a natureza de conduta humana, que
a distingue da conduta meramente instintiva dos animais. A vontade é o
elemento subjetivo da conduta, sua carga de energia psiquica que impele o
agente; é o impulso causal do comportamento humano.

A conduta comissiva é aquela baseada num comportamento ativo do agente
que pratica um ato lesivo quando nao deveria fazé-lo. J& a omissdo pressupde um
dever de agir, devendo o individuo ser obrigado por lei ou contrato a praticar uma
conduta e ndo o faz. Ambas sdo expressdes do comportamento humano e estéao
previstas expressamente no Cdédigo Civil Brasileiro, conforme se depreende da
redacao do artigo 186: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”. A redacao deste artigo ainda demonstra claramente que néao é
qualquer conduta que gera obrigacdo de reparar danos, sendo aquela que viola
direitos, inserindo a antijuridicidade como qualificadora do comportamento ensejador
de responsabilizacdo. Esta opcao do legislador reflete a forma pela qual se construiu
a doutrina da responsabilidade civil, ou seja, tendo por base um alicerce: o ato ilicito.

A despeito da existéncia de verdadeira celeuma doutrinaria em torno do
conceito de ato ilicito bem como de sua relagdo com a culpa, parece que a doutrina
consegue convergir para o entendimento de que o ato ilicito possui um duplo
aspecto. O aspecto objetivo diz respeito apenas a manifestacdo da vontade em si,
ou seja, a materialidade do fato juridico e se este contraria objetivamente a norma
juridica, independente da vontade do agente. A antijuridicidade nas palavras de
Braga Netto, Farias e Rosenvald (2014, p. 166) “cuida-se da divergéncia entre aquilo
gue ordena a norma e a conduta do agente, mediante a ndo realizagdo dos fins da
ordem juridica”. Sobre este mesmo tema, alertam os autores que ndo se podem
confundir os conceitos de antijuridicidade e culpa, ja que o primeiro € dado objetivo e
nao perquire se o0 agente violou um dever de cuidado, enquanto o segundo se atém
as condicdes psiquicas do agente. Constata-se por isso ser possivel haver ato ilicito
sem necessariamente haver culpa, como € o caso da figura do abuso de direito
previsto no Codigo Civil Brasileiro no artigo 187. O aspecto subjetivo diz respeito a
possibilidade de se poder atribuir o cometimento do fato antijuridico ao sujeito, o que
implica na realizagdo de um juizo de valor sobre a pratica da conduta. Essa analise
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vai além de uma investigacdo objetiva acerca da violacdo a norma, indaga-se se
houve comportamento culposo por parte do agente. Para Braga Netto, Farias e
Rosenvald (2014, p. 167) este elemento de indole subjetiva € chamado de
imputabilidade e “diz respeito a capacidade de compreensdo do carater ilicito da
conduta que se pratica”.

A conduta enquanto pressuposto da responsabilidade civil deve ser dotada de
voluntariedade, o que ndo pode ser confundido com a intencdo deliberada de
prejudicar terceiros 0 que a restringiria ao dolo. A voluntariedade segundo Gagliano
e Pamplona Filho (2015), é a consciéncia daquilo que se faz e tal caracteristica esta
presente tanto na espécie de responsabilidade subjetiva quanto na obijetiva, posto
que conduta voluntaria é aquela praticada com base na autodeterminacao de cada
individuo, independente da consciéncia da ilicitude do ato. Cavalieri Filho (2014, p.
44) corrobora ao dizer que “conduta voluntaria ndo significa fato psicologicamente
querido — fato cujo efeito, previamente representado no espirito do agente,
determinard ou motivara sua vontade”.

Embora o Cédigo Civil tenha absorvido a ilicitude e a culpa como elementos
genéricos da responsabilidade civil, os efeitos do ato ilicito ndo se restringem
apenas a obrigacao de indenizar, podendo gerar outras consequéncias juridicas tais
como autorizacdes, perda de direitos, neutralizacdo dos efeitos do negdcio juridico,
etc. (NETTO, 2002).

Braga Netto, Farias e Rosenvald (2014, p. 183) citando Pontes de Miranda,
alertam para este fato ao enfatizar que

0 “delito pode importar, ndo indenizagdo, mas outra sangao, de forma que
néo ha perfeita coincidéncia entre o conceito de delito civil e o de prestagao
de perdas e danos”. E interessante, portanto, sob o prisma teérico, mostrar
gue nao existe uma relagdo necessaria entre os ilicitos civis e o dever de
indenizar. Parece-nos inadequada a leitura tradicional, que vincula, de modo
absoluto, aos ilicitos civis uma eficacia monolitica, ofuscando as demais
espécies, menos frequentes, por certo, mas nem por isso inexistentes.

Diante disto, pode-se entdo concluir que até mesmo condutas que estejam
albergadas pela licitude sdo capazes de gerar a obrigacdo de indenizar, se
causarem danos a esfera juridica de terceiros. O Cddigo Civil Brasileiro nos fornece
alguns exemplos de atos licitos ensejadores de responsabilidade ao prever que os
atos praticados em estado de necessidade podem obrigar o agente a responder

pelos prejuizos causados a vitima, desde que ela ndo tenha sido a causadora do
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perigo (artigos 929 e 930). Cita-se também o instituto da passagem forcada em que
o proprietario de imoével encravado podera obrigar seu vizinho a lhe dar passagem,
pagando-lhe indenizacdao (Artigo 1.285). No ambito do Direito Administrativo,
institutos como o tombamento e a desapropriacdo sao utilizados também para
exemplificar hipéteses em que o Estado atuando licitamente, se sujeita a obrigacéo
de indenizar os proprietarios dos imdveis particulares.

Explicitada a nocao de que a conduta ndo necessariamente precisa ser ilicita
para ensejar responsabilizagcdo, cumpre amiudar a discussdo em torno da culpa
como pressuposto da obrigacado de indenizar. Como dito alhures, a antijuridicidade
como elemento objetivo da ilicitude ndo se confunde com a culpa. Assim, o que é
ilicito ndo necessariamente é culposo. No entanto, o artigo 927 do Cédigo Civil se
valeu do conceito de ilicito em seu sentido estrito para determinar que “aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”,
associando ao elemento conduta, os conceitos de culpa e ato ilicito.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2015) a inser¢ao da culpa como elemento
definidor de responsabilizacao representou um avango civilizatério, a medida que
trouxe uma nova racionalidade na concepg¢ao de reprimenda no seio da sociedade,
suplantando o objetivismo tipico da fase da autotutela. No entanto, a nocéo de culpa
incrustada no regramento da responsabilidade civil era aquela advinda do mau uso
da liberdade individual, ou seja, o erro de conduta do individuo que deveria ser
diligente naquela situacado concreta e foi inabil ou descuidado. A investigacdo da
existéncia da culpa centrava-se na pessoa do agente praticante da conduta e nas
condicoes pessoais de previsibilidade do resultado lesivo.

Este viés psicolégico da culpa pode ser percebido na construgdo conceitual
formulada pela doutrina classica que vé na culpa

uma falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto é, o
desprezo, por parte do agente, do esforgo necessario para observa-la, com
resultado, ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse
na consideracao das consequéncias eventuais de sua atitude. (DIAS, 2011,
p.149)

No direito romano, esta culpa psicologica sofria uma gradagdo a medida que
se cotejava o comportamento do agente ofensor com a figura do bonus pater
familias, classificando-se em leve, grave e levissima. A culpa leve seria uma falta de

diligéncia mediana; a grave equiparava-se ao dolo (culpa lato dolo aequiparatur) e a
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levissima era aquela a que todo homem poderia em algum momento se sujeitar,
razdo pela qual esta ultima ndo ensejava a obrigacdo de indenizar. Assim, a partir
desta avaliagdo quanto ao grau de culpa com que tinha agido, o ofensor poderia
pagar mais ou menos, ou ndo pagar indenizagao pecuniaria a quem tivesse sofrido o
prejuizo (STOCO, 2001).

Destaque-se ainda que a culpa no direito civil refere-se tanto a atos
intencionais quanto aqueles em que o sujeito ndo quis produzir o resultado lesivo,
mas agiu com falta de cuidado, sendo denominada por isso de culpa latu sensu.
Diferentemente do direito penal, onde a distincdo entre dolo e culpa em sentido
estrito (negligéncia, imprudéncia e impericia) mostra-se relevante para imputacdo da
pena ao criminoso, na seara privada, o que se busca é a recomposi¢cdo do estado
anterior da vitima, independente do comportamento do agente no que tange a
reprovacao.

Atualmente, a concepcéao de culpa tem sido revista para lhe atribuir um viés
mais normativo e abstrato, centrado na violagdo a um padrdo de conduta e ndo na
analise psiquica de quem pratica o ato lesivo. Tanto que no ordenamento juridico
brasileiro, a divisdo da culpa de acordo com seu grau perdeu sua importancia
imediata para efeito de fixacao da indenizacao, posto que o critério primordial para
estabelecer o quantum debeatur é a extensdo do dano conforme se abstrai do artigo
944. Excepcionalmente, o paragrafo Unico do mesmo artigo admite que “se houver
excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizacdo”, demonstrando que a medida da culpa ainda
remanesce para efeitos de minorar o valor da indenizagdo como aplicacdo da
equidade nas decisdes judiciais.

As mudancas na disciplina da responsabilidade civil ndo influenciaram apenas
na forma como se concebe a culpa, ou seja, afastando o carater psicolédgico e
atribuindo-lhe um viés normativo, mas produziram um verdadeiro enfraquecimento
do seu protagonismo no que se refere a obrigacao de indenizar. O Cddigo Civil de
1916, influenciado pelo Cddigo de Napoledo*, estabelecia o modelo subjetivo como
exclusivo, relegando a responsabilidade sem culpa para leis esparsas e situacdes

pontuais.

4 O Cddigo de Napoledo de 1804 consagrava a culpa como pressuposto da responsabilidade civil no
artigo 1.382: “Toute fait quelconque de 'homme que cause a autrui un dommage, oblige celui par la
farite dugel il esi arrivé a le reparer’ que se traduz livremente para “Qualquer fato do homem que
cause a outrem um dano, obriga aquele pela falta cometida a reparé-10”.
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Venosa (2004, p. 20) registrou a insuficiéncia deste modelo subjetivo ao
constatar que sua aplicacédo rigida “deixaria inumeras situagdes de prejuizo sem
ressarcimento”, haja vista a barreira probatéria que o individuo lesado deveria
transpor ao ajuizar uma acao de reparagao e ser obrigado a provar que o dano
sofrido teria resultado de culpa do agente, quando na verdade, muitas vezes isso
acontecia no interior das fabricas em razdo do manuseio de maquinas, distante dos
olhos do dono do negdcio. Nao € dificil concluir que tais vitimas terminavam por
suportar sozinhas os prejuizos advindos da industrializagdo, sem direito ao minimo
de indenizacdo. Estas situagdes faticas ensejaram a rediscussdo dos meios de
reparabilidade, especialmente no que concerne a necessidade da prova de uma
conduta culposa como requisito para determinar a obrigagao de reparar.

O ocaso da culpa se da com o surgimento da teoria do risco que sugere a
responsabilidade do agente quando o dano advenha do exercicio de uma atividade
perigosa e lesiva. Sob a 6tica que fundamentou a responsabilidade civil através dos
tempos, qual seja, a de transferéncia dos 6nus sofridos pela vitima para aquele que
os tenha causado, seria incoerente que além de ndo responder pelos prejuizos (em
razdo da dificuldade do énus da prova da culpa), o agente ainda lucrasse com a
comercializacao de um produto perigoso. A base desse raciocinio fundamenta o
risco-proveito consubstanciado no brocardo “ubi emolumentum, ibi 6nus; ubi
commoda, ibi incommoda™. Este pensamento originou um aprofundamento acerca
das hipbéteses de risco, haja vista a existéncia de situacbes onde o proveito
econbmico nao era facilmente identificado ou até mesmo inexistia. Assim, ao lado do
“risco da atividade” e do risco-proveito” outras variantes se desenvolvem para
delimitar as bases ted6ricas deste pensamento. Segundo Moraes (2006, p. 16) as
atividades que venham conter um risco exacerbado como a exploracado de energia
nuclear se enquadrariam na categoria de um “risco excepcional”’. Ainda segundo a
mesma autora € a “teoria do risco criado” que se afigura “mais ampla e mais
benéfica para a vitima”, pois consideraria “que toda atividade que exponha outrem a
risco torna aquele que a realiza responsavel, mesmo nos casos em que nao haja

atividade empresarial ou atividade lucrativa (proveitosa) propriamente dita”.

5 Conforme tradugado de Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 322): quem aufere os cémodos (ou
lucros), deve suportar os incémodos (ou riscos).
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Independente da discussdo em torno dos limites materiais da teoria do risco,
é fato que sua adocéao pelo ordenamento juridico brasileiro esfacelou a exclusividade
do sistema subjetivo, ao prever uma nova visdao acerca do elemento conduta,
afastando a culpa como adjetivo obrigatério na investigacdo dos pressupostos da
obrigacao de indenizar.

Frise-se que a culpa remanesce como pressuposto da conduta a ensejar a
responsabilidade civil subjetiva, pois com o acolhimento da teoria do risco, pode-se
afirmar que o Cddigo Civil de 2002 cria um modelo dualista de responsabilidade ao
inserir duas clausulas gerais de responsabilidade civil: a subjetiva (artigo 186 e caput
do artigo 927) e a objetiva (paragrafo Unico do artigo 927), sem estabelecer uma
relacdo entre elas de regra e excegdo. Embora parte da doutrina afirme que ainda
hoje a responsabilidade civil subjetiva seja a regra e a objetiva uma excecao, sao
tantas as hip6teses legais de responsabilidade objetiva que alguns doutrinadores
ndo se confinam nesta discussao, centrando-se na esséncia do instituto e no dever
de solidariedade que impulsiona a disciplina.

Goncgalves (2010, p. 50) corrobora com este pensamento ao afirmar que “O
Cédigo Civil brasileiro, malgrado regule um grande numero de casos especiais de
responsabilidade objetiva, filiou-se como regra & teoria “subjetiva”. E o que se pode
verificar no art. 186, que erigiu o dolo e a culpa como fundamentos para a obrigacao
de reparar o dano”.

Tepedino (1999, p. 177) parece se filiar ao entendimento de que nao ha
relacdo de regra e excecao entre os sistemas subjetivo e objetivo ao defender o
objetivo primeiro da responsabilidade que é tutelar os interesses da pessoa
humana: "E de se ter presente que o sistema dualista de responsabilidade atende
a um indeclinavel dever de solidariedade social determinado pelo constituinte, que
nao se restringe a relacdo entre o cidadao e o Estado e cuja efetividade se revela
indispensavel a sua incidéncia, em igual medida, sobre as relacbes de direito
publico e de direito privado”.

De outra banda, a conduta humana lesiva ndo necessariamente sera prépria
do individuo que suportara o 6nus da responsabilidade. Por ébvio que alguém sé
podera se obrigar por ato de terceiro quando a lei assim o determinar. Isso equivale
a dizer que é possivel também que alguns individuos possam ser responsabilizados
sem ter cometido, pelo menos de forma direta e prépria, conduta alguma. Tais casos
foram previstos no artigo 932 do Cddigo Civil e nos remetem as hipdteses em que
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haja entre o agente ofensor e a pessoa responsavel, um vinculo juridico que
acarrete a responsabilidade. Este vinculo juridico tanto pode ser uma relacdo de
parentesco como no caso dos pais responderem pelos atos dos filhos, ou um vinculo
empregaticio como no caso do empregador responder pelos atos de seus
empregados. Ainda neste rol taxativo, mencione-se a responsabilidade civil dos
tutores, curadores pelas condutas dos tutelados e curatelados; donos de hotéis e
escolas pelos atos dos héspedes e educandos e aqueles que tenham participacao
em produto de crime. Desta forma, pode-se dizer que a responsabilidade civil quanto
a conduta se divide em responsabilidade direta ou por ato proprio e responsabilidade
por ato de terceiro, também chamada de indireta.

Na espécie de responsabilidade indireta calha mencionar ainda a
responsabilidade por fato do animal, bem como pelas coisas inanimadas. Nestas
situagdes, por 6bvio é o individuo que se afigura como dono dos animais ou coisas
que suportara o prejuizo eventualmente causado por eles, conforme demonstra a
redacao dos artigos 936, 937 e 938 do Cddigo Civil.

O desenvolvimento do direito contratual também inovou em matéria de
responsabilidade civil, especialmente por meio do contrato de seguro. Assim como
nas hipéteses de responsabilidade civil indireta, o elemento conduta se desconecta
do 6nus da responsabilidade propriamente dita para atribuir a um terceiro o dever de
indenizar, o contrato de seguro de responsabilidade civil termina por ocasionar
também essa cisdo, ou seja, 0 segurado pratica a conduta mas assaca para a
seguradora a obrigacao de solver a indenizagdo pecuniaria.

Conforme o artigo 787 do Cdédigo Civil, nesta modalidade de contrato, a
seguradora por forca do pacto feito com o segurado garante o pagamento de
indenizacao a vitima do evento danoso sem que tenha praticado conduta alguma.
Tal modalidade de contrato pode ser valiosa tanto na perspectiva do agente ofensor
quanto da vitima, pois conforme Braga Netto, Farias e Rosenvald (2014, p. 942)
“prestigia o principio da reparacao integral, e talvez torne mais leal a postura do
ofensor, reconhecendo o dano quando, de fato, o tiver praticado” e impede que a
vida do agente ofensor, que assim como qualquer outro individuo esta sujeito a
erros, seja drasticamente modificada com a obrigacdo de pagar uma indenizacao
vultosa.

O enunciado 544 do Conselho da Justica Federal comunga deste
posicionamento quando preceitua que “o seguro de responsabilidade civil facultativo
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garante dois interesses, 0 do segurado contra os efeitos patrimoniais da imputacao
de responsabilidade e o da vitima a indenizagdo, ambos destinatarios da garantia,
com pretensao prépria e independente contra a seguradora”.

No entanto, nem sempre a relacédo entre responsabilidade civil e securitizacao
foi amistosa sob o ponto de vista juridico-doutrinario, posto que parecia antagénica a
ideia de que alguém pudesse transferir a sua responsabilizacao para um terceiro em
virtude de um contrato, ja que, assumir as consequéncias de seus atos esta na
esséncia do conceito de responsabilidade (SCHREIBER, 2013).

Segundo Schreiber (2013) existem alguns motivos que fundamentam o
crescimento do seguro de responsabilidade civil. Talvez o mais importante deles,
seria o desenvolvimento da responsabilidade civil em seu aspecto funcional, que
deixou de focar apenas na repressao do comportamento do agente lesante e passou
a preocupar-se com a protecao da vitima. Outra justificativa, esta de ordem empirica,
seria que, muitas vezes a restituicao integral do dano sugeria o pagamento de
somas pecuniarias altas, ultrapassando por vezes a prépria capacidade econémica
do praticante da conduta lesiva, o que implicaria na irressarcibilidade. O Cédigo Civil
no paragrafo quarto do artigo 787 demonstrou esta atencédo especial aos interesses
da vitima quando assegura a responsabilidade subsidiaria do segurado quando a
seguradora for insolvente, dentre outras regras que regulam tal espécie contratual.

Por ébvio que, embora o 6nus econémico da indenizagao seja transferido a
seguradora, o0 segurado, praticante da conduta lesiva, sofre um decréscimo
patrimonial respeitante ao pagamento do prémio. No entanto, no momento da
contratacao, este se afigura apenas como um agente lesivo em potencial, podendo
nunca ocasionar danos a terceiros, sendo neste caso, apenas um repartidor de
riscos. E o que Schreiber (2013, p. 232) chama de “diluicdo dos danos”.

Como visto, o elemento “conduta” como pressuposto da responsabilidade civil
fora redimensionado para se adequar as novas realidades sociais. Tanto que a ideia
linear de uma conduta praticada por apenas um agente ofensor da lugar a
possibilidade de varias pessoas figurarem como praticantes de condutas que gerem
danos a terceiros, estabelecendo o legislador que “se a ofensa tiver mais de um
autor, todos responderao solidariamente pela reparacdo” (artigo 942 do Cédigo Civil,

segunda parte).
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2.1.2 O nexo de causalidade e sua flexibilizacao

Assim como o processo de industrializagdo ocorrido no final do século XIX
sugeriu uma remodelagem do instituto da responsabilidade civil para tutelar os
interesses daqueles que sofriam com os danos advindos dos acidentes de trabalho,
culminando com o desenvolvimento da responsabilidade objetiva, a crescente
expansao industrial e tecnolégica das ultimas décadas produziu, quase que em
progressdao geométrica, um vultoso aumento de situacdes lesivas a reclamar
alteracées na intepretacdo e aplicacdo das teorias explicativas do nexo de
causalidade. Além disso, o giro dogméatico que volveu o olhar da disciplina do agente
ofensor para o0s danos injustos experimentados pela vitima, fora também
responsavel por flexibilizar aquilo que ja havia sido construido em torno do problema
da causalidade.

Sob o ponto de vista processual, 0 modelo de responsabilidade objetiva fora o
responsavel por facilitar o acesso da vitima a reparacéao do dano que sofrera, pois
com a eliminacdo do 6nus probatério que recaia sobre si, o lesado teria que provar
apenas que da conduta praticada teria decorrido o dano, pelo qual pleiteava a
reparacdo, ou seja cabia-lhe a prova do nexo causal®. Contudo, no que concerne ao
direito material, as principais teorias classicas que buscaram elucidar essa
problematica findavam por investigar a causa sob um critério rigoroso, e isto
consequentemente estabelecia balizas que diminuiam o raio de reparabilidade.

Como é sabido, o nexo causal é o elo circunstancial que conecta a conduta
do agente ofensor ao dano sofrido pela vitima, impingindo-lhe a pecha de
pressuposto indispensavel para atribuicdo de responsabilidade. Nos dizeres de
Gagliano e Pamplona Filho (2015, p. 139) “trata-se, pois, do elo etiol6gico, do liame,
gue une a conduta do agente (positiva ou negativa) ao dano”. A necessidade de se
responder a pergunta crucial acerca da causa geradora de um resultado explica a
relevancia da discussao e o motivo pelo qual inUmeras teorias se sucederam com

este objetivo.

6 Segundo Agostinho Alvim (1955, p. 342) em sua obra “Da inexecugdo das obrigagcdes e suas
consequéncias” citado por Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga
Netto (2014, p. 455) “a importancia do estudo do nexo causal tem avultado, nestes Ultimos tempos,
uma vez que a teoria do risco prescinde da culpa, para fundamento da responsabilidade, e sé |lhe
bastam o dano e o nexo causal”.
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Embora se reconheca a importancia do estudo, os tribunais brasileiros
parecem ndo se deter com profundidade na anadlise tedrica e até mesmo concreta do
nexo de causalidade. Assim, surge a necessidade de se debrucar sobre o estudo
deste pressuposto da responsabilidade civil, pois denuncia a doutrina que na pratica,
verifica-se muitas vezes o uso de verdadeira atecnia na escolha das teorias do nexo

causal por parte do julgador para justificar a obrigacédo de indenizar.

Nada obstante a sua essencialidade, tanto na teoria subjetiva como na
objetiva da responsabilidade civil, 0 nexo causal € manejado pelos nossos
juizes e tribunais com intensa subjetividade e desprezo a boa técnica
juridica. Magistrados adotam teses opostas para justificar a investigacao do
nexo e a existéncia de uma obrigagao de reparar com base no “bom senso”,
eximindo-se de uma busca de juridicidade ou cientificidade” (BRAGA
NETTO, FARIAS E ROSENVALD, 2014, p. 455)

Caio Mario da Silva Pereira adverte que o estudo do nexo causal se mostra
importante por se referir antes de tudo a um dado da natureza, que néo interessa
apenas ao direito, mas a varias outras ciéncias. A averiguacao daquilo que
determina o acontecimento de fenémenos nos ajuda a entender sua inteligibilidade.
(PEREIRA, 1998). No entanto, é preciso ter em mente que reduzir o conceito do
nexo causal a uma simples relacao de causa e efeito entre a conduta do agente e o
prejuizo suportado pela vitima, pode se mostrar inadequado em uma sociedade
marcada muitas vezes pelo anonimato dos danos ou pela dificuldade em identificar a
causa deles de forma certa e precisa. Em razao disto, Anderson Schreiber enfatiza a
necessidade de se dar ao conceito de nexo causal uma acepc¢ao juridica para além
da concepgao naturalistica ou logica, com vistas a evitar impropriedades na
responsabilizagao.

Esta juridicizacdo da causalidade desencadeia uma série de teorias que
visam identificar o suporte fatico responsavel pela produgdo do resultado lesivo.
Dentre elas, destaca-se a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, para
qual, toda causa é igualmente valorada para efeito de producdo do resultado. No
encadeamento causal, ndo é possivel dizer que uma causa é mais importante que a
outra, pois todas juntas sao responsaveis pelo fato consequente. Assim, cada causa
se equipara a uma condi¢cdo sem a qual nao haveria a leséo, independentemente de
sua proximidade temporal com a sequela (conditio sine qua non). O

desenvolvimento deste raciocinio é atribuido ao alemao Maximilian von Buri que
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baseado nas ideias propostas por Stuart Mill” afirmou ndo haver como separar as
condicdes ou causas de acordo com um grau de essencialidade®. Tal pensamento
influenciou a codificagcao penal de varios paises, inclusive o Coédigo Penal Brasileiro
que em seu artigo 13 parece ter adotado esta teoria com alguns temperamentos.

No ambito da responsabilidade civil, algumas criticas foram tecidas para
desqualificar a “equivaléncia das condi¢oes” como instrumento de identificacao do
responsavel pelo dano. Cruz (2005) destaca como vantagens desta teoria a
simplicidade de sua aplicacdo, e, consequentemente, uma maior probabilidade de
reparacao e um intenso efeito preventivo para contencdo de danos. Quanto as
criticas, e talvez esta seja a principal, é que se toda causa ou condicdo € apta a
produzir um resultado, teriamos uma cadeia sem fim de responsaveis, 0 que geraria
impropriedades como a citada por Schreiber (2013, p. 57) ao exemplificar como
punivel a conduta de um vendedor de material esportivo que comercializa uma bola
de golfe a um jogador, que por sua vez, querendo ou ndo, vem a atingir um
passante, durante uma partida. Além disso, raciocinar desta forma, nos afastaria do
viés juridico necesséario para a concepg¢dao do nexo causal que vai além da
causalidade natural.

Nessa mesma esteira de avaliacdo de causas provaveis de um dano, Von
Kries aprimorando a criacao de Von Bar, contrapde-se a teoria da “conditio sine qua
non”, ao afirmar que dentre as condicdes que se unem para um resultado, uma
delas possui maior relevancia, sendo por isso, a causa mais adequada a produzir o
evento danoso. Descobri-la € possivel através do isolamento abstrato do evento, de
modo a investigar se em outras circunstancias o resultado sempre se repetiria. Se a
resposta for afirmativa, entdo aquela causa € a mais adequada a producao do
resultado.

Nota-se que ao contrario da teoria da equivaléncia dos antecedentes, na
teoria da causalidade adequada a “causa” deve ser estabelecida em
abstrato, segundo a ordem natural das coisas e a experiéncia da vida, € ndo
em concreto, a considerar os fatos tal como se deram, ja que, em tais
circunstancias, as condi¢cdes sdo mesmo equivalentes. E necessario que o

7 Nelson Hungria (1978, p. 65) afirma em sua obra “Comentarios ao Cédigo Penal, Vol. |, Tomo II”
que Von Buri adaptou esta teoria a partir do pensamento de Stuart Mill.

8 'Nao é possivel distinguir entre condi¢des essenciais e ndo essenciais ao resultado, sendo causa do
mesmo todas as for¢cas que cooperam para a sua produgdo, quaisquer que sejam”. Este trecho
atribuido a von Buri encontra-se na Obra "Conduta Punivel" de Heleno Claudio Fragoso e fora citado
por Damasio de Jesus em seu livro “Direito Penal, 1° Volume - Parte Geral” na nota de pé da pagina
248.
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julgador, em sua analise, retroaja mentalmente até o momento da acéo ou
omissao para estabelecer se esta era ou ndo adequada para produzir o
dano. (MAEDA, 2013)

O aprofundamento tedrico feito pela doutrina formula dois aspectos desta
teoria. O aspecto positivo € aquele que constata o0 dano como consequéncia natural
e concreta da causa analisada em abstrato, identificando-a portanto como decisiva.
Ja o aspecto negativo considera a causa sob analise, indiferente para a producao do
dano, considerada por conseguinte, apenas circunstancial (MAEDA, 2013).

Criticou-se esta teoria em razdo da andlise abstrata da causa basear-se em
um juizo de probabilidade o que afasta a certeza da ocorréncia ou nao do resultado
lesivo®.

Verifica-se que toda a digressao tedrica em torno da identificagdo causal
acaba por se distanciar da preocupacao primeira e hodierna da responsabilidade
civil: tutelar os interesses da vitima do dano injusto. E que tanto a teoria da
equivaléncia das condi¢des quanto a teoria da causalidade adequada nao fornecem
elementos objetivos para elucidacdo do problema da causalidade, de maneira a
facilitar a questao da prova deste elemento numa eventual agéo reparatéria.

A anadlise fatica da causa de um evento danoso contém uma complexidade
que lhe é insita em razao da multiplicidade de circunstancias que se conectam para
que um resultado seja alcancado.

Como dito alhures, a necessidade de amparar os interesses de quem sofreu o
prejuizo no sentido de identificar o responsavel € uma diretriz tipica da
responsabilidade civil nos dias atuais. Sendo assim, determinar a obrigacdo de
reparar o dano implica na adocao de um raciocinio mais objetivo e que facilite a
resolucao desta problematica em torno do nexo causal.

Segundo a Teoria da Causalidade Direta ou Imediata, quanto mais uma
circunstancia se afasta do resultado, menos ela podera ser considerada como causa
dele. Assim, causa é o evento fatico mais préximo do dano, excluindo-se todos os
acontecimentos que dele se afastam. Frise-se que este distanciamento ndo se da
em razao do tempo, e sim, pelo aparecimento de outra causa, que atravessa o liame
causal, motivo pelo qual se denomina também de teoria da interrupcdo do nexo
causal.

® Caio Mario da Silva Pereira (1998, p. 79) abordando as criticas feitas a esta teoria, afirma que
“probabilidade néo é certeza”.
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Segundo Gustavo Tepedino, o Cédigo Civil Brasileiro parece ter acolhido de
forma expressa a teoria da causalidade direta ou imediata ao enunciar no artigo 403
que “ainda que a inexecucado resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato”.
E que, embora o legislador esteja se referindo & responsabilidade contratual, este
raciocinio aplicar-se-ia a responsabilidade aquiliana para interromper o nexo relativo
as causas distantes do resultado, afastando da indenizabilidade, os danos remotos.
(TEPEDINO, 2006)

Tartuce (2017, p. 372) discorda deste entendimento ao afirmar que “o Cédigo
Civil de 2002 adotou, em melhor sentido, a teoria da causalidade adequada, eis que
a indenizacao deve ser adequada aos fatos que a cercam”. Para isto, faz referéncia
ao enunciado n°. 47 da | Jornada de Direito Civil'®, bem como de decisdo do
Superior Tribunal de Justica (STJ)''. Outros juristas de renome'? também filiam-se
ao entendimento de que a teoria acolhida pela ordenamento juridico brasileiro fora a
teoria da causalidade adequada.

Infelizmente, as cortes brasileiras ndo podem servir de parametro para atestar
a teoria que melhor se coaduna com o ordenamento juridico patrio, dada a
imprecisdo com que fundamentam suas decisdées no que se refere a elucidagédo do
nexo de causalidade. Outra ndo é a percepcéao de Frota (2014) ao pesquisar o tema
e atestar a instabilidade e atecnia com a qual sdo conduzidos os questionamentos
acerca do problema da causalidade, os quais desprovidos de cientificidade, acabam
por se nortear pelo “principio do bom senso”.

De todo modo, embora haja simpatia por parte dos civilistas brasileiros quanto
a teoria dos danos diretos ou imediatos, como sendo a que melhor resolveria as
questdes relativas ao nexo causal como pressuposto da obrigagdo de indenizar,
aquela ndo estd imune a criticas. Indaga-se, por exemplo, acerca da reparacao dos

danos indiretos, que sob o prisma tedrico assinalado, restariam irressarcidos.

10 “Q art. 945 do novo Cddigo Civil, que nao encontra correspondente no Cédigo Civil de 1916, nao
exclui a aplicacdo da teoria da causalidade adequada”.

" STJ - AgRg no Ag: 682599 RS 2005/0086918-4, Relator: Ministro FERNANDO GONGALVES,
Data de Julgamento: 25/10/2005, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagido: DJ 14/11/2005 p.
334.

2 Paulo de Tarso Vieira Sanseverino (Responsabilidade civil no Cdédigo do Consumidor e a defesa do
Fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 244); Clévis do Couto e Silva (Dever de indenizar. In:
Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v.5, p. 3),
Sergio Cavalieri Filho (Programa de Responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003),
dentre outros.
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Cruz (2005) atribui a Dumoulin e Pothier, a melhor explicacado para a teoria
dos danos diretos ou imediatos, a partir da consideracdo de um evento danoso como
efeito necessario de determinada causa. A necessariedade, portanto, justificaria a
possibilidade dos danos indiretos serem entendidos como efeitos advindos
diretamente do ato ilicito. Gagliano e Pamplona Filho (2017) advertem que néao se
podem confundir os danos reflexos ou em ricochete com aqueles que nao se ligam
por um vinculo de necessariedade a conduta do autor. Assim, se, por exemplo, o pai
do alimentando falece em razdo de um ato ilicito praticado por outrem, este
respondera pelos danos indiretos que causou a prole do falecido, pois estes danos,
malgrado tenham atingido vitimas indiretas, se afiguram como produto direto da
conduta lesiva.

Mesmo gozando de simpatia por grande parte da doutrina, algumas situacoes
lesivas ainda restariam desamparadas sob o ponto de vida da causalidade direta ou
imediata. Tampouco as teorias da equivaléncia das condigcdes ou da causalidade
adequada resolveriam, por exemplo, o impasse gerado pelos chamados “danos
andnimos”. E que neste caso, o dano advém de uma agdo praticada por um grupo
de pessoas, sem que se possa identificar com precisdo quem de fato teria cometido
a conduta. Assim, ndo haveria como se imputar responsabilidade, como aponta

Schreiber (2013, p. 74/75) ao citar a doutrina italiana:

A rigor, a solucdo para tais casos é a irresponsabilidade. Afirma-se
precisamente que, em situagdes assim, “a relagdo de causalidade é incerta,
ja que nado é possivel estabelecer quem é o autor do falta cometida”. No
expresso ensinamento de Massimo Bianca: “o concurso na produgao do
dano deve ser especificamente demostrado pelo lesado. Para este fim, nao
basta a mera presenca do sujeito em um grupo de pessoas se nao é
identificado o autor do dano. Por exemplo, ndo se provando qual de duas
pessoas no local tenha ateado fogo, nenhuma das duas pode ser tida como
responsavel’.

Com vistas a ndo desamparar as vitimas de situacbes como estas, o0s
julgadores se utilizam de critérios como a equidade para determinar a obrigacéo de
indenizar de forma solidaria a todos os agentes envolvidos na acdo lesiva,
aplicando-se um raciocinio presuntivo de responsabilidade, a que se tem
denominado de causalidade alternativa.
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A jurisprudéncia brasileira desde a década de 19903, ja vinha aplicando este
entendimento na hip6tese de danos causados pela queda ou langcamento de objetos
de prédios, responsabilizando o condominio quando nao fosse possivel identificar
exatamente a unidade autbnoma de onde a coisa teria caido ou sido langada.

Cavalieri Filho (2014) ainda menciona outras hipéteses em que € possivel a
imputacdo da responsabilidade por presuncdo propugnada pela causalidade
alternativa, o que considera uma atenuacdo do rigor na demonstracdo do nexo
causal, perseguido pela doutrina e jurisprudéncia de outrora. Lembra-nos o autor
que os exemplos sdo inumeros e referem-se a danos causados por grupo de
pessoas, onde ndo seja possivel a identificacdo exata do integrante que realmente
praticou a conduta danosa, como no caso de ‘“integrantes do mesmo grupo
profissional, esportivo, estudantil ou grevistas que participam de manifestacédo
publica durante a qual causa-se dano a terceiros” (CAVALIERI, 2014, p. 79).

A titulo de exemplo, o Superior Tribunal de Justi¢ca, no julgamento do Recurso
Especial n?. 26975 RS,'* entendeu por atribuir responsabilidade a uma torcida
quando apés uma partida de futebol, um torcedor do time rival fora morto em razao
de conflito entre eles. Destarte, a despeito da nao identificacdo do membro
especifico que praticou o ato ilicito, atribuiu-se a responsabilidade civil a todos os
membros do grupo, de forma coletiva e solidaria.

Acerca da teoria da causalidade alternativa e a responsabilidade solidaria que
decorre de sua aplicacao, Giustina (1991, p. 12) corrobora ao afirmar que, "quando
varias pessoas causaram um dano a outrem por um ato ilicito cometido em comum,
estao solidariamente obrigadas a reparacéo do dano”.

Percebe-se que o giro paradigmatico sofrido pela responsabilidade civil e
defendido ou captado por alguns autores no sentido de focar na vitima do evento
danoso e ndo em quem praticou a conduta lesiva, tem ensejado uma relativizacao
da compreensao juridica acerca do fendmeno causal, dando lugar a um maior
namero de situacdes indenizaveis. A juridicidade da causalidade, antes perseguida e
evocada como meio de distanciar-se da causalidade natural, tem sido diluida na

8 STJ, REsp n. 64.682/RJ, relator Ministro Bueno de Souza, Quarta Turma, julgamento em
10/11/1998, DJ de 29/3/1999, p. 180.

14 STJ - REsp: 26975 RS 1992/0022571-3, Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Data
de Julgamento: 18/12/2001, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 20.05.2002 p. 142RDR
vol. 23 p. 377.
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profusdo de teorias que se multiplicaram para justificar a reparacdo de danos antes
nao indenizaveis.

A prépria construcao doutrinaria em torno das excludentes da obrigacao de
indenizar tem sido impactada sob esta nova ordem que se instalou no ambito da
responsabilidade civil. Dentre as hipéteses que rompem o nexo de causalidade, e,
por conseguinte, o dever de reparar, destaque-se o caso fortuito ou a forca maior, o
fato exclusivo da vitima e o fato de terceiro, como exemplos de situacées que
sofreram um redimensionamento, perceptivel na atividade jurisprudencial das
ultimas décadas.

O artigo 393 do Codigo Civil estabelece que, em sede de responsabilidade
contratual, o devedor se exime da obrigacado, quando nao puder cumpri-la em razao
de caso fortuito ou forca maior, excetuando os casos em que o préprio devedor
tenha se obrigado em sentido contrario. Aplica-se este entendimento a
responsabilidade aquiliana com a excecao da segunda parte do artigo, haja vista
que a responsabilidade extracontratual decorre da pratica de ato ilicito e ndo de
descumprimento contratual. Sob o ponto de vista conceitual, o Cdodigo Civil ndo
contribui de maneira didatica para distinguir o caso fortuito da for¢ga maior, pois
enuncia no paragrafo Unico que ambas as situagdes decorrem de um “fato
necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir”.

A civilistica se ocupa em distinguir estas figuras juridicas a partir de algumas
particularidades. Pontes de Miranda (1971, p. 78) apud Rizzardo (2013, p. 86) ja
afirmava que “forga maior diz-se mais propriamente de acontecimento insdlito, de
impossivel ou dificil previsdo, tal uma extraordindria seca, uma inundagdo, um
incéndio, um tufao; caso fortuito € um sucesso previsto, mas fatal como a morte, a
doenca etc...”. Tal pensamento parece confirmado pela doutrina contemporanea,
representada por Gagliano e Pamplona Filho (2014) quando defendem o caso
fortuito como um evento humano imprevisivel que obsta o adimplemento de uma
obrigagao, exempli gratia, um roubo ou atropelamento. A forca maior tem como traco
peculiar a inevitabilidade, pois derivaria de eventos naturais, os quais podem ser
previstos, inclusive, porém, sempre inevitaveis, tais como terremotos, tempestades,
raios, etc. Contrario a esse posicionamento, Azevedo (2001) assevera que 0 caso
fortuito € um fato da natureza onde nao ha intervencao do homem, ao passo que a
forca maior se equipararia o fato de terceiro ou ato humano capaz de impedir o
devedor de cumprir sua obrigacao.
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Contribuicdo doutrinaria importante desenvolvida por Fernando Noronha
destaca como requisitos do caso fortuito e da forca maior, além da imprevisibilidade
e da inevitabilidade, a externalidade, sem o qual, o agente ainda seria
responsabilizado, mesmo diante de ato previsivel e inevitavel. Segundo o autor

ha fatos que sdo imprevisiveis e irresistiveis, mas que, devido a
circunstancia de estarem ligados a atividade desenvolvida por uma pessoa
e sO acontecerem devido a ela, ndo podem ser considerados inevitaveis: se
a pessoa se abstivesse de atuar, eles ndo se verificariam (...) A quebra na
barra da diregdo de veiculo, ou cuja possivel ocorréncia normalmente
indetectavel em comuns revisées nao constituirdo caso fortuito ou forca
maior, para efeitos de isen¢ao da obrigacdo de indenizar, na eventualidade
de acidente (...) De modo similar, 0 mal subito que acomete o motorista de
caminhdo ou 6nibus, levando ao desgoverno do veiculo e a causacao de
danos diversos, ndo pode ser considerado caso fortuito ou de for¢ca maior,
para efeitos de exclusdo da responsabilidade da empresa proprietaria,
porque o motorista ainda é pega fundamental da atividade desta.
(NORONHA, 2003, p. 626/627)

A partir deste entendimento, os tribunais brasileiros tém aplicado o conceito
de fortuito interno para reconhecer a obrigagcdo de indenizar mesmo diante de
situacdes imprevisiveis, mas que guardam relacdo com a atividade desenvolvida
pelo sujeito responsavel, por estarem inseridas dentro de um raio de circunstancias
possiveis em razdo de um risco que Ihe é inerente. Desenvolvida a partir do conceito
de risco da atividade, a teoria do fortuito interno fora aplicada inicialmente as
relacbes consumeristas, estendendo-se para outras searas onde prevalece o
modelo objetivo de responsabilidade como a responsabilidade civil do Estado, o
contrato de transporte e as demais atividades de risco.

Nas relacdes de consumo, Gagliano e Pamplona Filho (2015) ensinam que a
responsabilidade do fornecedor de produtos e servigcos subsiste no caso do fortuito
interno por que esta situacao prende-se a fase de elaboracéao, fabricacao do produto
ou prestagao do servico, assumindo o agente econémico 0s riscos da sua atividade.
Se em razao de evento imprevisivel, estranho a atuacao do fornecedor, o produto ou
servico gere danos ao consumidor apds sua colocagcdo no mercado, estar-se-ia
diante de fortuito externo, ndo havendo que falar em obrigac&o de indenizar.

Nunes (2012, p. 366) afirma que o caso fortuito previsto no Codigo Civil é o
fortuito externo, pois diz respeito ao “elemento exterior ao risco da atividade” e por
isso desobrigaria o devedor do cumprimento da obrigacao pelo rompimento do nexo

causal.
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Por diversas oportunidades, as cortes nacionais se manifestaram no sentido
de determinar a obrigacao de indenizar com base na ideia de fortuito interno. A titulo
ilustrativo, ja se atribuiu responsabilidade a empresa de transporte por danos
causados a passageiros em razao de colisdo ocasionada pelo acometimento de mal
subito ao motorista.’™ Raciocinio analogo fora utilizado para obrigar Empresa
Imobiliaria a ressarcir os danos causados pelo atraso na entrega de imdével, a
despeito da alegacao de auséncia de mao de obra, insumos e equipamentos para a
construcdo do empreendimento, excesso de chuvas e greve no transporte coletivo,
como situagdes imprevisiveis'®, além de tantas outras situagdes'”.

Registre-se por oportuno, que o Superior Tribunal de Justica acolheu a tese
do fortuito interno na edicdo da Sumula 479 ao atribuir responsabilidade
independente de culpa as instituicdes financeiras pelos danos gerados por fortuito
interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de operacoes
bancarias.

Depreende-se da atividade jurisprudencial brasileira que a larga aplicagao do
conceito de fortuito interno tem respingado na mitigacdo da forca excludente de
outras hipéteses tradicionais de rompimento do nexo de causalidade, a saber, o fato
exclusivo da vitima e o fato de terceiro.

Caso interessante, citado por Schreiber (2013, p. 71), que envolve a
fragilizacdo da “culpa exclusiva da vitima™® como causa excludente de
responsabilidade, diz respeito ao julgamento do Recurso Especial 287.849/SP'° em
que se discutia a responsabilidade solidaria de um hotel e de uma agéncia de
turismo pelos danos causados a um rapaz que, apos se confraternizar com amigos,

dirigiu-se até a area da piscina, com agua insuficiente, e usou um escorregador para

5 TJ-MS - APL: 08399631820138120001 MS 0839963-18.2013.8.12.0001, Relator: Des. Marco
André Nogueira Hanson, Data de Julgamento: 23/02/2016, 32 Camara Civel, Data de Publicacao:
24/02/2016.

16 TJ-DF - APC: 20140111490127, Relator: LEILA ARLANCH, Data de Julgamento: 24/02/2016, 22
Turma Civel, Data de Publicagéo: Publicado no DJE : 03/03/2016 . Pag.: 163.

7 Para mais exemplos, veja-se Schreiber (2013, p. 69).

8 Esta expressdo se afigura mais adequada por se tratar de um comportamento que diz respeito a
identificacdo da causa do evento danoso e ndo de afericdo de culpa. Neste mesmo sentido, Braga
Netto, Farias e Rosenvald (2017, p. 487): “Evidente equivoco consiste em traduzir o fato exclusivo da
vitima como sinénimo de “culpa” exclusiva da vitima. Aqui ndo esta se discutindo quem ¢é o culpado,
mas sim a quem atribuir a responsabilidade pelo comportamento que determinou o dano. Ou seja,
uma coisa é a afericao da inobservancia de um dever de cuidado, outra é a relacdo de causalidade
entre o fato e o evento lesivo.”

19 STJ - REsp: 287849 SP 2000/0119421-6, Relator: Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, Data de
Julgamento: 17/04/2001, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 13.08.2001 p. 165RDR
vol. 21 p. 392RSTJ vol. 154 p. 463RT vol. 797 p. 226.
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ali mergulhar, vindo a chocar a cabeca contra o solo. A Corte Paulista entendeu ndo
se tratar de culpa exclusiva da vitima, atribuindo responsabilidade solidaria entre o
hotel e a agéncia, o que fora mantido pelo STJ, apenas com a consideracdao de
culpa concorrente.

Como é cedico, o comportamento atribuido exclusivamente a vitima do evento
danoso rompe o0 nexo causal entre a conduta do agente e o prejuizo experimentado
pelo lesado, afastando a obrigacdo de indenizar, 0 que neste caso nao ocorreu, a
despeito de restar clara a participacdo da vitima como preponderante para a
ocorréncia do resultado.

Apreciando o Recurso Especial n. 1.671.569 SP, o STJ condenou o Estado
de Sao Paulo a indenizar a familia de detento pelos danos decorrentes de suicidio
por autoenforcamento ocorrido em cela de Delegacia sob o argumento de que “a
responsabilidade civil do Estado pela morte de detento em delegacia, presidio ou
cadeia publica é objetiva, pois € dever do estado prestar vigilancia e seguranca aos
presos sob sua custodia”. Verifica-se claramente que a conduta da vitima geradora
do dano nao é levada em consideracao em razao do entendimento de que o Estado
ao avocar para si a responsabilidade pela custodia dos presos exerce uma atividade
de risco. Consequéncia idéntica verifica-se na compreensdo de que o fato de
terceiro ndo excluiria o dever de indenizar, quando derivar de fato previsivel
decorrente de risco inerente a atividade desenvolvida.

Cruz (2005) explica que a conduta de um terceiro pode interferir no evento
danoso de forma total ou parcial. Se na dindmica do evento lesivo, ha coparticipacéao
do terceiro, de modo que se afigure uma causalidade comum entre as condutas do
agente e do terceiro, ndo ha exoneracao do dever de indenizar, respondendo tantos
quantos contribuirem para a produgcdo do dano. Quando o terceiro contribui
exclusivamente para a produgdo do dano, ha concausa absolutamente
independente, rompendo, por conseguinte, o nexo causal, e eximindo o agente de
responsabilidade.

No entanto, em alguns casos especificos, a jurisprudéncia do STJ% tem
caminhado em sentido oposto, atenuando também desta forma, a excludente do fato
de terceiro. Cite-se como exemplo, o transporte oneroso de passageiros que €

20 STJ — AgRg nos EDcl no REsp: 1318095 MG 2012/0081993-8, Relator: Ministro Sidnei Beneti,
Data de Julgamento: 19/06/2012, T3 — Terceira Turma, Data de Publicagdo: DJe 27/06/2012.
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interrompido em razdo de acidente de transito causado unicamente por ato de
terceiro. Entende-se que os danos advindos de situagées como esta, devem ser
reparados pela transportadora, que assume uma obrigacdo de resultado, devendo
levar o passageiro incolume ao seu destino. Assim, tais eventualidades guardam
conexdao com a atividade do transportador e estdo relacionadas com 0s riscos
proprios do negdcio, caracterizando o fortuito interno. Tal posicionamento restou
consagrado na edicdo da Sumula 187 do Supremo Tribunal Federal, cujo teor
confirma que “a responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente com o
passageiro, ndo € elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem agao regressiva”.

A par das consideracdées aqui expostas, bem como das decisdes judiciais
comentadas, verifica-se claramente o que se tem chamado de flexibilizagdo do nexo
causal e o enfraquecimento de suas causas excludentes, 0 que parece nos apontar
para um problema de auséncia de cientificidade. Assim, a juridicidade do nexo
causal, antes almejada pelos teéricos com vistas a desvencilhar-se da causalidade
naturalistica, se esvai, dando lugar a uma analise feita com base em um espectro de

probabilidades inerentes ao risco assumido. Schreiber (2013) adverte que

a invocacao do fortuito interno ndo se baseia tanto em uma qualificacao
cientificamente rigida, porque tormentosa, de um acontecimento como
externo ou interno a certa atividade. Nem mesmo a previsibilidade ou
resistibilidade tém desempenhado nesta analise um papel tdo decisivo. O
juizo acerca da incidéncia ou nao da figura do fortuito interno parece, antes,
vinculado a légica do risco e de sua imputagdo a certo sujeito que
desenvolve uma atividade potencialmente lesiva.

Além disto, e aqui reside uma critica relevante, a dita flexibilizacdo do nexo
causal é justificada a pretexto de amparar a vitima do evento danoso a qualquer
custo, dando a responsabilidade civil, em muitos casos, um carater assistencial.
Schreiber (2013, p. 78) sugere que este afrouxamento do nexo causal fundamenta-
se no chamado “imperativo social da reparag¢do”, chamando atencéo para os efeitos
nocivos deste movimento, tais como a producdo de decisdes incoerentes e a
inseguranca juridica na imputacdo das responsabilidades, que sugeriria como
possivel a reparagdo pecuniaria para todos os dissabores da vida, gerando uma
espécie de vitimizagao social.

Rodrigues Junior (2016) denuncia que a deficiéncia na prestacao de servicos
publicos e privados, caracteristica tipica dos paises pobres, tende a transformar a

responsabilidade civil em instrumento de justica distributiva, afastando-a de sua
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funcédo estritamente juridica. Explica o autor que a precariedade dos servigcos de
fiscalizacdo das agéncias regulatérias aliada a ineficiéncia de aplicacao das normas
do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC) culmina no que ele chama de “fuga para
a responsabilidade civil”, ou seja, j& que nao ha aparato para que as normas sejam
cumpridas e 0s servicos sejam prestados a contento, a solugdo € punir 0s
fornecedores.

De fato, a incapacidade estatal de prover os meios necessarios a uma vida
digna ndo pode ser assacada aos cidaddos, que numa visdo mais ampla, mesmo
tendo cometido danos, também séo tdo vitimas quanto os lesados. Estes ultimos, do
ato ilicito, aqueles, do sistema.

Por conseguinte, a responsabilidade civil passa a assumir uma feicao que se
distancia de seu papel histérico e juridico, pois se converte em um meio de
reparticao de renda e solucédo de desigualdades sociais.

O autor retromencionado nao despreza a importancia de questées como a
necessaria tutela dos interesses da vitima ou 0 aumento consideracoes de situacdes
de risco pela implementacédo da tecnologia, mas chama atencao para que se trave
um debate mais investigativo e menos descritivo acerca da “adequada utilizacao de
sistemas, categorias e elementos da responsabilidade civil” por entender como
“fundamental disciplinar os campos de interferéncia reciproca de fatores juridicos e
metajuridicos” a fim de que se mantenha “a utilidade da doutrina sobre a
responsabilidade civil” (RODRIGUES JUNIOR, 2016, p. 117).

A critica é louvavel sob o ponto de vista cientifico, pois 0 que se percebe é
que o discurso de flexibilizacdo do nexo causal muitas vezes se baseia de forma
superficial em principios constitucionais abertos como a dignidade humana e a
solidariedade, provocando na verdade, um reducionismo destas diretrizes.

Por fim, esta distensdo do nexo causal enquanto pressuposto da obrigacao de
indenizar tem evoluido em alguns casos para o0 seu completo afastamento, como o
que ocorre com teoria da responsabilidade pelo resultado mais grave.

O estudo classico da concausalidade admite a possibilidade de que um
acontecimento anterior, concomitante ou posterior a causa principal, se una a esta,
contribuindo para o alcance do resultado. Quando este acontecimento €
absolutamente independente da causa principal, diz-se que a concausa rompeu 0
nexo de causalidade entre a causa principal e o resultado, ndo havendo obrigagao

de indenizar. Cite-se como exemplo, o caso de alguém que é atingido por um tiro,
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mas antes de morrer é soterrado por um terremoto. No encadeamento causal, a
segunda causa — terremoto — rompe o liame existente entre o disparo (causa
principal sob analise) e a morte do individuo (resultado danoso), ndo se podendo
atribuir responsabilidade civil a quem atirou pelo resultado morte. O mesmo se aplica
em relagdo a concausas anteriores ou concomitantes. Entretanto, se a concausa é
relativamente independente, isto significa que esta contribuiu juntamente com a
causa principal para a producdo do resultado, ndo afastando a responsabilidade
civil. Assim, se um individuo é alvejado por um tiro e em razdao de doenca
preexistente, sua situacdo se agrava, levando-o a morte, 0 agente que o alvejou
responde pelo resultado morte, pois a concausa “enfermidade” contribuiu juntamente
com a causa principal “tiro” para o resultado lesivo. O mesmo se diga se a concausa
€ concomitante, ou seja, o individuo é alvejado e com o susto sofre um ataque
cardiaco. Apenas no caso de concausa superveniente, ainda que relativamente
independente, é que se entende possivel haver quebra do elo causal, afastando-se
a responsabilidade, como no exemplo do individuo que é ferido por outrem, e,
conduzido por uma ambulancia até o hospital, falece no caminho em razdo de
tombamento do veiculo. Neste caso, mesmo tratando-se de uma concausa
relativamente independente, por que situada na sucessdo de fatos possiveis da
cadeia causal, ndo ha que atribuir ao individuo que efetuou o disparo, a
responsabilidade pelo resultado morte, posto rompido o nexo causal (GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2015).

Esta explicacdo é necessaria para se entender o raciocinio proposto pela
teoria da responsabilidade pelo resultado mais grave, segundo a qual o agente
praticante da conduta responde pelo prejuizo mais grave, mesmo que este tenha
resultado de circunstancias pessoais afetas a vitima, o que se aproxima dos
exemplos alhures mencionados relativos a concausa relativamente independente.

Conhecida pelas expressoes inglesas “The Thin Skull Rule” ou “The Egg-Shell
Skull Rule™®', esta teoria imputa responsabilidade a alguém sem a necessidade de
se provar a existéncia de uma “relagao causal no tocante a um resultado ulterior da
conduta do agente, assegurando ao nexo de causalidade uma elasticidade que
nenhuma das teorias usuais comportaria” (SCHREIBER, 2013, p. 72).

21 Estas expressoes inglesas referem-se ao exemplo de caso que ensejou 0 seu uso, qual seja, o de
que uma pequena pancada na cabecga resulte em uma fratura de crénio em razdo de deficiéncia
congénita do osso frontal.
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Assim, despreza-se a prova da existéncia de um nexo de causalidade entre a
conduta inicial do agente e o resultado mais grave sofrido pela vitima, que pode ter
ocorrido em razao de concausa preexistente relativa a condigdes pessoais de quem
sofreu o0 dano, mas que termina sendo absorvida pela causa principal.

A teoria da responsabilidade civil pelo resultado mais grave fora aplicada pelo
STJ no bojo do Recurso Especial n. 326.97122, quando atribuiu responsabilidade civil
ao causador de um acidente de transito pela morte da vitima que teria decorrido de
erro médico no tratamento das lesdes sofridas. Destarte, o resultado mais grave, a
saber, a morte causada por erro médico, se encontra inserido no desdobramento
causal do acidente.

Diante do exposto, vislumbra-se que, no que concerne a prova do nexo
causal, a atividade jurisprudencial tem sido intensa para romper com a rigidez
propugnada pelas teorias tradicionais que visavam explicar o fenédmeno da
causalidade. A bem da verdade, justificada pelo necessario respeito a dignidade
humana da vitima do dano injusto. Por outro lado, este afrouxamento parece
ameacar as estruturas classicas do instituto da responsabilidade civil, lancando
todos os pleitos indenizatérios na vala da reparabilidade sem critérios ou da
reparabilidade baseada em critérios abstratos e vagos.

2.1.3 A essencialidade do dano na concepcdo contemporédnea de responsabilidade

Ha forte tendéncia na doutrina civilista contemporanea de entender que, no
ambito da responsabilidade civil, a preocupacédo maior dos ultimos tempos tem sido
tutelar os interesses da vitima de um evento danoso muito mais do que
simplesmente encontrar um culpado e sanciona-lo pelo cometimento de um ato
ilicito. Em razao desta proposta para mudanca de enfoque, pode-se dizer que o
tradicional brocado “sem culpa, sem responsabilidade”, que por muito tempo deu o
tom da disciplina, tem sido parafraseado para um outro mais alinhado com esta
percepgao, qual seja, “sem dano, sem responsabilidade”, numa clara alusdao a
importancia que se deve dar aos interesses da pessoa que sofre o prejuizo, para
além de uma investigacao do culpado pelo evento danoso.

22 STJ - REsp 326.971/AL, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em
11/06/2002, DJ 30/09/2002, p. 264.
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O préprio vocabulo “responsabilidade” nos remete ao agente ofensor e nao a
vitima, o que demonstra que toda a estrutura da disciplina parece ter se amparado
na ideia de sancdo e ndo de reparacado. Nesta nova perspectiva sugerida, surge o
chamado “direito dos danos”, que transporta os interesses da vitima para o centro da
discussao juridica que se trava quando ocorre a violacao de direitos. Esta expressao
é a livre traducao do termo “derecho de darnos” sugerida pelo direito argentino para
justificar a importancia que o elemento “dano” deve assumir nesta compreensao da
matéria.

Ainda que vinculado a ilicitude, a doutrina classica sempre concebeu o dano
como elemento essencial na configuragdo do dever de indenizar. Stoco (2001), por
exemplo, afirma categoricamente que nao ha responsabilidade sem prejuizo, sendo
este, portanto, a prova material da ocorréncia do ato ilicito, razdo pela qual se
afigura como indispenséavel na responsabilizacdo do agente, independentemente se
decorrente da violagdo da norma contratual ou legal. Cavalieri Filho (2014, p. 102)
reafirma este entendimento ao enunciar que “pode haver responsabilidade sem
culpa, mas nao pode haver responsabilidade sem dano”, o que reforca a ideia de
gue ndo se concebe a obrigagéo de indenizar sem demonstragéo de efetivo prejuizo.
O mesmo autor é categdrico ao dizer que o ato ilicito nunca se caracterizara como
um crime de mera conduta, ou seja, sera sempre um delito material com resultado
de dano, citando como exemplos, o motorista que avanca um sinal de transito mas
nao atropela ninguém ou um prédio que desmorona por que seu proprietario ndo o
reformou mas nao atinge nenhuma pessoa. Nestes casos, 0 ato é antijuridico mas
ndo enseja responsabilidade civil por que ndo ha o que se reparar.

Todavia, assim como o0s outros dois pressupostos da responsabilidade civil
retromencionados, a saber, a conduta humana e o nexo de causalidade, sofreram
um redimensionamento para se adequar aos novos desenhos sociais, 0 dano
também passou a ser visto para além de um mero produto do ato ilicito, assumindo
um novo significado a partir da perspectiva de quem o suporta. Assim,
desvinculando-se o conceito de dano da ideia de ato ilicito, podem ser extraidas
duas premissas: a primeira é a de que os atos ilicitos ndo necessariamente
ocasionardao danos a outrem, pois a associacdao do que € ilicito a antijuridicidade,
admite a possibilidade de violacdo da norma sem que com isso a esfera juridica de
alguém seja atingida; a segunda diz respeito a possibilidade de ocorrerem danos
advindos de condutas licitas, tais como aquelas praticadas em estado de
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necessidade, mas que atingem o patriménio de terceiro (artigos 188, inciso 1 e Il e
929), o direito a passagem forcada (artigo 1.285), dentre outras hipdteses contidas
no Caédigo Civil.

Na vanguarda desta mudanca qualitativa do dano, Gomes (1980, p. 295)

afirma que

uma reconstrugdo da teoria da responsabilidade civil e a revisdo das
normas que a institucionalizam comeg¢aram com a mudanca de perspectiva
que permite detectar outros danos ressarciveis que nao apenas aqueles
que resultam da pratica de um ato ilicito. Substitui-se, em sintese, a nogao
de ato ilicito pela de dano injusto, mais ampla e mais social.

As balizas tedricas que vao delimitando e modificando a acepcéo juridica do
dano orientam que nem toda perda patrimonial sera suscetivel de reparagéao, senao
aqueles danos ditos ilicitos ou injustos. Sobre esta discussao, Moraes (2003) afirma
que existem inumeras situacbes do cotidiano que podem ocasionar prejuizo a
terceiros, sem que para isto haja uma reparacao correspondente. A autora denomina
tais dissabores de danos licitos e os exemplifica, citando a diminui¢cdo de clientela
sofrida por um comerciante que vé seu concorrente atuando no mesmo ramo, ou
mesmo o fim de uma vista panoramica de um prédio em razdo da construcdo do
vizinho sem intencao dolosa ou violagdo dos regulamentos administrativos e normas
legais.

Com isto, consolida-se o conceito de dano indenizavel, a partir da
observancia de alguns requisitos: a violagdo a um interesse juridico, a certeza do
dano e sua subsisténcia.

Gagliano e Pamplona Filho (2015) destacam o primeiro deles ao afirmar que a
reparabilidade de um dano pressupde a violagdo a um interesse juridico. Braga
Netto, Farias e Rosenvald (2014, p. 270) ensinam que o conceito de dano néo se
restringe a violacdo a um direito subjetivo, e sim a uma gama de interesses legitimos
pelos quais alguém se realiza enquanto pessoa. Significa dizer que a reparacao de
danos nao se restringe a vontade do legislador em considerar este ou aquele direito
digno de tutela, pois “o critério de selecdo dos danos nao sera aquele dado
estrutural do direito subjetivo”, mas recai na “complexidade de situacdes
qualificaveis caso a caso”. Apregoam os autores que o Cédigo Civil ndo conceituou
o dano, pois optou por um sistema aberto onde prevalece uma clausula geral de
reparacao de danos. Martins-Costa (2002, p. 410) arremata ao afirmar que “o
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conceito de dano nao tem esséncia, pois ndo se trata de um dado inscrito na
natureza das coisas, mas um construido, por se tratar de conceito situado no espaco
cultural e no tempo axioldgico”.

Dano ressarcivel é dano certo, posto que nao se indenizam danos hipotéticos.
Assim, A certeza do dano, conforme Diniz (2015), ndo se confunde com a
possibilidade de sua afericAo econdémica ou atualidade, e sim, a sua existéncia.
Desta feita, tanto os danos materiais quanto imateriais ndo podem advir de
conjecturas ou suposicoes. Nos dizeres de Gagliano e Pamplona Filho (2015, p. 85)
a certeza do dano implica, em regra, na sua demonstragdo em juizo. Aqui, calha
mencionar a possibilidade de se indenizarem chances perdidas, desde que sejam
reais e sérias, a partir de um juizo de probabilidade de ocorréncia de um resultado
vantajoso para o individuo, o que é propugnado pela “teoria da perda de uma
chance”, que tem sido acolhida pela doutrina e jurisprudéncia brasileira como um
tertium genus dentro da classificacdo dos danos.

Por derradeiro, € necessario que o dano subsista para que seja indenizado.
Assim, se 0 agente causador do dano o reparou espontaneamente, nao ha que falar
em responsabilidade civil. No entanto, se a prépria vitima adiantou-se na minoracéao
dos prejuizos que sofreu, arcando com o énus da reparacao, remanesce o dever do
responsavel em suportar o pagamento da indenizacao.

Delimitado o conceito de dano a partir da ideia de interesse juridico, importa
investigar a natureza desses interesses com vistas a classificar os tipos de danos.

Como reflexo da patrimonializacdo do direito privado, o conceito de dano se
construiu a partir dos prejuizos econdmicos suportados por quem tem um interesse
economicamente apreciavel violado. Assim, danos seriam apenas 0Ss prejuizos
materiais presentes ou futuros decorrentes de uma conduta ilicita, de onde advém a
construcdo da locucgdo juridica “perdas e danos” expressamente conceituada no
artigo 402 do Codigo Civil como aquilo que o credor “efetivamente perdeu” e “o que
razoavelmente deixou de lucrar’, denominados pela doutrina de danos emergentes e
lucros cessantes, respectivamente.

Explicando esta restricdo do conceito de dano a perda patrimonial, Martins-
Costa (2003) afirma que nos meados do século XX, a doutrina definia a nogéo de
dano a de diminuigao de patriménio, obtida a partir da diferenca estabelecida entre o
atual patriménio do credor e o patrimbénio que teria, caso o devedor cumprisse a

obrigacao (teoria da diferenca).
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Pontes de Miranda (1984, p. 208) confirma em sua obra esta concepc¢ao de
dano ao proclamar que “tem-se de considerar o patriménio do ofendido no momento
a (momento em que ocorreu a ofensa) mais 0 que seria se o ato (ou fato) néo
houvesse ocorrido e 0 que € no momento da indenizagao. Tal é id quod interest”.

Para além do patriménio, o pensamento juridico evolui no sentido de
reconhecer a possibilidade da lesdo a interesses ou bens desprovidos de conteudo
econbmico, demandando igualmente reparacdo. Na verdade, a valorizacdo das
situacdes existenciais em detrimento das questdes patrimoniais decorre de uma
mudan¢a muito mais ampla, a que alguns chamam de repersonalizacdo do direito
civil. Este debate de valorizacdo da pessoa humana se intensificou a partir da
primeira metade do século XX (1939 — 1945), diante das atrocidades cometidas
pelos regimes totalitarios da 22 Guerra Mundial, 0 que ensejou um movimento de
positivacdo dos direitos humanos. Além disto, a intervencédo do Estado nas relacdes
privadas evidenciada a partir do constitucionalismo social alocou para o centro da
discussao juridica, a dignidade da pessoa humana como base estrutural de
inUmeros ordenamentos, dos quais, destaca-se o brasileiro.

Captando este momento, Fachin (2006, p. 48) ressalta que “a pessoa, € ndo o
patriménio, € o centro do sistema juridico”, razdo pela qual até mesmo o direito de
propriedade, que é essencialmente patrimonial, ndo pode ter um fim em si mesmo,
senao o de servir ao seu titular.

Reis (2010, p. 5) confirma que

a primitiva ideia de reparagcédo de danos era essencialmente patrimonialista.
Os novos comandos legislativos que se operaram a partir da promulgacéo
da Constituigdo Federal de 1988 conferiram um novo perfil aos danos
lesionados. Deslocou-se 0 eixo do excessivo patrimonialismo do passado
para, na pos-modernidade, realgar a pessoa humana como centro de
valores dai as ofensas que atingem a dignidade e ou a personalidade do
agente lesionado.

Theodoro Junior (2016) explica que desde a antiguidade, os primeiros codigos
da humanidade como o Cédigo de Hamurabi e o Cbédigo de Manu ja previam
situacbes que possibilitavam antever um embrido da reparacdo de danos
extrapatrimoniais, ainda que de forma pontual. Embora se discuta acerca da
existéncia de uma previsao similar no direito romano, Mazeaud e Mazeaud (1938, p.
3.663) apud Theodoro Junior (2016, p. 2) afirmam que a jurisprudéncia romana

sinalizava neste sentido, ao afirmar que “na vida humana, a nocao de valor nao
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consiste apenas em dinheiro, ao contrario existem, além do dinheiro, outros bens
aos quais o homem civilizado atribui um valor e que devem ser protegidos pelo
direito”.

No direito moderno, o reconhecimento da existéncia de uma espécie de dano
desvinculada da nocao patrimonialista que estruturou o conceito de “perdas e danos”
como prejuizos que tocam exclusivamente bens materiais, contou com inumeros
opositores que advogavam a tese da irreparabilidade dos danos imateriais.

Dentre os argumentos contrarios a reparabilidade de um dano nao
patrimonial, defendeu-se que a dor resultante de uma ofensa a honra, por exemplo,
sucumbiria ao tempo, ndo possuindo um efeito penoso duravel, constituindo-se em
um mero dissabor temporario. Tal argumento fora rechacado, haja vista que os
efeitos de uma lesdo no tempo dizem respeito a sua extensao e, portanto,
influenciariam na fixagdo do quantum indenizatério, e ndo no fato da admissao de
sua reparagao.

Um dos pontos de maior discussdao acerca da reparabilidade do dano
extrapatrimonial é a impossibilidade de fixacdo de um valor que equivalha a perda
sofrida, posto que os interesses imateriais ndao podem ser medidos em pecunia.
Como visto, o critério para a fixacdo da indenizagdo norteou-se pela teoria da
diferenca, aonde por meio de um calculo matematico, chegava-se ao valor dos
prejuizos sofridos. Gagliano e Pamplona Filho (2015) censuram este critério ao
afirmar que, se ele for aplicado de forma rigorosa, alguns danos materiais também
nao poderiam ser ressarcidos, como por exemplo, prejuizos a uma obra de arte ou a
um objeto de colecionador, que ndo podem ser valorados com precisao.

Outrossim, € inegavel a existéncia de inUmeras situagcdes que acarretam
perdas irreparaveis para as vitimas e pessoas préximas a elas, como por exemplo, a
perda de um ente querido. Nada obsta que o causador do dano seja
responsabilizado mediante um pagamento de uma quantia em dinheiro a vitima, o
que por certo, ndo produzira o restabelecimento do status quo anterior, no sentido
de acarretar o ressarcimento ou indenizacao do prejuizo que sofreu, mas lhe servira
de lenitivo para atenuar-lhe a dor, compensando o sofrimento (DINIZ, 2015).

Como se percebe, a celeuma doutrindria em torno da possibilidade juridica de
reparagdo pecuniaria de danos que toquem exclusivamente interesses
extrapatrimoniais € histérica e fora tratada por Pontes de Miranda em sua classica
obra “Tratado de Direito Privado”, o qual é categ6rico ao defender
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a ressarcibilidade do dano ndo-patrimonial, a despeito de haver opinides
que reputam repugnantes a razdo, ou ao sentimento, ressarcir-se em
dinheiro 0 que consistiu em dano a honra, ou a integridade fisica. Nada
obsta a que se transfira ao lesado, com algum dano nao patrimonial, a
propriedade de bem patrimonial, para que se cubra com utilidade
econdmica o que se lesou na dimensdo moral ( = ndo-patrimonial). Se se
nega a estimabilidade patrimonial do dano n&o-patrimonial cai-se no
absurdo da nao-indenizabilidade do dano nao patrimonial; portanto, deixar-
se-ia irressarcivel o que precisaria ser indenizado. Mais contra a razao ou o
sentimento seria ter-se como irressarcivel o que tdo fundo feriu o ser
humano, que ha de considerar o interesse moral e intelectual acima do
interesse econOmico, por que se trata de ser humano. (PONTES DE
MIRANDA, 1984, p. 219)

Aos poucos, a concepg¢ao de um dano que atingisse interesses de natureza
extrapatrimonial fora se incorporando ao ordenamento juridico, 0 que ocorreu no
Brasil, indiscutivelmente com a Constituicdo Federal de 1988 que incluiu em seu
texto a possibilidade de alguém ser indenizado por dano moral em razao da violagao
a direitos e garantias fundamentais, como a imagem, a honra, a intimidade e a vida
privada?.

Alinhado ao espirito da norma constitucional, o Codigo Civil de 2002 nos seus
artigos 11 a 21, inova ao dedicar um capitulo especifico para tratar sobre os direitos
da personalidade, elencando dispositivos que constroem um rol exemplificativo de
direitos da pessoa sobre si mesma, prevendo inclusive meios de tutela preventiva e
repressiva para o caso de violacdo desses interesses.

Superada a discussao acerca da possibilidade juridica de reparacao dos
danos extrapatrimoniais, outra questdo tormentosa travada no &mbito da doutrina
civilista diz respeito a sua conceituagao.

Dias (1987, p. 852), por exemplo, considerando como Unico o conceito de
dano, afirma que o dano moral € o “efeito n&o patrimonial da lesao de direito e ndo a
prépria lesdo”. Assim, violado um direito e havendo repercussao na esfera intima do
individuo, causando-lhe dor e perturbacao psiquica, estar-se-ia diante dos efeitos
extrapatrimoniais do dano. No entanto, desvinculando-se o conceito de dano de
violagdo a um direito subjetivo para entendé-lo como lesdo a um interesse juridico,

Reis (2010, p. 8) parece avistar um alinhamento de pensamento ao afirmar que

23 Art. 5°. Omissis

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagado por dano
material, moral ou a imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;
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“todos os autores consagram um perfil a respeito do dano moral, como sendo aquele
que atinge o patriménio ideal das pessoas”.

Mesmo assim, Moraes (2003) adverte que a doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras, inspiradas na doutrina de René Savatier, por muito tempo associaram o
dano moral a sentimentos de dor, tristeza, sofrimento e angustia, exigindo como
prova de sua existéncia, elementos concretos que demonstrassem sua ocorréncia. A
dificuldade apontada pela autora diz respeito ao fato de que dor e sofrimento sédo
inerentes a todas as relagcdes humanas e que estes sentimentos ndo podem ser
avaliados objetivamente para efeito de ressarcimento. Contrario senso, se o conceito
de dano moral estda associado a estes sentimentos, qualquer sofrimento humano
ensejaria reparacado, razao pela qual sugere-se um maior rigor cientifico e
metodoldgico na conceituacdo do dano extrapatrimonial, com vistas a se alcancar
uma tutela juridica da pessoa mais eficaz e coerente.

Portanto, Maria Celina Bodin de Moraes alude a um conceito alinhado com os
valores personalistas perseguido pela Constituicdo Federal de 1988 ao definir dano
moral como toda e qualquer lesdo a dignidade da pessoa humana. No viso de
fornecer um critério balizador deste conceito constitucionalizado, a autora destaca os
quatro substratos que compbéem a dignidade humana, a saber, a solidariedade, a
igualdade, a liberdade e a integridade psicofisica. (MORAES, 2003).

A Constituicdo Federal de 1988 ao elencar como fundamento do Estado
Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana, redimensionou a concepgao
de dano moral, dando-lhe uma nova feigédo, pois conforme Cavalieri Filho (2014, p.
117) “a dignidade humana nada mais é do que a base de todos os valores morais, a
esséncia de todos os direitos personalissimos”.

Esta objetivacdo conceitual do dano moral fora absorvida pelos tribunais
superiores brasileiros, dispensando-se, inclusive, a necessidade de prova de
eventuais sentimentos de tristeza, aflicdo ou angustia suportados pela vitima, posto
que presumiveis e depreendidos da prépria violacdo do direito material. E o que se
denota do entendimento esposado no bojo do Recurso Especial n®. 1.292.141-SP,
que teve como relatora a Ministra Nancy Andrighi, ao afirmar que “demonstrada a
ocorréncia de ofensa injusta a dignidade da pessoa humana, dispensa-se a

comprovacao de dor e sofrimento para configuracdo de dano moral”, caracterizando-
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se 0 dano in re ipsa, ou seja, independente de prova outra que ndao a da prépria
ocorréncia do fato®*.

Embora atraente, este esforco semantico-juridico de identificacdo do dano
moral como lesdo a dignidade humana pode gerar um efeito contrario ao que se
busca, qual seja, de conceituar o dano moral sob um critério metodolégico mais
rigido, a fim de se evitarem demandas banais. Braga Netto, Farias e Rosenvald
(2014, p. 335/336) explicam que conceber o dano moral como violagao a dignidade
humana é salutar, pois afasta a visdo minimalista de caracteriza-lo simplesmente
como leséo a direitos da personalidade, estendendo-se para além do direito privado
e espraiando-se para os direitos fundamentais como a liberdade e a igualdade. No
entanto, alertam os autores sobre o perigo da substituicdo do subjetivismo da dor e
da magoa para o subjetivismo da dignidade humana, de modo a abrigar qualquer
pretensdo indenizatéria sob o pretexto da ocorréncia de dano moral. Por isso,
sugerem os autores que ha incompletude conceitual ao se enxergar o dano moral
como violacao a dignidade, preferindo afirmar que o dano moral é “uma lesdo a um
interesse existencial concretamente merecedor de tutela”.

Para além da dicotomia classica que divide os danos entre patrimoniais e
extrapatrimoniais, Schreiber (2013) chama atengdo para o surgimento de “novos
danos” referindo-se a expansao das situacbes indenizaveis em escala qualitativa e
quantitativa. Segundo o autor, o afrouxamento dos pressupostos tradicionais da
responsabilidade civil culmina com uma maior aceitacdo dos pedidos de
indenizacao, que mais facilmente chegam ao Poder Judiciario, dos quais, boa parte,
mediante o implemento de mecanismos importantes de acesso a justica como a
criacdo dos Juizados Especiais e a atuagdo da Defensoria Publica.
Qualitativamente, cita-se a abertura conceitual do dano moral e o surgimento de
novos interesses merecedores de tutela no seio da sociedade a reclamar protecao
juridica mais efetiva, como é o caso dos direitos coletivos, os quais serdo estudados
com mais propriedade nos capitulos seguintes.

Contrario a esta concepcgao da existéncia de novos danos indenizaveis, Braga
Netto, Farias e Rosenvald (2014) advertem que ndo ha espaco no ordenamento

24 Em outras oportunidades, o Superior Tribunal de Justica entendeu por restar configurado o dano
moral in re ipsa, ou seja, de forma presumida, como nas hipéteses de cadastro de inadimplentes (Ag
n. 1.379.761 e REsp n. 1.059.663); responsabilidade bancaria (REsp n. 786.239, Ag n. 1.295.732 e
REsp n. 1.087.487); atraso de voo (REsp n. 299.532 e Ag n. 1.410.645); diploma sem
reconhecimento (REsp n. 631.204); equivoco administrativo (REsp n. 608.918); e, credibilidade
desviada (REsp n. 1.020.936).
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juridico brasileiro para admissdao de novos danos, sendao daqueles previstos
expressamente na Constituicdo Federal e no Cdédigo Civil, como os materiais e
morais. Isto por que, no que concerne ao direito civil, vigora no Brasil, o sistema de
clausulas gerais que confere ao julgador uma margem de discricionariedade no
enquadramento de situacdes lesivas como aptas a gerar a obrigacao de indenizar.

Martins-Costa (2002) explica que esta preocupacao em tipificar novas figuras
de danos advém do sistema de responsabilidade civil italiano que determina a
compensagao dos danos extrapatrimoniais apenas nos casos expressamente
previstos em lei, 0 que, como visto, ndo encontra amparo juridico no Brasil, onde
parece prevalecer uma clausula geral de reparagcao de danos.

Por ébvio, que novos fatos juridicos ensejadores de reparacado surgirdo a
medida que a sociedade se transforma e evolui, cabendo ao magistrado, nos dizeres
de Braga Netto, Farias e Rosenvald (2014, p. 344), “delimitar critérios para
evidenciar a existéncia de um dano em uma linha de ponderacéao entre os interesses
dignos de protecao de lesante e lesado”, o que se enquadrara inevitavelmente na
classificagao tradicional dos danos em patrimoniais e extrapatrimoniais.

A despeito disto, despontam figuras como a do dano estético a ladear os
danos materiais € morais, sugerindo uma posssivel autonomia daquele em relacéo a
estes. Esta conclusdo depreende-se do teor da Sumula n®. 387 do STJ que
expressamente admite a possibilidade de cumulacédo das indenizagdes provenientes
de dano estético e dano moral, sem que isto se configure em um bis in idem.

Lopez (2002, p. 18) conceitua o dano estético como sendo "qualquer
modificacao duradoura ou permanente na aparéncia externa da pessoa, modificacao
essa acarretando-lhe ‘enfeamento’ que por sua vez causa humilhacdo e desgostos,
originando portanto uma dor moral”. Na pratica, Tartuce (2016, p. 438) explica que o
dano estético ocorre quando alguém sofre “feridas, cicatrizes, cortes superficiais ou
profundos em sua pele, lesdo ou perda de 6rgaos internos ou externos do corpo,
aleijoes, amputacoes, entre outras anomalias que atingem a propria dignidade
humana”.

Na contramdo da autonomia do dano estético, alguns doutrinadores ainda
sustentam que, se o dano extrapatrimonial € uma lesédo a dignidade humana, o dano
estético seria apenas uma espécie de dano moral, que resultaria da violacdo a
integridade fisica de alguém, esvaindo-se, por isso, a possibilidade de cumulacao de
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indenizacdes. Stoco (2001, p. 1.657) compartilha deste entendimento ao afirmar que
“em regra, 0 dano a estética pessoal € espécie do género dano moral”.

No entanto, no julgamento do REsp 65.393-RJ, o Superior Tribunal de Justica
defendeu a existéncia de uma distingdo entre estes dois tipos de danos®,
designando o dano estético como uma “alteragédo morfolégica de formacao corporal
que agride a visdo, causando desagrado e repulsa”. Ja o dano moral, segundo a
Corte, gera um “sofrimento mental — dor da mente psiquica, pertencente ao foro
intimo”.

Com vistas a sustentar esta autonomia do dano estético como uma terceira
modalidade de dano, tem-se desenvolvido no ambito da doutrina o entendimento de
que a violacao ao direito de imagem pode ser compreendida sob dois aspectos: a
imagem-atributo que diz respeito a reputacdo de alguém diante da sociedade, ou
seja, sua honra objetiva, cuja violacdo enseja a ocorréncia de um dano moral; e a
imagem-retrato, que diz respeito a representagdo ou forma plastica assumida por
cada individuo, que atingida, geraria o dano estético. (CASTRO, 2000)

Como visto, a certeza do dano é um dos requisitos para a sua reparacao.
Assim, nem todo prejuizo sera ressarcivel, sendo aquele certo quanto a sua
existéncia. Esta assertiva € recorrente quando se discute a possibilidade de
indenizacao dos lucros cessantes como uma espécie de dano patrimonial, posto que
nao se concebe a indenizagao daquilo que se encontra no plano das conjecturas.

Entretanto, como visto en passant ao discorrer-se sobre o0s requisitos do dano
indenizavel, tem-se admitido que ganhos provaveis que foram frustrados, sejam
reparados, o que é propugnado pela teoria francesa perte d'une chance. Conforme
apregoa Peteffi da Silva (2013, p. 13), “a chance representa uma expectativa
necessariamente hipotética, materializada naquilo que se pode chamar de ganho
final ou dano final, conforme o sucesso do processo aleatério”. Por conseguinte, a
frustracdo de oportunidades concretas de aufericdo de uma vantagem podem ser
indenizadas quando reais, dentro de um juizo de probabilidade.

Corrobora Tartuce (2016, p. 443) ao afirmar que “a perda de uma chance esta
caracterizada quando a pessoa vé frustrada uma expectativa, uma oportunidade

futura, que, dentro da I6gica do razoavel, ocorreria se as coisas seguissem 0 seu

25 No julgamento dos Recursos Especiais 84752/RJ, 203142/RJ e 103012/RJ, o STJ também
confirma o entendimento acerca da distingao entre dano moral e dano estético.
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curso normal”, o que nao acontece pela interrupgdo causada pela conduta
perpetrada pelo agente.

Peteffi da Silva (2013) ainda explica que a possibilidade da chance ser
calculada estatisticamente lhe confere certeza quanto a sua existéncia, e, por via de
consequéncia, reparabilidade.

Ante a inexisténcia de previsao legal expressa no ordenamento juridico
brasileiro para a reparacdo de chances, depara-se com verdadeira construcao
pretoriana acerca do tema, cujo protagonista é o Superior Tribunal de Justica, que
mediante a analise de recursos especiais, manifesta-se no sentido de estabelecer os
parametros necessarios para o acolhimento da referida teoria.

Cite-se como exemplo, o Recurso Especial 1.190.180/RS que entende que a
chance perdida ndo possui natureza juridica de dano emergente, tampouco de lucro
cessante, figurando como uma terceira categoria, “algo intermediario entre um e
outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar posicdo mais vantajosa
gue muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado™®. Tanto
que, para a fixacao do quantum indenizatério da chance perdida, ndo se pode levar
em conta o valor integral do lucro que seria provavelmente auferido. Neste caso, o
juiz fixara o valor da reparacdo com base na chance em si, por meio de um calculo
estatistico razoavel, a fim de evitar o enriquecimento ilicito. Deste modo, percebe-se
que embora se trate de um proveito futuro que foi tolhido, o valor da indenizacédo do
dano derivado da chance perdida nao se confunde com o valor do prejuizo material
relativo aos lucros cessantes, pois aquele encontra-se no ambito da probabilistica.

Por isso, quanto as caracteristicas do dano provocado pela chance perdida,
entende o STJ que ele deve ser real, atual e certo, dentro de um juizo de
probabilidade, e ndo mera possibilidade, porquanto o dano potencial ou incerto, no
espectro da responsabilidade civil, em regra, ndo é indenizavel™?’.

Os civilistas parecem concordar que o dano proveniente da perda de uma
chance ndo se enquadra nas categorias tradicionais de dano patrimonial ou
extrapatrimonal, podendo, a depender do caso concreto, espraiar seus efeitos nas
duas esferas. Para tanto, veja-se o Enunciado n®. 444, aprovado na V Jornada de

Direito Civil, realizada no ano de 2011:

26 STJ. 42 Turma, REsp 1190180/RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméao, julgado em 16/11/2010.
27 STJ. REsp 1.104.665-RS, Rel. Min. Massami Uyeda, julgado em 9/6/2009
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A responsabilidade civil pela perda de chance ndo se limita a categoria de
danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto,
a chance perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano
patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a
percentuais aprioristicos.

A despeito de se considerar o dano como essencial para que haja
responsabilidade civil, é possivel verificar hipéteses em que o sujeito respondera
sem que tenha havido um prejuizo efetivo. No ambito da responsabilidade
contratual, se os contratantes estabelecerem multa para o descumprimento parcial
da obrigacéo, verificada a mora, a parte inadimplente suporta o 6nus da sancao
prevista, independentemente da existéncia de um dano. O Codigo Civil atesta essa
possibilidade ao enunciar em seu artigo 416 que “para exigir a pena convencional,
nao é necessario que o credor alegue prejuizo”. Exemplifica Fiuza (2015, p. 399):
“Fernando aluga DVD, obrigando-se a restituicao, no dia seguinte as 20h. se restituir
o DVD as 20h01, devera, a rigor, pagar a multa, e, seguramente, o atraso de um
minutos ndo ha de ter gerado dano”.

Flumignan (2009) explica este fenbmeno ao diferenciar o dano-evento do
dano-prejuizo. Para o autor, o dano-evento decorre da simples violagdo a norma
legal ou contratual, caracterizando-o como lesdo a um direito subjetivo ou interesse
juridicamente protegido. Enquanto o dano-prejuizo seria a consequéncia da leséao
experimentada concretamente no ambito patrimonial ou existencial da vitima, sendo
necessaria a presenca de ambos a fim de restar configurada a obrigacdo de
indenizar.

Movidos pelo ideal de que a responsabilidade civil assume uma finalidade
muito mais ampla do que simplesmente reparar um dano individual, Leal e Bonna
(2017) ousam discordar da necessidade de demonstragdo do dano-prejuizo para
que alguém seja responsabilizado civilmente, propugnando que o agente deva
suportar o pagamento de uma verba indenizatéria a titulo de punigdo pela simples
ocorréncia do dano-evento, a fim de que seja desestimulado a repetir o
comportamento lesivo. A punicdo do individuo pelo simples “risco de exposi¢ao”,
sem a concretude do dano, produziria um efeito intimidador em relagcao aos demais
membros da coletividade, servindo de contencdo de condutas e prevencado de
futuros ilicitos.

Carra (2015, p. 04) é categérico ao afirmar que “ndo existe uma
Responsabilidade Civil sem danos, ou preventiva, na medida em que esse constitui
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um de seus elementos fundantes; ndo podendo ser dissociado dela”. No entanto, a
partir do avanco conceitual de dano como lesdo a interesses juridicamente
protegidos, o autor defende que uma vez concretizado o prejuizo, e ndo uma mera
potencialidade de sua ocorréncia, este deve ser nao apenas reparado, mas
sancionado por meio de penas privadas, 0 que segundo o autor, surtiria um efeito
preventivo de novos danos, permitindo “uma gestdo mais efetiva dos eventos
danosos na sociedade contemporanea”.

O aprofundamento desta questdo sera realizado no terceiro capitulo deste
trabalho?®, quando entdo serd abordada a chamada “multifuncionalidade” da
responsabilidade civil.

Por fim, & inegavel que, ao longo do tempo, o elemento “dano” assumiu
posicdo de destaque no estudo dos pressupostos da obrigacdo de indenizar,
evoluindo em seu conceito e se abrindo para novas possibilidades de lesdes
reparaveis. No entanto, percebe-se também a existéncia de corrente doutrinaria
defendendo a n&o essencialidade do dano para que se impute responsabilidade civil.
Todas estas contribuicdes doutrinarias parecem captar as transformacdes ocorridas
na sociedade, imprimindo-lhes versdes que sejam capazes de responder aos
anseios sociais. No entanto € necessaria uma ponderacado inteligivel e razoavel
destes contributos, pois ndo se sustenta a concepcéo de que os problemas da vida
pds-moderna serdo solucionados a partir do desprezo as bases dogmaticas
seculares que estruturaram a responsabilidade civil. A abertura conceitual é
inevitdvel e a adequacdo dos institutos também. Entretanto, a discussao é
necessaria para que o rigor metodolbgico seja mantido.

2.2 A funcionalizacao dos institutos de direito privado

A discussao em torno da fungdo do direito ndo € recente e guarda relacao
com o enfraquecimento da dicotomia entre direito publico e privado, cuja teorizacao
remonta ao século |l da Era Crista, sendo atribuida ao jurisconsulto romano Ulpiano,
cuja ideia, embora questionada quanto a sua autoria, encontra-se agasalhada nas
Institutas de Justiniano que enuncia “publicum ius est quod ad statum rei romanae

spectat; privatum, quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publica utilia,

28 Ver topico 4.4
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quaedam privatum™®. Em Roma, esta divisdo era clarividente: o direito privado
versava sobre a utilidade de cada um® e o direito publico consistia no regramento
sobre o que era sacro e de interesse dos sacerdotes e magistrados®'. (CORREIA,
SCIASCIA e CORREIA (1955, v. 2, p. 301-302).

A necessidade de construcdo de um espaco de liberdade que garantisse ao
individuo o exercicio pleno de sua vontade, sem interferéncia do Estado, mas por ele
assegurado, reforca a separagao entre os direitos publico e privado, que nos séculos
XVII e XVIII, encontrou arrimo na obra de John Locke, para quem o homem, no
estado de natureza, j4 gozava de direitos basicos. No entanto, o exercicio de tais
direitos vivia sob constante ameaca em razdo da auséncia de um governo civil que
ao tempo em que os reconhecesse, também impedisse sua violagdo por parte de
terceiros. Em razao disso, Locke justifica o contratualismo, a partir da necessidade
de constituicdo de uma sociedade organizada em duas dimensdes, a saber, uma
dimensao publica que se preocuparia em organizar o Estado e sua estrutura e uma
dimenséao privada, que se ocuparia em regular a vida das pessoas, garantindo-lhes o
pleno exercicio de suas liberdades individuais. Tais esferas se extremavam na
medida em que eram regidas por estatutos préprios: a Constituicdo que
estabeleceria as regras que disciplinariam as relacbes verticais, ou seja, o vinculo
juridico existente entre as pessoas e o Estado; e Codigo Civil que se afigurava como
a “Constituicao do Direito Privado”, pois cuidava de disciplinar a vida do homem
comum, desde o nascimento até a sua morte. (BOBBIO, 2007)

As bases romanistas que influenciaram o direito continental europeu,
notadamente o direito francés, fortaleceram a divisdo entre o publico e o privado,
enaltecendo a supremacia do Codigo Civil como instrumento de normatizacdo da
vida dos individuos no inicio do século XIX.

Nao menos importante para a compreensdo acerca da funcionalizagdo do
direito é a dicotomia tradicional existente entre direito positivo e direito natural, que
embora, conforme Bobbio (1995), tenha dominado o pensamento juridico ocidental,

assume maior relevancia no final do século XVIII.

2% Tal expressao pode ser traduzida livremente para: “Direito publico € o que diz respeito ao estado
romano; privado, o referente ao interesse dos individuos: na verdade, algumas coisas sao Uteis
publicamente, outras privadamente.”

30 “jus privatum est quod ad singulorum utilitatem spectat”

31 “publicum ius in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus consistit”
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No periodo classico, ndo se considerava o direito natural como superior ao
direito positivo, sendo aquele um direito mais genérico e este um direito especifico
de uma dada coletividade, prevalecendo o direito positivo quando conflitasse com o
natural. Tal concepgao se modifica no periodo medieval, momento em que o direito
natural € tido como superior ao direito positivo por acreditar se originar da propria
vontade de Deus. Abstrai-se, portanto, que ambos eram qualificados como direito, a
despeito de sofrerem valoracdo a depender do momento histérico em que sao
analisados. O fim da Idade Média e o nascimento do Estado Moderno contribuiram
fortemente para que a concepcgao jusnaturalista fosse superada pelo chamado
positivismo juridico, na medida em que concentrou nas maos do Estado, o
monopdlio da producao normativa.

Dentre os expoentes do juspositivismo, destaca-se o austriaco Hans Kelsen
para quem o direito enquanto ciéncia deveria ser visto de forma neutra e isolada de
valoragdes metafisicas, através de uma pureza metodologica.

A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen influenciou o pensamento juridico
moderno sob o ponto de vista de enxergar o direito em seu aspecto meramente
estrutural a medida que propugnava pela neutralidade da ciéncia juridica,
desvinculando-a de qualquer elemento social, politico ou econémico, evitando com
isto, o “sincretismo metodolégico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui
os limites que lhe sdo impostos pela natureza do seu objeto” (KELSEN, 2009, p. 2)

Bobbio (2007, p. 199) aduz que “o termo ‘estrutura’ € usado pelo proprio
Kelsen em algumas passagens cruciais de sua teoria”, que se refere ao
ordenamento juridico como um sistema estrutural, de cuja analise se ocupa a ciéncia
do direito, ndo havendo uma preocupacdo com 0s objetivos a serem perseguidos e
alcancados pela norma.

Mesmo no inicio do século XX, ja se questionava acerca da necessidade de
averiguacao dos fins ou fungdes do direito. Ehrhardt Jr. e Farias (2017) destacam
que neste periodo, a doutrina alema travou debates importantes sobre as visdes
estrutural e funcional do direito, ao confrontar o positivismo juridico com a
necessidade de uma interpretagdo normativa que visasse a realiza¢do da justica.

E que na metade do século XX, mais precisamente apés o fim da 22 Guerra
Mundial, discute-se com certo ceticismo o método juspositivista, em razao das
inUmeras atrocidades perpetradas pelos sistemas totalitarios europeus. Percebe-se
a necessidade de introducdo de valores éticos ndo apenas na interpretacdo da
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norma, mas, sobretudo, em sua positivacdo. Na visdo de Marmelstein (2008), a
despeito de representar uma maioria, o legislador pode se constituir no maior dos
tiranos, se a lei por ele aprovada nao apresentar um conteldo humanitario. O
ambiente apresenta-se propicio para o surgimento do movimento chamado “pos-
positivismo”, cuja pauta rediscute a relagdo entre direito e moral com vistas a
considerar aspectos éticos na definicdo do conceito de direito. Assim, o processo de
redemocratizacdo da Europa fora marcado pela incorporacdo de pautas morais nas
cartas politicas de seus paises, que em sua grande maioria, se inspiraram nas
Declaracdes de Direitos Humanos da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU).
Barroso (2007) confirma esta tendéncia do novo direito constitucional ao afirmar que
0 poOs-positivismo € o seu marco filosofico.

Trilha-se o caminho para uma funcionalizagéo do direito.

2.2.1 Estrutura e Funcgdo do direito: dialogicidade necessaria

Numa perspectiva supracientifica, pode-se afirmar que o direito é cultural, o
que equivale dizer, é o reflexo da conjuncao de inumeros fatores econdmicos,
histéricos e politicos. No entanto, é o elemento humano o fator imprescindivel para a
eclosdo do fendmeno juridico, que serd o reflexo de como estes sujeitos agem,
interagem e se comportam em determinada era. Pode-se inferir, destarte, que o
direito enquanto produto destas externalidades, ndo possui um fim em si mesmo,
senao de existir exclusivamente para as pessoas que, ao mesmo tempo, o criam e
por ele sao afetadas. (REALE, 2006)

Nao sem razado, Azevedo (2015, p. 1) relembra que “ja ponderavam os
romanos que por causa dos homens todo o direito foi constituido”. Se é assim, as
normas possuem destinatarios, cujos interesses individuais ou coletivos devem ser
observados, no momento de sua aplicagéo.

Como se pode denotar das consideracoes feitas anteriormente, a
funcionalizacao do direito € um movimento que guarda relacao com a intensidade de
intervencao estatal nas relacoes entre os particulares. Pois, a partir do momento em
que o Estado deixa de ser um mero expectador e passa a intervir de forma mais
direta nas relagdes intersubjetivas, tem-se uma tutela mais abrangente da pessoa.

Assim, a simbiose entre o publico e o privado, classicamente separados de

forma estanque, termina por promover a absor¢cdo dos institutos tipicamente
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privatistas pelas constituicbes politicas, antes circunscritas a questdes
organizacionais. Como exemplo disto, no Brasil, prevé a Constituicdo Federal de
1988 que a propriedade deve atender uma funcao social (artigo 52, inciso XXIIl), que
a ordem econbémica tem por fim assegurar a todos existéncia digna (artigo 170) e
que a familia por ser a base da sociedade, tem especial protecdo do Estado (artigo
226).

Tais dispositivos demonstram claramente uma preocupag¢ao do Estado em
nao apenas assegurar aos cidadaos o exercicio de um direito subjetivo, mas,
sobretudo, que, ao exercer tais direitos, os fins propostos pelo ordenamento juridico
como um todo seja alcangados.

Para isto, o artigo 5° do Decreto-Lei n°. 4.657/1942 - Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro preleciona que “na aplicacao da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. A mens legis deste
dispositivo sinaliza a necessidade de identificacdo da finalidade da norma, a fim de
que esta seja alcancada quando de sua interpretacdo e a aplicacdo. Esta realidade
deve deslocar a atencdo do exegeta para um amplo programa de investigacao
hermenéutica a fim de desvendar os perfis funcionais dos institutos juridicos, nem
sempre explicitos na literalidade da lei.

Muito mais que aplicar a regra a partir de um critério de subsuncéo,
identificando os elementos estruturais de um instituto em um caso concreto e os
encaixando na previsao legal, € preciso averiguar qual a finalidade da norma, que
deve guardar estreita relacdo com a funcdo do direito num determinado
ordenamento juridico.

Vale explicitar: a finalidade da norma em sentido estrito distingue-se da
funcao do direito objetivo a que ela esta subordinada.

Assim, para uma correta aplicagdo das normas juridicas, é preciso ir além do
objetivo em sentido estrito da norma, pois este pode ser extraido facilmente dos
elementos estruturais de cada instituto juridico em andlise. A titulo exemplificativo,
cite-se a regra contida no artigo 391 do Cédigo Civil, que estabelece um principio de
responsabilidade contratual ao determinar que “pelo inadimplemento das obrigacdes
respondem todos os bens do devedor”. Resta claro que a finalidade da norma é
garantir ao credor a satisfacdo do seu crédito mediante o alcance dos bens do
devedor. No entanto, sob a perspectiva funcional do direito, que é mais ampla e tem

a ver com uma interpretacado sistematica do ordenamento juridico, pode-se afirmar
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gue nem todos os bens do devedor poderdo ser penhorados, resguardando-se da
constrigdo judicial, o seu bem de familia, por se reconhecer o direito a moradia como
direito fundamental.

Necessario, portanto, um dialogo entre estrutura e funcdo para uma correta
interpretacéo e aplicacao do direito, pois se a austeridade da norma, desprovida de
uma analise sistémica, sujeita o julgador ao legalismo, capaz de ensejar injusticas, é
possivel também concluir que o alcance finalistico da norma a qualquer custo, sem a
consideracao de um rigor metodoldgico, pode provocar um decisionismo perigoso,
como se os fins justificassem os meios. Adverte Barroso (2007, p. 22) que “a
interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma
teoria de justica, mas nado podem comportar voluntarismos ou personalismos,
sobretudo os judiciais”.

Explicando o significado de funcionalizacdo do direito, Fiuza (2015) destaca
que nao se pode desprezar a construcdo dogmatica em torno da estrutura dos
institutos, até por que a analise feita pelo julgador inicia-se a partir dos elementos
que os compdem. No entanto, deve-se levar em conta a fungcdo que o instituto
exerce para que o bem do ser humano seja alcangado. Assim, é indispensavel, por
exemplo que um negécio juridico seja celebrado por agente capaz, que seu objeto
seja licito, possivel, determinado ou determinavel e que a forma ndo seja defesa em
lei, mas, além disso, é preciso que ele atenda aos ditames propostos pela fungéo
social.

Por 6bvio que a finalidade dos institutos juridicos é variavel no tempo, pois
reflete os valores de uma sociedade em cada época, 0s quais evoluem e se
modificam de acordo com a racionalidade desenvolvida num dado momento. No que
concerne ao direito privado, é perceptivel a ocorréncia de uma mudanca de enfoque
nos seus institutos mais emblematicos, a saber, a familia, a propriedade e o
contrato. A perspectiva funcional é enfatizada no sentido de enxergar tais institutos
para além de sua estrutura, ou seja, como instrumentos para a realizacao dos
interesses dos sujeitos de direitos.

Transpondo tais consideragdes para o ambito do presente trabalho, importa
investigar de que forma esta funcionalizagcdo dos institutos juridicos aplica-se a
disciplina da Responsabilidade Civil, de modo que uma abordagem meramente
estruturalista seja suplantada e a finalidade hodierna do instituto seja alcangada.
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2.2.2 A funcdo promocional da Responsabilidade Civil

Quando se fala em funcionalizacao do direito e transporta-se esta ideia para o
campo da responsabilidade civil, vislumbra-se a necessidade de superagdo de uma
analise meramente estrutural da obrigacdo de indenizar, que neste caso, se
concentraria basicamente na caracterizacdo de seus pressupostos (conduta, nexo
causal e dano) para uma verificacao dos ideais propostos pelo sistema juridico em
que a norma esta inserida.

Atualmente, a aplicacao das regras atinentes a responsabilidade civil no Brasil
parece seguir esta concepc¢ao funcional do direito, 0 que pode ser percebido da
analise de decisdes relativas a flexibilizacdo do nexo causal e enquadramento de
novas situagdes lesivas como reparaveis.

No entanto, numa perspectiva mais ampla, entender o fenémeno juridico a
partir de sua fungdo nos remete a uma analise necessaria da propria teoria do
direito, que conforme Bobbio (2007, p. 53), por muito tempo se preocupou mais em
saber “como o direito é feito” do que “para que o direito serve”.

O estudo acerca da evolugdo histérica da responsabilidade civil é
indispensavel para a exata compreensao de sua funcédo ou fungdes, posto que o
desenvolvimento da racionalidade humana no tempo produz variagées no modo pelo
qual os conflitos sdo resolvidos. Assim, pode-se associar a fase primitiva conhecida
como ‘“vinganga privada” a fungdo punitiva, na medida em que a possibilidade do
uso da forga por parte da vitima para “fazer justica com as préprias maos” era 0 meio
pelo qual se satisfazia os interesses do lesado, que neste caso era a mera
retaliacdo. Com a introdugdo dos meios autocompositivos e heterocompositivos de
resolucdo de conflitos, o sentimento de retaliacdo da lugar a constatacdo das
vantagens da reparagao pecuniaria, aproximando a responsabilidade civil da fungéao
reparatédria. Cogita-se hodiernamente de uma funcédo precaucional, na medida em
que se antecipa a responsabilidade do agente, a fim de se evitar a concretizacéao
dos danos ou diminuir-lhe a incidéncia®.

E certo que, independente da fase histérica em que se analise a
responsabilidade civil na sociedade, é nitida a sobressaléncia de uma natureza

juridica sancionatéria, ou seja, a coercibilidade da norma que estabelece a

32 Sobre o aprofundamento tedrico acerca das fungdes da responsabilidade civil, ver Capitulo 3 desta
dissertacao.
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obrigagdo de indenizar intimida o individuo e o0 constrange a n&o praticar
comportamentos que venham gerar danos a terceiros.

A prépria doutrina civilista classicamente expée a matéria a partir de uma
concepgao calcada na heranga romana que enxerga o direito como um simples
conjunto de normas negativas, ou seja, de proibicdo de comportamentos, exempli
gratia, o preceito do jurisconsulto Ulpiano de que a ninguém se deve lesar (neminem
leadere).

Nelson Rosenvald explica que isto acontece por que a moralidade humana
valoriza muito mais os males que decorrem da acdo humana do que aqueles
decorrentes de inumeras omissdes cotidianas. Assim, por exemplo, ndo violar a

imagem do outro parece ser mais importante do que exalta-la.

E um fato basico que é mais facil prejudicar os outros do que beneficia-los.
Nossa responsabilidade é baseada na causalidade, assim, sentimo-nos
responsaveis por um resultado, conforme a nossa contribuicdo ativa para
ele. Intuitivamente, cremos que somos muito mais responsaveis pelo mal
que causamos por nossos atos do que pelos males cotidianos derivados de
nossas omissdes. Por isso, todos os deveres morais e obrigagbes nos
impelem a ndo ofender a incolumidade de terceiros, sem que existam
deveres positivos que estimulem os individuos ao altruismo. Tudo isso
explica a enorme aversao que temos diante de perdas, sem que haja uma
inversa atracao pelos ganhos sociais de comportamentos beneméritos, que
possam irradiar esperanca e solidariedade. (ROSENVALD, 2017, p.181)

No ambito do direito contratual, verifica-se uma mudanga de paradigmas no
sentido de valorizar comportamentos positivos por meio da imposi¢cdao da boa-fé
objetiva, que segundo a melhor doutrina, cria deveres anexos como a lealdade e
confianca reciprocas, fazendo com que as partes contratantes cooperem para a
consecugao dos fins almejados. Desta forma, os contratantes sdo estimulados a
cumprir um padrao de conduta ética, cujo prémio é a prépria execucao do objeto
contratado. (ROSENVALD, 2017)

Bobbio (2007) critica a concepcédo tradicional do direito que lhe atribui
exclusivamente a funcdo de proteger os atos licitos e reprimir os atos ilicitos.
Segundo o jusfilésofo, o Estado contemporaneo nao se contenta com esta teoria
reducionista, propugnando, portanto, cada vez mais por uma funcédo promocional do
direito, através das chamadas técnicas de encorajamento.

A passagem do Estado liberal para o Estado social altera substancialmente a
imagem vetusta do direito como conjunto de regras de cunho repressivo. Isto é

perceptivel ao se analisar as cartas politicas de Estados pds-liberais, exempli gratia,
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a Constituicao Brasileira atual, as quais apontam para uma ampliagdo funcional, a
medida que nao apenas garantem ou tutelam direitos, mas os promovem, através do
fomento e do incentivo.

Conforme Bobbio (2007), um ordenamento protetivo-repressivo se distingue

de um promocional por que

ao primeiro, interessam, sobretudo, os comportamentos ndo desejados,
sendo seu fim precipuo impedir o maximo possivel a sua pratica; ao
segundo interessam, principalmente, os comportamentos socialmente
desejaveis, sendo seu fim levar a realizacdo destes até mesmo aos
recalcitrantes.

O Estado Liberal produz normas de cunho protetivo-repressivo ao atuar por
meio de mecanismos indiretos que visam dificultar um comportamento indesejado
ou, na sua ocorréncia, sanciona-lo negativamente. Tome-se como exemplo, o
conteudo do artigo 927 do Cédigo Civil que impde aquele que, por ato ilicito, causar
dano a outrem, a obrigacao de repara-lo.

O Estado Social ou Pés-Social, caracterizado por atuar de forma direta na
ordem econdémica e na gestao dos negdcios privados, se utiliza também de técnicas
indiretas, mas no sentido de incentivar os comportamentos licitos e socialmente
desejaveis, prevendo san¢des positivas ou premiais para aqueles que observarem a
lei. Como exemplo, cita-se o Pagamento ou Incentivo a Servicos Ambientais,
previsto no artigo 41, inciso | da Lei n® 12.651/12 (Novo Cédigo Florestal) que
remunera aquele que contribui para a preservagao do meio ambiente.

A Constituicao Federal de 1988 contém elementos que a caracterizam como
um diploma de cunho promocional, pois além de reconhecer e proteger direitos,
verificam-se normas de conteldo programatico, como a prevista no artigo 39, inciso
IV que determina ser objetivo da Republica, "promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de
discriminagao", dentre outras.

Entretanto, na esfera infraconstitucional, mais especificamente no campo da
responsabilidade civil, parece remanescer ainda como regra, uma CONncepgao
repressiva da norma, o que leva Rosenvald (2017) a sugerir a absor¢do da funcao
promocional do direito, no sentido de premiar condutas que visem evitar ou minorar
a producao de danos, o que produziria um efeito pedagdgico muito mais efetivo do

que aplicacdo de uma pena.
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Como exemplo de norma inspirada na fungdo promocional, o autor cita o
artigo 945 do Cddigo Civil que prevé uma mitigacdo equitativa do valor da
indenizagao, quando houver excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o
dano. No entanto, como expressamente o dispositivo se refere a culpa concorrente,
tem-se defendido no ambito da doutrina, a impossibilidade de sua aplicacdo as
hip6teses de responsabilidade objetiva, que independem de culpa, como é o caso
das relacbes de consumo. Assim, se alguém exerce uma atividade de risco, com
elevada potencialidade lesiva, vindo o dano a se concretizar, eventual informacéo
acerca do cuidado e protecdo dada a vitima com vistas a minorar os efeitos nocivos,
sera irrelevante para efeitos de fixacao do valor da indenizacao.

Questiona o autor, portanto, que estimulo teria o fornecedor de produtos ou
servicos que despende recursos, que poderiam inclusive resultar em investimentos
geradores de lucros, para implementar mecanismos de prevencao de danos, se a
sua conduta ndo repercutira no resultado de uma agao indenizatoria?

Pelo contrario, o que se verifica muitas vezes € que uma norma repressiva
que sanciona negativamente um comportamento lesivo, termina por produzir um
dano eficiente, pois sob o ponto de vista econdmico € mais vantajoso pagar a
indenizacao do que investir em prevencao de danos (FIUZA, 2015).

Respondendo ao questionamento proposto, Rosenvald (2017) sugere para o
caso de atividades potencialmente danosas, a adogdo de trés regras: o agente
econbmico que agisse com auséncia de diligéncia, além de reparar o dano, seria
punido com a imposicdo de uma pena civil. Aquele que agisse com diligéncia
ordinaria, ficaria obrigado a reparar o dano e nao sofreria o dnus da pena civil, o que
neste caso seria uma sancao positiva, sob o ponto de vista de ndo ser obrigado a
pagar a indenizagao punitiva. Aquele que agisse com diligéncia extraordinaria, além
de ndo pagar a indenizagdo punitiva, seria premiado com sua inclusdo em uma
espécie de cadastro positivo de agentes econdmicos, que nao necessariamente
poderia lhe acarretar beneficios econémicos diretos, mas contribuiria sem dividas
para o incremento do seu negoécio, tornando-o bem visto na sociedade, o que é
deveras importante em um mercado cada vez mais competitivo como o que se
apresenta hoje.

Nada obsta que sangdes premiais como incentivos fiscais, facilidade em
financiamentos ou reducdo de juros sejam também utilizados como técnicas de

encorajamento, a fomentar a tomada de decisbes que prestigiem o0s
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comportamentos conformes ao direito, o0 que geraria sobretudo, um efeito
pedagdgico notdrio, pois o exemplo dado pelo agente econdmico diligente afastaria
0s incautos e educaria 0s concorrentes para o exercicio de agoes louvaveis.

Dantas (2013, p. 16), ao discorrer sobre o papel transformador das sancdes

premiais como expressao da funcao promocional do direito, aduz que

esses comportamentos socialmente desejados e incentivados podem
acabar sendo incorporados pelo inconsciente popular, de modo a serem
condutas esperadas, colocando em xeque comportamentos pretéritos,
vistos, agora, como nocivos. Dessa maneira, a sociedade evolui, e, em
consequéncia, o direito como ordem social também se transforma.

Indiscutivel € a insuficiéncia de uma visdao unicamente estrutural do
ordenamento juridico, a enxergar o direito como uma mera técnica de controle
social, estatica, passiva e repressora. A énfase no modelo funcionalista vé no direito,
um instrumento eficaz de alteracao da realidade social, dindmico, ativo e estimulador
de condutas benéficas para a sociedade.

Afiguram-se razoaveis as propostas teéricas de aplicacdo da funcéo
promocional do direito no ambito da responsabilidade civil, haja vista que o
estabelecimento de san¢des premiais ndo coloca em cheque as bases estruturais do
instituto, as quais sédo igualmente necessarias para a correta e eficaz aplicacdo do
direito, pois conforme Fiuza (2105), a relacdo entre estrutura e funcdo é de
complementaridade.

Para responder as indagacbes provocadas pelas transformagdes da
contemporaneidade, € preciso equilibrio. Fachin (2015, p. 181) reporta-se a Orlando
Gomes ao definir a formula necessaria para atender aos reclamos dos dias atuais:
“aos novos tempos, um renovado Direito, balizado no equilibrio entre inovacédo e

conservagao’.
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3 A TUTELA DOS INTERESSES METAINDIVIDUAIS E A CONSTRUCAO DE UMA
TEORIA DOS DANOS NA ESFERA COLETIVA

No capitulo anterior, ao tratar sobre a estrutura da responsabilidade civil,
buscou-se investigar se de fato, ha a necessidade de configuragdo simultanea dos
elementos, considerados pressupostos da responsabilidade civil pela civilistica
moderna, para que exsurja a obrigacdo de indenizar. Da andlise resultou a
compreensdo de que a evolucdo da vida em sociedade trouxe consigo novos
contextos que exigiram do julgador, e, consequentemente do legislador, uma
adequacao da dogmatica construida em torno da matéria. Dentre as transformacgdes
apreendidas, ressalte-se a importancia assumida pelo elemento “dano”, na medida
em que a culpa perde seu carater de essencialidade, devido a expansao das
hipéteses de responsabilidade objetiva, e diante da flexibilizacdo do nexo de
causalidade, operada em grande parte pela intensa atividade jurisprudencial.

O enfraquecimento da rigidez destes dois elementos, a saber, a culpa e o
nexo causal, terminam por ensejar uma atencdo maior dos juristas na delimitacao
daquilo que pode ser reparado, levando a doutrina a construir uma teoria dos danos,
cujo alicerce € o estabelecimento de critérios para a compreensado do que seria um
dano ressarcivel. Assim, a barreira de contencao aberta pelos outros dois elementos
¢ transferida para a area de circunscrigdo dos chamados “danos indenizaveis”3.

Consequéncia desta teorizagdo do dano, que antes era visto, nas palavras de
Dias (2006), como o elemento que menos suscitava controvérsia, intensifica-se o
debate acerca do conceito de dano moral, especialmente a partir do movimento de
repersonalizacdo do direito privado que viu na clausula geral da personalidade,
expressa pelo principio da dignidade humana, uma expansao das situagdes juridicas
existenciais merecedoras de tutela. Tudo isto leva a doutrina contemporénea a
propugnar uma reformulacédo conceitual do dano moral para desassocia-lo da ideia
de sofrimento ou dissabor experimentado pela vitima, e centrando-se especialmente
na natureza do interesse juridico violado (MORAES, 2003).

Para além deste balizamento proposto para o conceito de dano, a teorizagao
deste elemento da responsabilidade civil também sofre o impacto advindo da

incorporacdo dos valores preponderantes na sociedade pos-moderna, onde,

38 Sobre este assunto, ver topico 1.1.2.
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segundo Levy (2012, p. 7), “o fortalecimento do individuo € ironicamente associado a
um sistema econémico de massificagao”.

O fenbmeno da massificacao social que marca a sociedade contemporéanea é
resultado inegavel da evolugdo dos sistemas de produgcdo, o que pode ser
percebido, por exemplo, a partir da analise dos efeitos que a ideologia econémica
entdo dominante, produz nas relagdes sociais.

Analisando a presente conjuntura social, Levy (2012) denuncia que a logica
sob a qual se fundamenta a economia de mercado imposta pelo capitalismo pdés-
moderno desumaniza as pessoas, transformando-as em um mero dado estatistico, a
medida que as enxerga apenas como consumidores.

Maria Cecilia Maximo Teodoro afirma que o capitalismo moldado por essa
l6gica transforma toda a sociedade em consumidores compulsivos que se
caracterizam por desejar incessantemente adquirir bens oferecidos através de
elaboradas estratégias de marketing. O consumidor passar a adquirir produtos néao
por que Sao necessarios a sua subsisténcia, mas simplesmente para satisfazer um
ego insuflado pela propaganda. A aquisicao de determinado bem realoca o individuo
em uma classe da sociedade, instigando-o por isso ao consumismo desenfreado.
Com isto, o sujeito, esquecendo sua identidade e histéria, constréi sua vida com
base naquilo que consome (TEODORO, 2017).

Transpondo estas consideracdes para o ambito da responsabilidade civil, e
aplicando esta légica a teoria dos danos, tem-se que 0 consumo em massa,
consequentemente, acarretara uma massificacdo dos danos, oriundos de produtos
ou servigos defeituosos. Para exemplificar este raciocinio, Levy (2012) menciona o
caso americano Sindell versus Abbott Laboratories, que dizia respeito a
comercializacdo de medicamento, cujo principio ativo era a substancia
diethilstibestrol (DES), indicado para evitar o aborto espontdaneo em mulheres
gravidas, mas que fora constatado posteriormente que potencializava o surgimento
de cancer em seus filhos. No caso concreto, a pretensdo das autoras esbarrou na
impossibilidade de identificar o fabricante da droga, haja vista a multiplicidade de
laboratérios que a fabricavam, o que nao foi dbice para que a Suprema Corte da
Califérnia determinasse a responsabilizacdo de todos os fabricantes de acordo com
suas parcelas no mercado, aplicando o market share liability34.

34 A teoria da responsabilidade por parcela do mercado fora elaborada pelo Professor Glen O.
Robinson, da Universidade de Virginia, com base no caso em questdo para determinar a
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O fundamento para aplicagdo deste raciocinio fora o estagio evolutivo da
ciéncia e da tecnologia alcancado na contemporaneidade, as quais criam bens
capazes de produzir danos sem que seja possivel identificar o produtor de forma
exata.

Bobbio (1996, p. 34), captando as lacunas abertas pelas mudancas sociais,

afirma que

nao é preciso muita imaginacdo para prever que o desenvolvimento da
técnica, a transformacao das condicdes econdmicas e sociais, a ampliagcao
dos conhecimentos e a intensificacdo dos meios de comunicacdo poderao
produzir mudangas na organiza¢do da vida humana e das rela¢des sociais
que criem ocasides favoraveis para o nascimento de novos carecimentos e,
portanto, para novas demandas de liberdade e de poderes.

Além do componente socioeconémico delineado acima, sobreleva destacar o
substrato juridico que fundamenta a necessidade de se construir uma teoria dos
danos na esfera coletiva, qual seja, a valoragdo normativa do solidarismo social, que
no Brasil, alca ao status de principio constitucional a orientar todo o ordenamento
juridico. Até a promulgacdo da Constituicao Federal, a acepcéao juridica do termo
“solidariedade” vinculava-se ao direito obrigacional, possibilitando que numa
pluralidade de credores ou devedores cada um tenha direito, ou seja obrigado a
divida toda.

No entanto, ap6s a Segunda Guerra Mundial, com a queda do nazifascismo
na Europa e a busca pelo implemento de uma cultura de paz que substituiu o
individualismo que marcou o século XIX, o ideal de solidariedade assume valoracao
juridica, sendo incorporado ao ordenamento brasileiro por meio da Constituicao
Federal de 1988 que em seu artigo 3° destaca como objetivos, finalidades de cunho
coletivo, tais como a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso |), a
erradicacao da pobreza e marginalizacdo e a reducédo das desigualdades sociais e
regionais (inciso Il) e a promogdo do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao (inciso 1V). Todos
estes incisos, e ndo apenas o primeiro, revelam a preocupagdo do legislador

constituinte em tutelar interesses supra individuais.

responsabilidade de acordo com a parcela de mercado ocupada por cada empresa que exerce uma
atividade potencialmente lesiva, quando o dano se concretizar. (ROBINSON, Glen O. Multiple
causation in tort law: reflections on the DES cases. Virginea Law Review, 713, 1982.)
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Ao tracar como objetivo da Republica, “construir uma sociedade justa, livre e
solidaria”, ndo esta o legislador constituinte instituindo o dever de ser beneficente ou
de praticar a caridade, mas sob o ponto de vista juridico, estd avocando para si a
obrigacao de implementar politicas publicas para alcancar tais finalidades, ao tempo
em que assegura direitos individuais, impondo ao individuo o dever de exercita-los
em prol de interesses que beneficiem a coletividade.

Maria Celina Bodin de Moraes explica que a pessoa humana deve ser
analisada levando-se em conta o meio social em que esta inserida, razao pela qual,
a garantia e o exercicio dos direitos individuais somente se justifica dentro de
contextos sociais. Nesta perspectiva, os interesses coletivos sdo se afiguram como
limites ao exercicio dos direitos individuais, mas estes encontram naqueles, a razao
de sua existéncia e finalidade (MORAES, 2003).

Nesta mesma esteira, Léon Duguit sustentava que

Nao é razoavel afirmar que os homens nascem livres e iguais em direitos,
mas sim que nascem participes de uma coletividade e sujeitos, assim, a
todas as obrigacdes que subentendem a manutengédo e desenvolvimento da
vida coletiva. [...] Se uma doutrina adota como logica definida a igualdade
absoluta e matematica dos homens, ela se opoe a realidade e por isso deve
ser prescindida. (DUGUIT, 1996, p. 16/17)

Também no ambito do direito privado, sdo inimeras as normas de natureza
infraconstitucional que demonstram a acolhida dos ideais de solidariedade,
especialmente no que concerne a familia, aos contratos e ao direito de propriedade.
O reconhecimento de novos arranjos familiares, a igualdade entre filhos e entre
cbnjuges, a funcao social do contrato, da posse e da propriedade sdo apenas alguns
exemplos de superacao do individualismo oitocentista que aprisionava o direito em
uma concepgao essencialmente patrimonialista.

Miguel Reale, idealizador do Cdédigo Civil de 2002, atento a necessidade de
alinhar as normas civis brasileiras ao novo formato desenhado pelas relacdes
sociais contemporaneas, e sem descurar da importancia do saber juridico construido
ao longo do tempo, estabelece como pilares da novel codificagdo, os principios da
operabilidade, eticidade e socialidade, sendo este Ultimo, o elemento que se alinha
ao principio constitucional da solidariedade para trazer as relagdes privadas, a ideia
de prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais (REALE, 1998).
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Destaque-se por derradeiro que, embora o direito civil brasileiro se alicerce
sobre o pilar da socialidade, o que por si sO, subsidia o julgador a decidir conflitos
individuais levando-se em conta o interesse coletivo, ainda é possivel afirmar que a
norma constitucional que objetiva construir uma sociedade calcada na solidariedade,
embora de carater programatico, possui eficacia horizontal, ou seja, pode ser
aplicada imediatamente as relacdes privadas. Para tanto, adverte Sarmento (2010)
que o principio da solidariedade nado pode ser compreendido como uma agenda
meramente politica sem producdo de efeitos concretos. Sua eficacia € imediata na
medida em que funciona como vetor hermenéutico para subsidiar a aplicacdo da
norma, seja ela de direito publico ou direito privado. Tal posicionamento é
compartilhado por Sarlet (2010) ao invocar a previsao constitucional contida no
paragrafo 12 do artigo 5° que prevé a aplicacao imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais.

A acolhida deste entendimento no ambito do direito privado é desafiador, pois
a invocacdo das normas constitucionais para solucionar conflitos privados pode
sugerir um abalo estrutural neste ramo do direito, cujo cerne é autonomia da
vontade. No entanto, a fim de conciliar os interesses privados com os coletivos, Ingo
Wolfgang Sarlet propée que a aplicacdo das normas constitucionais as relacdes
privadas seja precedida de uma analise tdpico-sistematica acerca das
peculiaridades do caso concreto, assim como ocorre na hip6tese de colisdo entre
direitos fundamentais, quando por meio da ponderacao dos valores envolvidos, um
interesse ou direito se sobrepde ao outro, sempre atentando para que, na escolha
da norma ou interesse a se prestigiar, nao se sacrifique completamente os valores
contrapostos, preservando ao maximo sua esséncia (SARLET, 2010).

Destarte, diante dos fundamentos socioecondémicos e juridicos delineados,
Levy (2012, p. 11) arremata ao declarar que “a tutela dos interesses juridicos deixou

uma orbita individual, a fim de alcancar um aspecto coletivo”.

3.1 Patrimonio coletivo e a coletividade como sujeito de direitos

Segundo a tradicao romano-germanica, as relacdes juridicas essencialmente
privadas se estruturam a partir da existéncia de vinculos que conectam o0s sujeitos
de direito entre si, tendo em vista seus interesses patrimoniais em torno dos bens da

vida. Por 6bvio que tais relagdes sdo antes de tudo, sociais, e refletem a maneira
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pela qual as pessoas interagem com o0 meio em que vivem. Assim, a incidéncia da
norma juridica sobre os fatos sociais origina as mais variadas espécies de relagdes
juridicas, tantas quantas possam ser as variacoes dos fatos sociais e sua disciplina
juridica. (REALE, 2006)

As relacdes juridicas obrigacionais dizem respeito ao vinculo juridico que
confere ao credor (sujeito ativo), o direito de exigir do devedor (sujeito passivo), o
cumprimento de determinacéo prestacao (dar, fazer ou nao fazer). A configuracéao
dos elementos que compdem esta espécie de relacdo juridica, além de estrutura-la
no plano da existéncia, impde a obediéncia a certos requisitos fixados pela ordem
juridica com vistas a conferir-lhe validade. Assim, de acordo com o artigo 104 do
Cédigo Civil, os sujeitos (credor e devedor) devem ser capazes civiimente; o objeto
(a prestacao) deve ser licito, possivel, determinado ou determinavel; e a forma, livre,
quando nao prescrita ou defesa em lei.

No que concerne aos sujeitos de uma relacao juridica, define ainda a
doutrina classica que credor e devedor devem ser determinados, admitindo-se
excepcionalmente a possibilidade de serem determinaveis. Esta indeterminacao
deve ser relativa e transitéria, pois no momento do cumprimento da obrigacédo, os
sujeitos devem ser conhecidos. Quanto ao objeto exige-se também a necessidade
de definicdo, pois se deve conhecer o género, a quantidade e a qualidade da
prestacao a ser cumprida pelo devedor, admitindo-se quanto a obrigacao de dar,
que a coisa seja incerta, ou seja, definida ao menos pelo género e quantidade.
Neste caso, assim como na demarcacdo do sujeito, a indeterminagcédo é relativa,
posto que no momento da concentracdo do débito (pagamento), a coisa incerta
devera se transformar em certa, definindo-se a qualidade. (VENOSA, 2005)

Conforme se percebe, a determinacao de direitos e deveres nas relagdes
juridicas entre as pessoas se assenta tradicionalmente em torno da esfera juridica
individual, seguindo critérios mais ou menos rigorosos de definicdo tanto dos sujeitos
quanto do objeto. Ainda que se admita, por exemplo, a multiplicidade de credores ou
devedores como nos caso das obrigagdes solidarias, o que ocorre é apenas a
possibilidade de se exigir a divida toda de qualquer dos devedores (solidariedade
passiva), ou a possibilidade de exonerar-se da obrigacédo, pagando a totalidade da
divida a um dos co-credores (solidariedade ativa), o que nao contribui para a ideia
de patrimdnio coletivo ou titularidade coletiva de direitos.
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Nao cumprida a obrigacdo, o devedor inadimplente responde com seus
bens, os quais sdo alcancados para satisfacao do direito crediticio. Esta é a outra
face do vinculo obrigacional que se constitui de debitum e obligatio, ou seja,
obrigacdo e responsabilidade. Aqui também é possivel vislumbrar certo
individualismo, j& que os efeitos do inadimplemento sé atingem credor e devedor.
Desta feita, o credor sofre 0 dano que advém do descumprimento obrigacional e
direciona sua pretensao especificamente contra o patriménio do inadimplente. Por
patriménio entende-se o conjunto de bens economicamente apreciaveis atribuidos a
uma pessoa natural ou juridica, englobando tanto ativos quanto passivos, o0 que
segundo Nader (2013), corresponde respectivamente aos direitos e as obrigacdes
de alguém que podem ser convertidos em dinheiro, afastando, portanto, deste
conceito os direitos da personalidade bem como os direitos de familia puros ou
pessoais.

Embora tal regramento diga respeito a responsabilidade contratual, é
possivel dizer que a construcao tedrica neste campo acabou influenciando as regras
atinentes a responsabilidade aquiliana, que se alicercou numa concepgcao
individualista do dano.

No entanto, atente-se para o fato de que atualmente os danos ndo alcangam
somente os interesses pessoais de uma vitima. Como dito alhures, os tempos séo
outros e as relagdes juridicas ha muito deixaram de envolver apenas um credor e
um devedor. O resultado da complexidade das relagdes sociais € um numero cada
vez maior de pessoas atingidas por condutas que a priori produziriam efeitos apenas
na esfera juridica particular. A liberdade individual e a criatividade humana abriram
caminhos para o desenvolvimento de atividades potencialmente lesivas, e as
situacdes ensejadoras de danos foram ampliadas, ndo apenas para abarcar
interesses juridicos antes nao vislumbrados, mas também para dar lugar a uma
imputacao coletiva dos prejuizos advindos pela violacdo desses valores.

Ademais, Gagliano e Pamplona Filho (2015) explicam que é preciso
desmistificar a ideia equivocada de que a sociedade somente é atingida quando uma
norma de natureza penal é infringida. Mesmo quando interesses particulares séao
violados, a coletividade sofre, posto que o equilibrio social é afetado.

Dias (2011) explica que o aumento das populacdes e as novas invengdes
geram uma aproximacdo maior das pessoas proporcionando um aumento

significativo da colisdo de direitos, levando a responsabilidade civil a assumir uma



86

postura mais distante do espectro agente ofensor/vitima, aproximando-se da ideia
necessaria para se reconhecer possivel a existéncia de um patriménio
transindividual, cuja titularidade, a priori, nem sempre é de um sujeito determinado,
demandando por isso, uma tutela exercitavel coletivamente.

A luz deste debate, a concepcdo de patriménio coletivo sofre um
redimensionamento necessario para se afastar da ideia restrita proposta pelos
conceitos de “universalidade de fato” e “universalidade de direito”, previstas nos
artigos 90 e 91 do Cddigo Civil, nos quais, embora o texto legal refira-se a
“pluralidade de bens singulares” ou ao “complexo de relagdes juridicas”, vincula
expressamente esses bens a uma mesma pessoa, ou até mesmo a varias pessoas,
mas individualmente consideradas. Pode-se concluir, portanto, que coletivos nao
sdo os bens, e sim, a forma pela qual sua alienacdo ou disposicdo se dara. A
heranca, citada com frequéncia pela grande parte dos doutrinadores como exemplo
de universalidade de direito, demonstra que, embora ocorra a transmissao de uma
massa indivisivel de bens para os herdeiros, estes bens serdo individualmente
considerados para efeitos de titularidade, ja que a indivisibilidade é temporaria, e
cessara com a partilha.

O mesmo se diga em relacdo aos bens que se titularizam em regime de
condominio, seja este geral ou edilicio, posto que, existindo ou nao fracao ideal
cabivel a cada condémino, ainda assim, os bens pertencem a pessoas especificas,
ou seja, 0s comproprietarios sao sujeitos determinados.

Fachin (2006, p. 41) defende que

h&d a possibilidade de se configurar um patrimdénio coletivo, ou seja,
pertencente, em bloco, a vérios sujeitos. Nao se trata de co-propriedade,
pois aqui ndo ha que se falar em cota ideal: o direito é sobre a massa
patrimonial, em bloco, ndo sendo possivel a nenhum dos titulares alienar
cota (que nao existe) ou exigir divisdo antes do término da causa geradora
que lhe deu origem.

A concepgcao de um patriménio coletivo, aqui defendida, também néo se
confunde com natureza juridica do patriménio de uma pessoa juridica. A reunido de
pessoas ou de bens a que se confere personalidade juridica faz nascer o que se
conhece como “pessoa juridica”, que segundo a melhor doutrina, possui patrimdnio
autbnomo em relagédo ao de seus integrantes. Assim, numa sociedade empresaria €

possivel distinguir quanto a titularidade, os bens particulares de cada sécio, dos
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bens que integram o patriménio da pessoa juridica. Mesmo assim, os bens da
pessoa juridica sao titularizados de forma individualizada em relacdo a sua
personalidade juridica. O que existe, na verdade, é apenas a reunido de pessoas
para a formacao de outra e ndo a concepcao de um patriménio que pertence a elas
indistintamente.

A partir do momento em que o ordenamento juridico passa a tutelar
interesses de natureza difusa, surge o conceito de patrimbnio coletivo, a ensejar
também a construcdo de uma titularidade coletiva. Por exemplo, assim como é
possivel vislumbrar e definir o conceito de patriménio minimo da pessoa humana
individualmente considerada, afigura-se possivel identificar uma gama de interesses
juridicos como o meio ambiente, os bens culturais, artisticos, paisagisticos e
urbanisticos, que compdéem o acervo de bens cuja titularidade nao é individual, mas
de toda a coletividade.

Como veremos, a base legal para admissao de um patriménio coletivo no
ordenamento juridico brasileiro, é de natureza processual, e surge de maneira mais
estruturada na segunda metade do século XX, com a promulgacao da Lei da Acao
Popular — Lei n.? 4.717/1965. Em seguida, no ano de 1985, tem-se a edicao da Lei
da Acao Civil Publica — Lei 7.347 (LACP) que consagrou a tutela dos direitos difusos
e coletivos, como os direitos do consumidor, meio ambiente, patrimdnio histérico e
cultural.

Mas foi a Constituicio Federal de 1988 que elevou a tutela dos bens
coletivos ao status de direito fundamental, a partir da ampliagdo das hip6teses de
cabimento da acdo popular, para abarcar tanto a protecdo dos bens materiais
quanto dos imateriais que compdem o patriménio publico, além de ampliar a
legitimidade do Ministério Publico para o ajuizamento de acdes civis publicas que
visassem a tutela de quaisquer interesses difusos.

Contribuigédo importante para a definicdo de um patriménio coletivo fora dada
pela Lei n° 8.078/1990 - Codigo de Defesa do Consumidor -, quando em seu artigo
81 disciplina a defesa coletiva dos interesses e direitos dos consumidores, definindo
0 que seriam os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos®.

Percebe-se, portanto, a existéncia de um substrato juridico importante para a

construcdo de uma teoria acerca do direito material de natureza coletiva, ja que o

35 Sobre este assunto, ver topico 2.4.
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ordenamento juridico tutela estes interesses de forma expressa, criando e
implementando mecanismos processuais para sua efetiva protecao.

Mas a quem cabe titularizar um patriménio de natureza coletiva? O Artigo 81
do Cédigo de Defesa do Consumidor afirma expressamente que tais interesses séo
transindividuais, ou seja, ultrapassam a esfera juridica do individuo, pertencendo a
coletividade. A partir dai, surge a ideia de se atribuir a coletividade a condi¢cdo de
sujeito de direitos.

Tal concepgdo parece ter sido absorvida pelo ordenamento juridico
brasileiro, conforme se depreende do teor do paragrafo Unico do artigo 12 da Lei
12.529 de 30 de novembro de 2011 que estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia, em que se assegura de forma expressa, que “a coletividade é a
titular dos bens juridicos” protegidos naquele instrumento normativo, numa clara
demonstracdo de que a titularidade de direitos ndo é status juridico exclusivo da
pessoa natural ou juridica.

Cavalieri Filho (2014, p. 143) concorda que a protegcdo dos interesses
difusos e coletivos somente se efetiva a partir do reconhecimento da coletividade de
pessoas como sujeito de direitos, ainda que este grupo nao caracterize uma pessoa
juridica como classicamente concebido pelo direito. Afirma ainda o autor, que tais
direitos, ao tempo em que pertencem a todos, ndo pertencem a ninguém, pois nao
integram a esfera publica ou privada, consistindo em valores inerentes a
comunidade vista como um todo, pois “assim como o individuo, isoladamente, é
dotado de determinado padrao ético, também o sdo os grupos sociais, ou seja, as
coletividades que titularizam direitos”.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica também tem trilhado neste
sentido, ao reconhecer no julgamento do REsp. 636.021, a existéncia de direitos que
sao titularizados por “uma coletividade difusa, indeterminada, que nao goza de
personalidade juridica e cuja pretensao s6 pode ser satisfeita quando deduzida em
juizo por representantes adequados”.

Como visto, a tutela de interesses coletivos e a construgao legal em torno
destes direitos leva a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras a convergirem no

sentido de conceber a existéncia de um patriménio titularizado pela coletividade.
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3.2 A evolucao historico-legislativa do reconhecimento e protecao aos

interesses coletivos

A histéria do reconhecimento e positivagdo dos direitos fundamentais é a
histéria do individuo, razdo pela qual € a pessoa o centro da titularidade de direitos.

No entanto, como visto, a realidade social ndo € estatica e constantemente
transporta o ser humano para novas dimensoes juridicas, nas quais o individualismo
€ superado por ideais e valores coletivos. Para a exata compreensdao destas
afirmagbes, importa registrar um breve lineamento histérico acerca da construcao
dos direitos fundamentais, pois, conforme Bobbio (1992, p. 5), “os direitos do
homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos histéricos”, e, por isso
resultam gradualmente das “lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes”.

Segundo Rodrigues e Lamy (2012), a afirmag¢do dos direitos fundamentais
pode ser compreendida em trés fases: a primeira fase seria a pré-histérica, que vai
da Idade Antiga até a Idade Média; em seguida, uma fase de transicdo que se
fundamentou em ideias jusnaturalistas; e, por ultimo, a fase de constitucionalizacao
com a declaracdao de independéncia dos Estados Unidos em 1776, que marcou o
reconhecimento de valores como a igualdade e a liberdade, mais tarde proclamados
pela Revolucao Francesa.

A propoésito, Bonavides (2006) enxerga no lema da Revolucao Francesa, uma
espécie de profecia a anunciar como se daria a institucionalizacdo dos direitos
fundamentais, pois segundo ele, a cada um dos ideais ali defendidos, corresponde
uma geragao de direitos: Liberté, os direitos da liberdade, Egalité, os direitos da
igualdade e Fraternite, os direitos da fraternidade.

Ha criticas ao termo “geracdes” usado por Paulo Bonavides e quem as faz é
Ingo Wolfgang Sarlet, quando explica que o reconhecimento de novos direitos ndo
substitui aqueles ja conquistados, mas a eles se unem num processo cumulativo e
de complementaridade, preferindo por isso usar o termo “dimensdes”. (SARLET,
2010)

Os direitos fundamentais de primeira dimensao apresentam claramente um
carater individualista, posto que a opressao oriunda do poder ilimitado do Estado
gerou um forte sentimento de liberdade na sociedade da época, que, somado aos
ideais de igualdade, protecdo a vida e a propriedade, formava o bloco de direitos
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essenciais a todo individuo. Assim, tais direitos constituiam uma espécie de escudo
de protecao contra os abusos do Estado e suas ingeréncias, impondo-lhe um dever
de abstencao e respeito a esfera privada.

Sarmento (2006, p. 12/13) explica que estes

direitos fundamentais acabaram concebidos como limites para a atuacao
dos governantes, em prol da liberdade dos governados. Eles demarcavam
um campo no qual era vedada a interferéncia estatal, estabelecendo, dessa
forma, uma rigida fronteira entre o espago da sociedade civil e do Estado,
entre a esfera privada e a publica.

Desta forma, o reconhecimento de tais direitos avivou a dicotomia
publico/privado, servindo também para fortalecer a superioridade do individuo sobre
0 grupo e sobre o Estado, pois segundo Bonavides (2006), “ostentam uma
subjetividade que é seu traco mais caracteristico”. Consistem nos direitos civis e
politicos que asseguram ao individuo, o valor de liberdade.

A segunda dimensdao de direitos fundamentais j& reconhece as
impropriedades geradas pelo individualismo dos direitos essenciais, além das
consequéncias do movimento de industrializacdo e evolugcdo tecnolbgica, que
reclamavam uma busca pelo bem estar social das pessoas. Reconhece-se, por
exemplo, que nao basta que o individuo tenha assegurado o direito a propriedade
privada, se esta garantia ndo vier acompanhada das condi¢des minimas necessarias
ao desenvolvimento social e econémico para o exercicio do direito. Enxergou-se no
Estado, a figura do patrocinador do bem comum, exigindo a partir deste momento,
sua participagdo mais ativa na vida das pessoas com vistas a realizar a justica
social.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, as constituicbes consagraram em
definitivo os direitos sociais e econémicos em seus textos, buscando estabelecer a
igualdade sob a perspectiva material e ndo apenas formal. Por isso, os direitos de
segunda dimensdo consistem nos direitos sociais, econémicos e culturais que se
distinguem das liberdades publicas, por serem direitos prestacionais, ou seja,
demandarem uma acao positiva do Estado, cobrando-lhe a implementacdo de
condicdées minimas para a promoc¢ao da dignidade do individuo.

Lafer (2006, p. 127) chama atencado para o carater prestacional dos direitos

sociais:



91

0s assim chamados direitos de segunda geracao, previstos pelo welfare
state, sao direitos de crédito do individuo em relagdo a coletividade. Tais
direitos — como o direito ao trabalho, a salude, a educacdo — tém como
sujeito passivo o Estado porque, na interagdo entre governantes e
governados, foi a coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-
los [...] Dai a complementaridade, na perspectiva ex parte populi, entre os
direitos de primeira e segunda geracdo, pois estes Ultimos buscam
assegurar as condicdes para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou
atenuando os impedimentos ao pleno uso das capacidades humanas”

Vale destacar que a segunda dimensdo dos direitos fundamentais ainda se
reporta ao titular do direito sob o aspecto individual. (RODRIGUES E LAMY, 2012)

Entretanto, a evolucdo da vida em sociedade a levou a compreensdo dos
direitos para além da esfera individual. A concepcéao do individuo como integrante da
coletividade passa a ser considerada para o reconhecimento juridico de valores
como a solidariedade e a fraternidade. Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a
criagdo de organismos internacionais como a Organizacdo das Nacodes Unidas
(1945) e a Organizacao Internacional do Trabalho — OIT (1919), vislumbra-se uma
preocupacao com o futuro da humanidade, ndo mais se admitindo uma visao isolada
do individuo, mas enxergando-o como género.

Surge a terceira dimensao dos direitos fundamentais que demonstra

uma tendéncia destinada a alargar a nogdo de sujeito de direitos e do
conceito de dignidade humana, o que passa a reafirmar o carater universal
do individuo perante regimes politicos e ideologias que possam coloca-lo
em risco, bem como perante toda uma gama de progressos tecnoldgicos
que pautam hoje a qualidade de vida das pessoas, em termos de uso de
informatica, por exemplo, ou com ameagas concretas a cotidianidade da
vida do ser em funcdo de danos ao meio ambiente ou a vantagem das
transnacionais e corporagdes que controlam a produgdo de bens de
consumo, o que desdobra na protegdo aos consumidores na atual
sociedade de massas. (ALARCON, 2004, p. 81)

Aqui se enquadram os direitos supra individuais, ou seja, aqueles que
ultrapassam a esfera do sujeito, pertencendo a todos os integrantes do grupo
(coletivos), ndo se podendo identificar com precisdo quem seria seus titulares
(difusos), nem a quota cabivel a cada um deles, por isso, indivisiveis. Consistem, por
exemplo, no direito dos consumidores, no direito ao progresso, a paz, a
autodeterminacdo dos povos e ao meio ambiente sadio ou ecologicamente
equilibrado, o que Bobbio (1992) reputa ser, 0 mais importante deles.

Especialmente, quanto ao meio ambiente, a indeterminacdo dos sujeitos,
titulares deste direito, esta intimamente ligada ao fato de ser um direito



92

intergeracional, ou seja, conferido as geragdes presentes, mas também as futuras,
abarcando assim, todos aqueles que ocuparao e usufruirdo do patriménio terrestre.
(LEITE; AYALA, 2012)

Morais (1996, p. 166) assevera que a terceira dimensdo dos direitos
fundamentais, cuja titularidade é indeterminada por abranger todos os seres
humanos presentes e futuros, supera os limites do individualismo, que tanto fora a
tonica dos direitos de primeira dimensao (pessoas individualmente consideradas)
quanto dos direitos de segunda dimensdo (pessoas inseridas em grupos, mas
individualmente consideradas).

Frise-se ainda que, a despeito de nao ser alvo desta pesquisa, apontam
alguns doutrinadores a exemplo de Bonavides (2006), a existéncia de uma quarta
dimensao de direitos, que seria resultado da globalizacao politica, ensejadora de
uma sociedade cada vez mais aberta e universal. Assim, para o autor seriam
considerados direitos de quarta dimenséo, o direito a democracia, ao pluralismo e a
informacéo.

A despeito da existéncia de inUmeras classificacoes para definir as dimensoes
ou espécies de direitos fundamentais, aqui importa enfatizar o desenvolvimento
historico-legislativo em torno dos direitos de terceira dimens&o, especialmente, no
que concerne aos direitos coletivos em sentido amplo, que no ordenamento juridico
brasileiro encontra-se imbricado com a criagdo de institutos processuais para a
defesa destes direitos.

E razo4vel que o estudo do direito material que trata dos interesses coletivos
esteja atrelado ao processo coletivo, posto que a afirmacédo e posterior positivacao
dos direitos coletivos conduz inevitavelmente a investigacdo acerca da efetividade
de sua tutela. Conforme Bobbio (1992), a maior preocupacao atual ndo & mais
enumerar os direitos, saber quantos e quais sao eles, e sim encontrar 0 modo mais
seguro para garanti-los e implementéa-los.

Em 1950, através dos estudos capitaneados por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, inaugura-se a chamada fase instrumentalista do processo, a qual orientava
que os ordenamentos juridicos deveriam observar trés ondas renovatérias de
alteracbes legislativas para garantir que o processo atingisse sua finalidade
instrumental que era a pacificagdo social. Dentre elas, a necessidade de
reformulacdo do sistema juridico para atender as demandas de natureza
transindividual. (LORDELO, 2015)
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No Brasil, embora, desde a época de vigéncia das ordenagcbes manuelinas,
a acao popular fosse prevista, e posteriormente, a Lei 4.717/65 a tenha disciplinado,
foi com a Lei 6.938/81 - Lei Nacional da Politica do Meio Ambiente que surgia a
coletivizagdo do processo, atribuindo-se ao Ministério Publico o dever de proteger o
meio ambiente através da Acéao Civil Publica, que sé fora regulamentada em 1985,
por meio da LACP. Através deste instrumento, a protecdo dos bens de titularidade
indeterminada restava assegurada. No entanto, aqueles bens individuais que
demandavam uma tutela coletiva (individuais homogéneos) sé vieram receber
tratamento especial com a entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor
em 1990, com a promulgacao da Lei 8.078.

A Constituicao Federal de 1988 sem duvidas constitui-se o sustentaculo
tedrico do direito material e processual coletivo, pois em inumeros dispositivos
demonstra claramente o reconhecimento de direitos desta natureza, assegurando-
lhes mecanismos de tutela jurisdicional. A titulo de exemplos, cite-se o artigo 5°,
inciso XX| que dispde acerca da legitimidade das entidades associativas para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente; o artigo 5%, inciso LXX, que
atribui legitimidade as organizacdes sindicais, entidades de classe ou associacao
para impetrar mandado de seguranca coletivo, em defesa de seus membros e
associados e também a ampliacdo do objeto da agédo popular no artigo 5° inciso
LXXIIl, regulado pela Lei n® 4.717/65, abarcando os direitos transindividuais, como o
patrimbnio publico e 0 meio ambiente.

Além disso, a necessidade de um sistema processual adequado a resolucao
dos conflitos de massa atende ao principio constitucional da inafastabilidade da
prestagao jurisdicional.

A urgéncia na criacdo de uma nova forma de tutela para proteger os direitos
transindividuais é explicada corretamente pela doutrina como forma de
atender o principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Consagrado pelo artigo
52, XXXV, da CF (“a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario leséo
ou ameaga a direito”), o principio da inafastabilidade tem dois aspectos: a
relagdo entre a jurisdicdo e a solugao administrativa de conflitos e o acesso
a ordem juridica justa, que da novos contornos ao principio, firme no
entendimento de que a inafastabilidade somente existird concretamente por
meio do oferecimento de um processo que efetivamente tutele o interesse
da parte titular do direito material. (NEVES, 2014, p. 245)

E bem verdade que, além da Constituicdo Federal de 1988, da LACP e do
CDC, outras leis compdem o chamado microssistema coletivo tais como a Lei
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4.717/1965 (Agdo Popular); Lei 6.938/1981 (Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente); Lei 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); Lei 10.741/2003
(Estatuto do Idoso), dentre outras. No entanto, a doutrina especializada parece
entender que nos dizeres de Neves (2014), o “ndcleo duro” desse microssistema é
formado pela Lei de Acao Civil Publica e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

3.3 Noc¢oes conceituais e classificacao dos interesses coletivos latu sensu

Antes de tratar acerca do conceito dos interesses coletivos /atu sensu,
importa tecer algumas consideragdes acerca do que vem a ser interesse.

Ross (2007) explica que existem dois sentidos para a palavra interesse.
Num sentido amplo, o interesse é a razao que move alguém a ter uma atitude. Em
sentido estrito, o interesse surge da necessidade, que no caso do ser humano, pode
ser afetiva, fisica, juridica, etc. A necessidade seria uma condicdo subjetiva que
conduz o individuo a agir conscientemente no interesse de sacia-la, ndo se
admitindo, portanto a priori, um interesse comunitario. Para admissdo de um
interesse de cunho coletivo, Ross afirma que € necesséria a configuracdo de dois
fatores, um objetivo e um subjetivo. O fator objetivo seria entender que a
colaboracao é util para o alcance dos objetivos individuais, como no caso de dois
presos que planejam fugir da cadeia, mas sé vislumbram essa possibilidade se
houver cooperacdo de ambos na execucdo do plano, a que o autor chama de
“situacdo fatual de solidariedade”. Neste caso, 0 que se tem sao interesses
individuais que coincidem. Para a existéncia de um interesse comum, impde-se
necessaria a presenca do fator subjetivo que se refere a empatia, ou seja, a
aderéncia do individuo as necessidades do outro ou do grupo, originando um
sentimento comunitario ou consciéncia coletiva.

Semanticamente, o termo “interesse” possui diversas acepgoes, cabendo
neste momento discorrer acerca desta terminologia, a fim de delimitar seu uso no
presente trabalho. Sob o ponto de vista econdmico, interesse pode significar
vantagem ou lucro. Assim, ter interesse na realizacdo de um negocio, pode dizer
respeito a possibilidade de aufericido de renda ou capital. A palavra “interesse”
também assume uma feicdo social e juridica, sendo utilizada frequentemente, ao

lado dos adjetivos “social”, “geral” e “publico”, sempre se referindo a situacdes que
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transcendem a esfera individual. A despeito do uso indiscriminado destas
expressoes, importa diferencia-las com vistas a uma delimitagdo conceitual.

Por interesse social entenda-se o que se concebe por “bem comum”, ou
seja, a preocupacao em se resguardar a coisa publica, os valores da sociedade civil,
ideia que se aproxima também do conceito de “interesse geral”, como sendo o
oposto ao que € individual. O interesse publico por sua vez se vincula em sua
concepcao a presenca do Estado, como responsavel por delimitar o que de fato é
mais relevante para a sociedade. (MANCUSO, 2000)

Discorrendo acerca da distincao entre interesse individual e coletivo, Adriano
Stanley Rocha Souza citando Mancuso (2000) pondera acerca do referencial usado
para se chegar a esta classificacao dos interesses, concluindo pela sua inadequacao
nos dias de hoje. O autor explica que foram os romanos que, na construcéo de seu
sistema juridico, dividiram o direito em publico e privado,*® sendo compreensivel
esta separacdo a medida que, a época se vislumbra apenas a existéncia de dois
polos, o individuo e o Estado. (SOUZA, 2015)

Mancuso (2000) afirma que durante a ldade Média, o poder estatal se
enfraqueceu a partir do surgimento de outros poderes a que denomina de “corpos
intermediarios”, chamados assim, por serem menos que o Estado e mais que o
individuo. Naquele momento, assistia-se a um esfacelamento do poder central do
soberano promovido pelos feudos, que fortaleciam a nobreza; pelas corporagdes,
formadas pela massa de comerciantes e artesdos; e pela Igreja, que figurava como
poder paralelo, exercendo forte influéncia politica sob 0 comando dos papas. Este
panorama € modificado na Idade Moderna, pois com a difusdo do conhecimento,
propugnado pelo humanismo, a Igreja aos poucos recua, voltando a se preocupar
com os assuntos espirituais. Os feudos também desaparecem paulatinamente em
razdo da migracdo dos camponeses para os nucleos urbanos, fazendo desaparecer
também as corporacgdes. Entretanto, a “consciéncia do coletivo” ndo € sucumbida.
Ao contrario, tem-se o recrudescimento do corporativismo que é impulsionado cada
vez mais pelo anseio dos individuos de participarem da tomada de decisdes politicas

e econObmicas.

36 Sobre esta dicotomia, veja-se o topico 1.2 deste trabalho.
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Inobstante as tentativas de conter a ascensdo dos interesses coletivos, a
formagéo de grupos intensificou-se a partir do reconhecimento da liberdade sindical
e do direito de associar-se, ocorridos no final do século XIX e inicio do século XX.

Ao que parece, o constitucionalismo contemporaneo abragou este
movimento que vé no espirito associativo, caracteristica imanente ao ser humano,

um meio de contribuicao significativo na gestao da coisa publica.

A Constituicdo brasileira de 1988 parece ter dado guarida a esse reclamo
juridico-socioldgico, quando acenou, vivamente, para uma democracia
participativa (e ndo apenas representativa), permitindo aos modernos
corpos intermedidrios (sindicatos, associacoes, Orgdos de classe)
integrarem-se na gestao da coisa publica, atuando nas instancias primarias
(arts. 19, V, e paragrafo Unico, 205, 216, § 1°, e 225), como na via judicial,
esta Ultima com o alargamento da legitimacdo ativa para a defesa dos
interesses metaindividuais (arts. 5%, XXI e LXX, 103, VII, VIll e I1X, 129, lll e
§19). (MANCUSO, 2000, p. 41)

Por isso, Souza (2015, p. 42) conclui “o quao defasada €, nos dias atuais, a
dicotomia “publico-privado”, ja que existem interesses que ndo se encaixam numa
ou noutra classificacdo, por que nem atendem exclusivamente a vontade do Estado
nem se restringem a vontade um unico sujeito, refletindo valores de um grupo de
pessoas determinadas ou indeterminadas.

Como visto, ao elencar as fungdes institucionais do Ministério Publico, a
Constituicao Brasileira de 1988, ainda que indiretamente, reconhece de forma
expressa a existéncia de interesses coletivos e difusos. O artigo 129, inciso Il da
Carta Magna impde ao Parquet, o dever de promover o inquérito civil e a acao civil
publica, para proteger o patriménio publico e social, o meio ambiente e outros
interesses difusos e coletivos. Com isto, ao tempo em que confere base
constitucional para uma construcao tedrica de um direito material coletivo, atribui
legitimidade ativa ao Orgdo ministerial para defendé-lo, além de dota-lo de
instrumentos administrativos e judiciais para efetiva-lo, afastando qualquer
discussao acerca de eventual carater programatico da norma.

E possivel detectar outros dispositivos de natureza constitucional que
subsidiam o reconhecimento de direitos coletivos, ainda que por via obliqua. Por
exemplo, o patrimbnio publico, a moralidade administrativa, o meio ambiente e o
patriménio histérico e cultural sdo previstos no artigo 5.2, inciso LXXIII, como objetos
de possivel ato lesivo, que pode ser atacado por meio da acdo popular, atribuindo
legitimidade ativa a qualquer cidadao para propor tal remédio.
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Assim, o legislador constituinte ndo apenas reconheceu os direitos coletivos
como também definiu a legitimidade para sua efetivacao, através dos instrumentos
juridicos previstos, estabelecendo assim, um verdadeiro sistema de garantia desses
interesses. (SMANIO, 2004)

Cronologicamente, a preocupag¢do em criar uma protecdo especial para os
interesses coletivos é anterior a Constituicdo Federal de 1988 e surge com a
publicacdo de uma série de artigos de autoria do Professor José Carlos Barbosa
Moreira, que resultou na edicdo da Lei da Acao Civil Publica — Lei 7.347/1985 que
disciplinava a responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, turistico e paisagistico,
ampliando este rol por meio da CF/88 para abranger qualquer outro interesse difuso
ou coletivo, além dos danos causados por infracdo a ordem econémica, a ordem
urbanistica, a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos e ao patriménio
publico e social. Além disso, a referida lei deu ao Ministério Publico, dentre outros
orgaos, a legitimidade para defender tais interesses impondo como sancédo a
reparacao pecuniaria ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer.
(CARPENA, 2008).

Embora a CF/88 e LACP tenham a sua importdncia como meios de
reconhecimento e criacdo de mecanismos processuais para 0 exercicio das
demandas coletivas, estes ndo trouxeram em seu bojo o conceito de direitos difusos
e coletivos, além de nao vislumbrarem a possibilidade de se demandar
individualmente por um dano sofrido coletivamente.

Estas lacunas foram supridas pela Lei n°. 8.078/1990 - Cddigo de Defesa do
Consumidor -, quando em seu artigo 81 e incisos, disciplina a defesa coletiva dos
interesses e direitos dos consumidores, definindo o que seriam os interesses

difusos, coletivos e individuais homogéneos. Senéo vejamos:

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

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

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

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
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 relagao juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.
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Desta forma, o Cédigo de Defesa do Consumidor classifica os interesses e
direitos coletivos em trés espécies, conceituando-as. Os interesses difusos e os
coletivos strictu sensu sdo essencialmente coletivos, caracterizados igualmente
como transindividuais e indivisiveis, o que equivale dizer nas palavras de Carpena
(2008, p. 835) “gue seus titulares possuem em comunhdo um bem coletivo e a
satisfacdo de um deles implica necessariamente a satisfacdo dos demais”, bem
como nao se pode saber com exatiddo a fracdo do direito que cabe a cada um. A
diferenca é que no que concerne aos interesses difusos, 0 que vincula os titulares
sao circunstancias de fato, ou seja, ndo ha relacao juridica anterior entre eles.

Na hipbtese dos interesses coletivos em sentido estrito, o grupo categoria ou
classe a que se refere a lei, possui uma relacao juridica entre eles ou com a parte
contraria que causou o dano. O ponto de distincao, portanto, seria a determinacao
dos titulares.

No que diz respeito aos direitos individuais homogéneos, estes, de fato, ndo
sao direitos coletivos, mas a sua defesa, por uma questao de conveniéncia, se da de
forma coletiva, razdo pela qual foram inseridos no rol do artigo 81 do CDC. A ideia
seria evitar decisbes contraditérias, caso as vitimas proponham as acdes
individualmente, ja que o legislador os conceitua como sendo simplesmente aqueles
gue decorrem de origem comum.

Além disso, o valor do prejuizo alegado pode nao compensar a propositura
de uma acéao individual, o que poderia acabar desestimulando o acesso a justica.
Cite-se como exemplo, a comercializacdo de um produto que apresenta quantidade
a menor daquela que consta em seu rotulo. Neste caso, a diferenca pode ser
irriséria sob o ponto de vista individual, mas sua defesa coletiva se justifica pela
necessidade de se atribuir eficacia a norma juridica. (TOLOMEI E SOUZA, 2011)

Ainda segundo Carpena (2008) a defesa dos direitos individuais
homogéneos se da através de duas etapas. Na primeira, confere-se legitimidade
extraordinaria a um autor ideoldgico, como por exemplo, o Ministério Publico, que
ajuizara a acao de reparacao civil, onde sera fixada uma indenizacdo global
seguindo os critérios de extensdo do dano e quantidade de vitimas. Na segunda
etapa, € dada a oportunidade de cada vitima, mediante liquidacdo da sentenca,
executar a parte que lhe cabe.

O critério cientifico utilizado por Gidi (1995) para distinguir os direitos coletivos

nao se baseia na matéria ou assunto de que trata. Assim, direito do consumidor ou
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direito ambiental ndo sdo considerados interesses difusos pela analise que se faz do
objeto do direito em si, mas pela natureza juridica do direito subjetivo que
pressupde. Opondo-se a este critério, Didier Junior e Zaneti Junior (2012) reportam-
se a Nelson Nery Junior, para quem o critério mais adequado para distinguir os
interesses coletivos seria a tutela jurisdicional pretendida.

Os mesmos autores entendem que os dois entendimentos ndo séao
incompativeis, por isso mesmo que, para uma correta distingdo, propéem uma fusao
de ambos, ou seja, uma analise conjunta do direito subjetivo e da tutela pretendida,
ja que os direitos coletivos possuem um traco hibrido e interativo que os fazem
transitar nas relagdes de direito material e processual.

As espécies de interesses coletivos e seus conceitos serdo alvo de
aprofundamento tedrico a seguir, sob a perspectiva da responsabilidade civil, posto
que uma vez protegidos pelo ordenamento juridico, sua violagao culminara com a

producéo de danos ressarciveis, obrigando o agente ofensor a repara-los.
3.4 Os Danos Coletivos: conceito e espécies

Consoante analise acerca dos pressupostos da responsabilidade civil, feita no
primeiro capitulo deste trabalho, a conduta do agente ofensor, hébil a ensejar a
obrigacdo de indenizar, ndo necessariamente, precisa ser culposa. Esta inovacao
deriva do acolhimento da teoria do risco que ensejou a criacdo do modelo objetivo
de responsabilizacdo, onde se obriga a reparar o dano independentemente de culpa.

A analise da ilicitude da conduta do agente deixa de ser o foco da
responsabilidade civil que se transfere para o prejuizo experimentado pela vitima.
Neste momento, o dano assume protagonismo e se aparta da visdo que o restringia
a um mero produto do ato ilicito. Além disso, novos e antigos fatos sociais sofrem
valoragao juridica, a fundamentar inUmeras demandas que reclamam reparacao
decorrente de sua violagcao. Assim ocorre com 0s danos coletivos.

A medida que o legislador reconhece a existéncia de um interesse, tutelando-
o juridicamente, confere ao seu titular, o direito de invocar a prestagéo jurisdicional
correspondente quando de sua violacdo. Nao sem razao, Braga Netto, Farias e
Rosenvald (2014, p. 271) entendem que a melhor conceituagcdo de dano seria “a
lesdo a um interesse concretamente merecedor de tutela, seja ele patrimonial,

extrapatrimonial, individual ou metaindividual’
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Embora o CDC em seu artigo 81 conceitue as varias espécies de interesse
coletivo a fim de estruturar a defesa do consumidor em juizo, este dispositivo €
utilizado a fim de basear a construcdo de um direito material coletivo que é de
extrema importancia para a disciplina da responsabilidade civil. Assim, de acordo
com a espécie de interesse coletivo que for violada, tem-se uma espécie de dano
correspondente, servindo tal dispositivo para estruturar uma doutrina dos danos
coletivos.

O termo “dano coletivo” ndo € um termo juridico formal, sendo utilizado para
referir-se aos prejuizos em massa que sugerem o ajuizamento de agdes coletivas.
(COOTER, 2010)

Gagliano e Pamplona Filho (2015, p. 99) advertem que “apesar de a previsao
estar no diploma consumerista, o dano coletivo ndo se resume a seara do direito do
consumidor. Qualquer interesse coletivo violado pode gerar reparacao por danos
coletivos”, desde que obviamente, os pressupostos da obrigacdo de indenizar
restem configurados.

Quanto as espécies, assim como os danos individuais se classificam
tradicionalmente em danos patrimoniais e extrapatrimoniais, os danos coletivos
podem ocorrem tanto na esfera material quanto na imaterial.

A base legal para esta concepgdo também vem do Cédigo de Defesa do
Consumidor que em seu artigo 69 inciso VI determina ser direito basico do
consumidor, a “efetiva prevengdo e reparacdo de danos patrimoniais € morais,
individuais, coletivos e difusos”.

A Constituicdo Federal de 1988 ao consagrar a autonomia do dano
extrapatrimonial no artigo 59, incisos V e X também néo restringiu a ocorréncia do
dano moral a esfera individual. Mesmo assim, ha embate jurisprudencial quanto a
admissibilidade juridica de um dano moral coletivo.

Para além da classificacdo dicotbmica dos danos em patrimoniais e
extrapatrimoniais, Moreira (1984, p. 195-196) apud Gagliano e Pamplona Filho
(2015, p. 100) designa de essencialmente coletivos os danos difusos e os danos
coletivos em sentido estrito, ao passo que os danos individuais homogéneos, seriam

acidentalmente coletivos. Vejamos tais espécies a seguir.
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3.4.1 Danos Coletivos Difusos

Segundo o inciso | do paragrafo Unico do artigo 81 do Codigo de Defesa do
Consumidor, os interesses difusos sao os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.
A principal caracteristica desta espécie de direito coletivo é o fato de que seus
titulares sdo pessoas indeterminadas. Assim, pode-se afirmar que o dano advindo
da violacao a um interesse difuso sera chamado de dano difuso.

Souza (2015) explica que o préprio significado do termo “difuso” remete aquilo
que é disperso ou generalizado, guardando uma ideia de dissipagdo ou
espalhamento. O autor, citando Prade (1987), destaca cinco caracteristicas dos
interesses difusos, o que por ébvio se aplicam aos danos difusos.

A primeira delas é auséncia de vinculo associativo entre as vitimas, que séo
0s sujeitos do interesse. Colha-se como exemplo de interesse difuso, o0 meio
ambiente, tutelado por meio do artigo 225 da CF/88, segundo o qual “todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida”. Assim, se “todos” tém direito, “todos” séo
vitimas de um prejuizo resultante da violacdo a este interesse, independentemente
de estarem agrupados ou vinculados ente si.

A segunda caracteristica decorre da primeira e refere-se a indeterminacao
absoluta ou relativa dos sujeitos, titulares do direito, e neste caso, lesadas pelo
evento danoso. A compreensao acerca da indeterminagao das vitimas de um dano
difuso ndo afasta a ideia da ocorréncia de um dano individual no plano concreto. O
dano difuso pode atingir um individuo especificamente, mas em razdo do interesse
violado, atinge simultaneamente pessoas indeterminadas.

Exemplificando, ensina Rizzatto Nunes (2005) que a veiculacao televisiva
de publicidade enganosa acerca de um medicamento que promete emagrecer 5
kilos por dia, com apenas um comprimido, € um exemplo tipico de dano difuso,
que neste caso, lesa os direitos do consumidor e atinge pessoas indeterminadas.
Por certo, o consumidor que adquire o remédio e constata sua ineficacia sofre um
dano individual, podera pleitear a reparacao correspondente, o que nao elide a
possibilidade de se tomarem medidas para a reparagdo dos danos sofridos

genericamente.
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A terceira caracteristica dos danos difusos adviria desta indeterminacao
subjetiva que ocasiona uma abrangente conflituosidade. O litigio que envolve
danos difusos ndo se conforma ao padrao autor/réu, reclamando uma adequacao
processual, ou até mesmo o estabelecimento de mecanismos processuais
especificos para efetivagdo da reparacgao civil®’.

Na sequéncia, a quarta caracteristica dos danos difusos seria a
possibilidade de disseminacao de danos em massa. Como visto, tal peculiaridade
€ propria da natureza do interesse lesionado. Assim, mesmo diante da concretude
de um prejuizo particular, hd também a ocorréncia de macrolesdées. Na verdade, o
pleito de reparacado decorrente das lesdes individuais muitas vezes origina uma
massificacao dos danos.

Por fim, a quinta caracteristica, seria a vinculacdo fatica dos lesados.
Usando os termos da lei, ndo ha uma relacéo juridica base entre as vitimas do
evento danoso. A identificacdo das vitimas se da por meio da apreensdo das
circunstancias faticas, sendo esta conexdao proporcionada pelos fatos
objetivamente postos e ndo pela existéncia de alguma espécie de vinculo juridico
em sentido estrito entre os prejudicados.

Nao havendo determinacdo exata das vitimas do dano difuso em razao da
auséncia de uma relacao juridica especifica entre elas, Grinover (1984, p. 30) aduz
que o vinculo fica reduzido “a fatores conjunturais ou extremamente genéricos, a
dados de fato frequentemente acidentais ou mutaveis: habitar a mesma regiao,
consumir 0 mesmo produto, viver sob determinadas condi¢cdes socio-econémicas,
sujeitar-se a determinados empreendimentos, etc.”

Frise-se ainda a caracteristica da indivisibilidade do dano abstratamente
considerado. Sendo o interesse difuso indivisivel, ndo se podera definir ou
fracionar a quota ideal cabivel a cada titular. Do mesmo modo, diga-se em relagao
ao dano, pois o prejuizo em abstrato € 0 mesmo para todos os titulares do direito
violado.

Nao ha que confundir a indivisibilidade do dano difuso com a demonstragao
da extensdo do prejuizo sofrido individualmente por alguém. Como dito, um dano
difuso nao descarta a possibilidade de ocorréncia de um dano individual

decorrente do mesmo evento lesivo. No entanto, como veremos, a fixacdo da

37 Sobre este assunto, ver tdpico 3.5.
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indenizacdo e sua reversdo obedecerdo a critérios distintos, pois no caso dos
danos difusos, a indenizagao pecuniaria ndo se destinara diretamente as vitimas e
sim a um fundo especifico.

Nunes (2005, p. 88) esclarece que

o fato do mesmo objeto gerar dois tipos de direito, ndo muda a natureza de
indivisibilidade do objeto nos direitos difusos. Isto é, se um anuncio
enganoso atingir um consumidor em particular, esse direito individual
identificado n&o altera em nada a natureza indivisivel do fato objetivo do
anuncio. E que na agéo judicial de protegdo aos direitos difusos, o carater
da indivisibilidade do objeto faz a ligagdo com a titularidade difusa, sem
alterar o quadro da protecao particular.

Assim, nada obsta que a vitima individualmente considerada tenha o dano
que sofreu reparado por meio da fixacdo de uma indenizacdo pecuniaria, desde
que prove os prejuizos que sofreu. Desta forma, divisivel é o dano in concreto.

Mais adiante, serdo tratadas as idiossincrasias processuais atinentes aos
danos difusos.

3.4.2 Danos Coletivos em Sentido Estrito

Os interesses coletivos estdo previstos no inciso Il do paragrafo Unico do
artigo 81 do CDC. Como todos os interesses ora estudados sdo de natureza
coletiva, a doutrina tem designado o termo “coletivos em sentido estrito” para
diferencia-los do sentido lato da expressao.

Violados interesses desta natureza, tém-se os danos coletivos em sentido
estrito, os quais sdo, de acordo com a o dispositivo legal retromencionado,
transindividuais, de natureza indivisivel e sofridos por um grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base.

As vitimas de um dano coletivo em sentido estrito ndo sao indefinidas, mas
passiveis de identificacdo, ou seja, sua indeterminabilidade é apenas relativa. Isto
por que a lei trouxe um componente importante para verificacdo dos sujeitos
envolvidos no evento lesivo, que é a existéncia de uma relacgao juridica entre eles.

Benjamin, Marques e Bessa (2008) esclarecem que a relacao juridica base a
que a lei se refere ndo diz respeito somente a um vinculo associativo em sentido
estrito, como por exemplo, um sindicato; podendo se materializar na relacao

existente entre consumidor/usuario e fornecedor de produtos e servigos.
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Na perspectiva da responsabilidade civil, pode-se dizer que nos danos
coletivos existem duas relagdes juridicas: uma que envolve as vitimas, ou seja, que
liga os sujeitos titulares do direito coletivo entre si, 0 que faz com que o dano seja
coletivo, e outra de carater mais estrito que os conecta ao agente ofensor.

Tomando o exemplo de Nunes (2005), o servico educacional de qualidade
prestado por uma escola € um direito coletivo dos alunos, que os abrange
indistintamente, o que por 6bvio os afeta particularmente. A relacao juridica interna
decorre da condicao de “alunos”, ocupada por todos os usuarios, que por estarem
todos matriculados, e, portanto, usufruindo do servico prestado, mantém relacao
juridica com o agente ofensor (escola). Ocorrendo a ma prestacdo do servigo
educacional, concretiza-se o dano coletivo em sentido estrito.

Além deste exemplo, podem caracterizar danos coletivos em sentido estrito
aqueles causados aos condéminos, os referentes a aumento ilegal nas prestacdes
de um consércio, os praticados contra usuarios de servicos bancarios, ou da
prestacao de servicos publicos essenciais como agua, energia, gas, etc.

A fim de melhor delimitar o conceito de danos coletivos em sentido estrito,
faz-se uma comparacao entre estes e os danos difusos, a partir da doutrina de
Mancuso (2000) que estabelece pelo menos duas diferencas importantes entre
eles. A primeira seria de ordem quantitativa, pois o dano difuso atinge um universo
maior que o dano coletivo em sentido estrito, referindo-se o primeiro a toda
humanidade, enquanto o segundo, seria de menor amplitude, restrito a grupos ou
categorias. A diferenca qualitativa € que no dano coletivo em sentido estrito, o
homem é considerado em sua projecao corporativa, ao passo que no dano difuso,
ele é visto simplesmente como ser humano.

Caracteristica decorrente da indivisibilidade dos interesses coletivos em
sentido estrito € percebida na esfera processual, quando os efeitos de uma decisédo
judicial favoravel sdo estendidos a pessoas nao vinculadas a entidade associativa.
Isto acontece por que a entidade representativa que porventura esteja no polo ativo
de uma acgao judicial ndo é a titular do direito invocado, e sim, a sua substituta
processual. Sendo vejamos trecho da ementa de decisdo do Superior Tribunal de
Justica em sede de Agravo Regimental no Mandado de Seguranca n° 13505 DF
2008/0082984-5:
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[...] 4. Irrelevante o fato de a totalidade da categoria ou grupo interessado e
titular do direito material ndo ser filiado a entidade postulante, uma vez que
os efeitos do julgado, em caso de acolhimento da pretenséo, estendem-se a
todos aqueles que se encontram ligados pelo mesmo vinculo juridico,
independentemente da sua vinculagdo com a entidade (Sindicato ou
Associacdo). 5. A extensdo subjetiva € consequéncia natural da
transindividualidade e indivisibilidade do direito material tutelado na
demanda; se o que se tutela sdo direitos pertencentes a toda uma
coletividade, ndo ha como estabelecer limites subjetivos ao ambito de
eficacia da decisdo. 6. Os efeitos da medida deferida nos autos do MS
13.585/DF, atingem os substituidos do ora impetrante, uma vez que se
referem & mesma categoria de profissionais.|...]

Assim, como visto em relacdo aos danos difusos, a indivisibilidade do
interesse coletivo em sentido estrito, gera danos que possuem esta mesma
natureza, o que nao impede a concretizacdo no plano individual de um dano de
extensdo maior. Assim, se o servico de agua prestado a um determinado bairro é
defeituoso, havendo méa qualidade da agua fornecida, ocorrem danos coletivos em
sentido estrito, podendo um usuario deste servico, que fez uso da agua poluida,
adoecer, vindo a sofrer mais danos que outros integrantes do seu grupo. Neste
caso, a ocorréncia de danos coletivos ensejou a produgcao de danos individuais,
que por terem decorrido de causa comum, sdao chamados de danos individuais

homogéneos, 0s quais serdo abordados no préximo tépico.

3.4.3 Danos Individuais Homogéneos

Os danos individuais homogéneos sao lesbes a interesses particulares cujos
titulares sao determinados. A previsao legal do inciso Ill do paragrafo Unico do artigo
81 do CDC conceitua o interesse individual homogéneo como sendo aquele que
decorre de causa comum a outros danos também individuais, ou seja, um mesmo
evento lesivo causando danos a diversos sujeitos.

Watanabe (2001, p. 629) explica que o termo “origem comum” ndo quer dizer
que os danos surgirdo ao mesmo tempo para todas as vitimas, ou seja, nao terdo
“‘unidade factual e temporal”. Usando seu exemplo, a publicidade enganosa de
determinado produto, veiculado por varias midias em um espaco de tempo razoavel,
por certo produzira danos a varios consumidores em tempos e locais diferentes. Tais
danos serdo considerados homogéneos por que originados de uma mesma

circunstancia fatica.
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Neste caso, os danos que se originam de causa comum nao precisam ser
exatamente idénticos em relacdo a sua extensao ou natureza, sendo admissivel que
em razao de um mesmo fato lesivo, determinada vitima sofra tanto danos
patrimoniais quanto extrapatrimoniais, enquanto outras, apenas danos de natureza
extrapatrimonial, etc.

A homogeneidade dos interesses individuais no plano coletivo ndo afeta a
natureza dos danos oriundos da violacdo a estes direitos, pois segundo o0s
ensinamentos de Gidi (1995, p. 32)

da mesma forma que o quantum de cada prejuizo individual é algo peculiar
e irrelevante, para a caracterizacdo da homogeneidade de tais direitos,
esses prejuizos individualmente sofridos podem ser das mais variadas
espécies (patrimoniais, morais, lucros cessantes, danos emergentes) sem
comprometimento & referida homogeneidade. Afinal, 0 "Thomogéneo” aqui se
refere a identidade ou igualdade matemética entre os direitos, mas, a um
ndcleo comum que permita um tratamento universal e globalizante para
todos os casos.

Porém, adverte Grinover (2001) sobre a necessidade das questdes comuns
serem prevalentes em relacao as individuais, posto que, do contrario, ndo restariam
caracterizados danos homogéneos e sim heterogéneos.

Afirma-se que os interesses individuais homogéneos ndo sao essencialmente
coletivos, sendo coletiva apenas a sua tutela. Esta afirmacdo ecoa no campo da
responsabilidade civil, onde, tradicionalmente, a tutela é repressiva, ou seja, decorre
de ter havido violacao a direitos, e consequente repercussao danosa. Assim, pode-
se dizer que a natureza do dano individual homogéneo é coletiva. A base para esta
afirmacao é dada por Nunes (2005) ao explicar que nao se trata simplesmente de
litisconsoércio ativo, ou seja, ndo sao varios individuos no polo ativo de uma acao
judicial em busca da satisfacdo de seus interesses individuais. Trata-se de direito
coletivo, que inclusive podera ser defendido por meio da substituicdo processual
daqueles legitimados no artigo 82 do CDC. Mesmo assim, esses danos poderao ser
alvo de acdes de indenizacdo a serem propostas individualmente pelas vitimas ou
por meio de litisconsoércio facultativo.

Diferentemente dos danos coletivos em sentido estrito, aqui ndo ha
necessidade de preexisténcia de vinculo juridico que una as vitimas entre si ou com

a parte contraria. Neste caso, é a ocorréncia do dano em si que constitui o vinculo
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com o agente ofensor, obrigando-o a indenizar tantos quantos individuos tenham
sofrido danos decorrentes de sua conduta.

Inobstante as distincbes entre as categorias de interesses coletivos, é
possivel vislumbrar concretamente que os danos oriundos de determinado fato
assumem natureza juridica diversa. Assim, um mesmo fato pode originar danos
coletivos em sentido estrito e danos individuais homogéneos.

Se uma entidade que defende os direitos do consumidor ajuiza uma acéao
para declarar a ilegalidade da cobranca da Tarifa de Liquidagcdo Antecipada — TLA
em contratos de financiamentos celebrados por uma instituicdo financeira, todos os
usuarios deste servigo serao beneficiados com uma decisado que lhes seja favoravel,
pois ha uma relagao juridica que os vinculam entre si e com a parte contraria. O
objeto desta acao coletiva alcanca somente aqueles que contrataram financiamentos
com o referido banco, restringindo o interesse a determinado grupo ou categoria de
pessoas. Porém, apds o transito em julgado da agédo, nada obsta que cada usuario
venha liquidar os valores cobrados e pagos indevidamente, com base no artigo 103,
[l do CDC. Presentes neste caso, danos coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos. (SALGADO, 2016)

Outro exemplo trazido pela doutrina onde um mesmo fato pode originar
pretensodes difusas, coletivas e individuais homogéneas, é apresentado por Nelson
Nery Junior, referindo-se ao acidente que envolveu o barco Bateau Mouche V. Tal
fato poderia ensejar acdes individuais propostas pelas vitimas do acidente, bem
como acao coletiva para a defesa dos interesses coletivos em sentido estrito a ser
proposta por agéncias de turismo a fim de defender a imagem do setor econémico
especifico, e inclusive acado proposta pelo Ministério Publico para defender
interesses difusos como a segurancga e a vida. (NERY JUNIOR, 1992).

Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior enfatizam a importancia desta
categoria de interesses coletivos ao destacar que a massificacdo das relacdes
juridicas provocou igualmente uma massificacdo dos danos, os quais podem ser
mais facilmente reparados a partir da possibilidade de ajuizamento de acdes
coletivas. (DIDIER JUNIOR E ZANETI JUNIOR, 2010)

A tutela coletiva para os danos individuais homogéneos atende o principio da
economia processual, pois possibilita que diversas demandas sejam substituidas por

uma Unica agao.
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El objetivo mas inmediato de las acciones colectivas es proporcionar
eficiencia y economia procesal, al permitir que una multiplicidad de acciones
individuales repetitivas en tutela de una misma controversia sea substituida
por una Unica accién colectiva. Las acciones colectivas promueven el ahorro
de tiempo y de dinero no s6lo para el grupo autor, como también para el
Poder Judicial y para el demandado. (GIDI, 2003, p.1)

Gidi (2003) ainda elenca como objetivos importantes desta tutela coletiva de
interesses individuais homogéneos, a facilitacdo do acesso a justica relativo a
direitos que se encontram a margem do Poder Judiciario, como, por exemplo, um
dano de valor reduzido. Pessoas hipossuficientes ou até mesmo incapazes podem
ter seus direitos assegurados e eventuais danos reparados a partir de uma defesa
que se materializa coletivamente.

Outro objetivo destacado por Antonio Gidi é a efetividade do direito material
que é alcancada com a realizacdo autoritativa da justica, corrigindo de maneira
coletiva, um dano que se perpetrou coletivamente, o que contribui para desestimular
a continuidade de praticas lesivas em massa.

3.4.4 Danos Sociais

Os danos sociais seriam lesGes causadas a coletividade, advindas de
condutas socialmente reprovaveis e que produziriam um rebaixamento em sua
qualidade de vida. Esta espécie de lesdo é propugnada por Antonio Junqueira de
Azevedo como uma nova categoria de dano. (AZEVEDO, 2004)

O autor explica que atos dolosos, praticados com culpa grave ou ainda,
negativamente exemplares ndo lesam apenas a vitima, mas ferem valores que sao
caros para toda a coletividade, por que atentam contra o nivel de civilidade a que
chegou a humanidade.

A fim de visualizar de forma mais pratica a ocorréncia de danos sociais, Flavio

Tartuce da alguns exemplos de comportamentos exemplares negativos:

O pedestre que joga papel no chao, o passageiro que atende ao celular no
aviao, a loja do aeroporto que exagera no prego em dias de apagdo aéreo,
a pessoa que fuma proximo ao posto de combustiveis, a empresa que
diminui a féormula no medicamento, o pai que solta o baldo com o seu filho.
Mas os danos podem ser consideraveis: a metrépole que fica inundada em
dias de chuva, o avido que tem problema de comunicagdo o que causa um
acidente aéreo de grandes proporgoes, os passageiros ja atormentados que
ndo tém o que comer (ja que a empresa aérea nao paga o lanche), o posto
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de combustiveis que explode, os pacientes que vém a falecer, a casa
atingida pelo baldo que pega fogo. (TARTUCE, 2016, p. 455)

Os danos sociais para Azevedo (2004) decorrem especialmente da violagao a
seguranca das pessoas, que nao € afetada apenas quando bens patrimoniais séo
furtados ou roubados. A inseguranca na vida social atinge a esfera psiquica das
pessoas, diminuindo sua qualidade coletiva de vida.

A seguranca antes pactuada e contratada passa a figurar como um dever
quase que intrinseco a toda e qualquer relacao juridica. De acordo com o raciocinio
do autor, quanto menor a seguranca, pior a sociedade, pois esta passa a viver
constantemente atemorizada e intranquila. Assim, se alguém comete ato ilicito
doloso ou gravemente culposo deve responder pelos danos materiais € morais que
causar, além de responder também por danos sociais.

Segundo Tartuce (2016) esta modalidade de dano guarda estreita relacédo
com o principio da socialidade que marca a codificagao atual. Desta feita, ao lado da
propriedade e dos contratos, o direito da responsabilidade civil € chamado a atender
uma funcéo social, que se concretiza na valorizagdo do interesse coletivo sobre 0s
interesses individuais. Dar a responsabilidade civil uma fungéo social é investigar os
efeitos praticos que a fixacdo de uma indenizacado pecuniaria tem surtido no meio
que a cerca.

Neste ponto, Azevedo (2004) sugere que, além da indenizagdo pelos danos
patrimoniais e extrapatrimoniais, o agente ofensor seja condenado a pagar uma
indenizacao punitiva pelo cometimento de danos sociais. Para tanto, explica o autor
que o direito civil brasileiro ndo afastou totalmente a fungdo de punir condutas, pois
em diversas hipoteses estabelece penas civis para sancionar comportamentos,
como por exemplo, as previstas nos artigos 939 e 940 do Cddigo Civil que sao
imputadas ao credor que demande pelo pagamento da divida antes do vencimento
ou por divida ja paga. Ainda menciona como exemplo de punicdo, a exclusdo da
sucessao para os herdeiros que praticarem os atos previstos no artigo 814, tais
como homicidio doloso, acusacdo caluniosa ou violéncia contra a liberdade de
testar. Dentre outros exemplos, conclui o autor que a pena no direito civil ndo
obedece uma rigidez como no direito penal.

Azevedo (2004) nado olvida que ha dois problemas para a fixacdo de uma
indenizacdo punitiva para os danos sociais no Brasil, os quais seriam a restricdo de

sua aplicagcdo a esfera da responsabilidade civil subjetiva, onde s6 entao seria
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possivel avaliar se houve ato doloso ou gravemente culposo; e o fato de que o artigo
944 nao deixa brechas para o agravamento da indenizacao além dos limites fixados
pela extensdo do dano. Quanto ao primeiro problema, o autor entende que seria
possivel a fixacdo de indenizacdo por danos sociais nas hipoteses de
responsabilidade obijetiva, justificando a admissédo ante o fato de que a adocgéo do
modelo objetivo ndo excluiu o modelo subjetivo, podendo ambos se materializar
conjuntamente no caso concreto. Em relagdo ao segundo problema, defende
Antonio Junqueira que a extensdo do dano abarca as lesbes sofridas pela
sociedade, ndo havendo nenhuma regra de cunho proibitivo a este raciocinio.

Embora haja importantes vozes contrarias a aplicacao da funcao punitiva na
fixacdo da indenizagao no Brasil, a jurisprudéncia sinaliza nos dois sentidos, quais
sejam, de acolher a tese da existéncia do dano social, bem como no caso de sua
ocorréncia, de fixar uma parcela indenizatéria a titulo de punicdo, mas com a
finalidade dissuaséria. Senao vejamos:

Nos autos do Processo 20288-2007-000-02-00-2, o Tribunal Regional do
Trabalho (TRT) da 22 Regido condenou o Sindicato dos Metroviarios de Sao Paulo a
pagar 450 cestas bésicas para entidades filantrépicas a titulo de indenizacédo por
dano social causado a coletividade em razdo de greve abusiva que paralisou a
cidade. A referida corte entendeu que sendo o transporte, servico de natureza
essencial, a greve atinge ndao s6 o empregador, mas a toda a sociedade,
ameacando a seguranca e o bem estar comuns.

Segundo Tartuce (2016, p. 457), “a extensdo do dano para a coletividade,
material e imaterial, foi levada em conta para a fixagdo da indenizacao,
reconhecendo-se o carater pedagdgico ou disciplinador da responsabilidade civil,
com uma funcao de desestimulo para a repeticdo da conduta”.

Outro caso de aplicagao pratica € dado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo
(TJSP), na Apelacado n®. 0027158-41.2010.8.26.0564, ao reconhecer a ocorréncia de
dano social, praticado pela empresa operadora de planos de saude AMIL, em razao
de reiteradas negativas de coberturas médicas, condenando-a ao pagamento de 1
milhdo de reais a titulo de indenizacédo punitiva. O caso dizia respeito a paciente,
vitima de infarto, que teve negado seu pedido de cobertura médico-hospitalar pela
seguradora, tendo sido obrigado a procurar outro hospital a fim de ser atendido,
mesmo tendo direito a cobertura. A decisdo judicial deferiu o pagamento de
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indenizacdo pelo dano individual sofrido no valor de 50 mil reais, além da
indenizacao punitiva que reverteu ao Hospital das Clinicas de Sao Paulo.

Neste caso, o valor da indenizacao a titulo de danos sociais fora fixado de
oficio pelo Tribunal Estadual sob a justificativa de tratar-se de interesse publico,
resguardado pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Frise-se que o STJ, nos autos da Reclamacéo n® 13.200 GO, ja sinalizou
pela impossibilidade de deferimento de indenizagdo por danos coletivos ou sociais
sem que haja pedido expresso nesse sentido. A Corte superior baseou-se inclusive
no enunciado 456 da V Jornada de Direito Civil que acolheu a nomenclatura “danos
sociais”, mas restringiu sua reclamacéao aos legitimados para propor acdes coletivas.

Pela aproximacao conceitual, Tartuce (2016) afirma que os danos sociais sao
difusos, pois as vitimas sdo indeterminadas ou indeterminaveis. No entanto, a
dificuldade vista pelo autor seria em relacdo ao destino do valor fixado a titulo de
indenizacao punitiva.

Azevedo (2004, p. 377) parece defender que os valores relativos a
indenizagcao punitiva sejam direcionados a um fundo ou a uma instituicdo de
caridade, ao usar como base os dispositivos do Cddigo Civil que tratam do
pagamento indevido, a saber, o paragrafo unico do artigo 883, que determina a
entrega daquilo que foi dado para obter fim ilicito, imoral, ou proibido por lei a
estabelecimento local de beneficéncia, a critério do juiz. Entretanto, esta solucéo
seria razoavel apenas quando o autor da acao fosse os 6rgaos da sociedade como o
Ministério Publico, devendo o valor reverter em beneficio da vitima, quando esta,
individualmente, propuser a acdo, “entendendo que o particular na sua acgao
individual de responsabilidade civil, age também como defensor da sociedade”.

Judith Martins-Costa critica veementemente o desvirtuamento da concepgao
de dano social elaborada por Junqueira de Azevedo, principalmente no que
concerne ao uso da funcdo punitiva para fundamentar o agravamento da
indenizacao pecuniaria na ocorréncia destas lesées. Segundo a autora, a fixagao de
uma indenizacao com carater de pena € inconstitucional, por querer se impor uma
pena sem lei anterior que a defina ou sem que seja feita uma analise da culpa ou

dolo do ofensor.

Na tentativa de ultrapassar as claras barreiras de ordem constitucional a
aplicagéo judicial de punitive damages, ensaia-se a “troca de etiqueta”,
passando-se a denomina-lo de dano social. Esta figura nasceu de opinido
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externada em artigo doutrinario pelo Professor Antonio Junqueira de
Azevedo, que, preocupado com uma situagcdo pontual — o problema da
seguranca de vida e de integridade fisica e psiquica — propés refletir sobre a
conveniéncia de, em certos casos, agravar o quantum indenizatério, na
responsabilizagdo por dano moral, a titulo de “desestimulo” aqueles que
agem dolosamente ou em culpa grave, atingindo a seguranga fisica e
psiquica do ser humano. A partir dessa inspiragdo doutrindria — um Unico
artigo, de poucas paginas, propondo refletir sobre um “tema novo”,
inconcluso quanto a varios aspectos e que nao teve seguimento, em face do
falecimento daquele Professor — comegaram a ser emitidas decisdes
judiciais dando valor de lei aquela opinido. (MARTINS-COSTA, 2014, p.
7100-7101)

Na verdade, Martins-Costa denuncia o mau uso da doutrina elaborada por
Junqueira de Azevedo, quando da aplicacdo dada pelos tribunais brasileiros em
casos em que sequer menciona-se a caracterizagado dos requisitos pensados pelo
autor da tese que impde, por exemplo, que os atos ensejadores de danos sociais
sejam dolosos ou gravemente culposos e que atentem contra a seguranca da
sociedade.

A titulo de exemplo, cita a condenacado de bancos em acado proposta por
consumidores que alegam ocorréncia de dano moral por demorarem 25 a 30
minutos em filas para serem atendidos, o que segundo a decisdo judicial,
configuraria evidente constrangimento e transtornos que extrapolam os limites do
toleravel, a ensejar, inclusive, a condenacao da instituicao financeira, ex officio, em
danos sociais, por menosprezar 0s usuarios de seus servicos, causando-lhes
decepcao e melancolia.

Registre-se a existéncia do Projeto de Lei n® 3.880/2012 de autoria do
Deputado Domingos Neto, que tramita na Camara dos Deputados, objetivando
alterar os artigos 186 e 944 do Caodigo Civil, para inserir a figura do dano social, ao
lado das espécies de dano moral e material, tendo o mérito da proposicao, recebido
parecer favoravel da Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC).

A partir da existéncia de posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais
divergentes quanto ao tema dos danos que atingem a coletividade, é possivel
enxergar um ambiente propicio ao debate acerca das fungdes da responsabilidade

civil quando estes interesses coletivos séo violados.
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4 ANALISE DA MULTIFUNCIONALIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR
DANOS COLETIVOS

No primeiro capitulo deste trabalho, ao tratar dos elementos formais da
responsabilidade civil, tracou-se um breve lineamento histérico acerca dos meios de
resolucdo de conflitos. Naquela oportunidade, percebeu-se que, em razao de sua
origem, a responsabilidade civil assumiu nitida finalidade punitiva, posto que o uso
da forca fisica com vistas a satisfacao da vinganca nao trazia em seu cerne a ideia
de reparacao.

A evolucdo da racionalidade civilizatéria traz consigo a concepc¢ao de
reparacdo do dano sofrido a ser suportada pelo autor da lesdo. Assim, cada vez
mais as regras relativas a responsabilizacao vao se afastando da funcao punitiva e
centrando-se na funcao reparatéria de danos.

Historicamente, e sob o aspecto funcional, reservou-se a responsabilidade
civil apenas a finalidade de, ora punir o culpado pela lesdo a interesse de outrem
mediante o uso da forga, ora reparar o dano injusto sofrido por alguém, como uma
espécie de cabresto cartesiano a impedir uma visdo holistica acerca das multiplas
funcdes a serem alcancadas concomitantemente.

Com a evolugéo da sociedade, a descoberta de novos inventos € 0 uso cada
vez mais frequente da tecnologia, assiste-se ao incremento dos meios de producéo
e, consequentemente, a um aumento consideravel dos danos. A exclusividade do
modelo de responsabilidade baseado na culpa e a preocupacédo de simplesmente
reparar o dano quando ele ocorresse sdo postas em cheque. Busca-se um meio de
tutelar os interesses das vitimas de danos injustos sem impor-lhes o 6nus pesado da
prova da culpa, o que culmina com a objetivacao da responsabilidade. Além disso, a
preocupacao com o dano é antecipada para um momento anterior a sua ocorréncia,
ou seja, o dano é visto como algo que pode ser evitado, e na impossibilidade de se
evitar, a sua concretizagao deve ser ndo apenas reparada, mas punida.

A doutrina civilista especializada rendeu-se a visao de que a responsabilidade
civil n&o possuia apenas uma fungéo, e sim, varias funcoes.

Reis apud Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.63) afirma que a lei possui um
sentido triplice: reparar, punir e educar, o que subsidia estes ultimos autores a
concluirem que a responsabilidade civil possui trés fungdes definidas que seriam a
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compensacgao do dano a vitima, a puni¢cdo do ofensor e a desmotivacao social da
conduta lesiva.

Compensar nos remete a ideia de recomposicdao de um estado que fora
abalado, dai exsurge a ideia de restabelecimento do “status quo ante”. Para a
melhor doutrina esta seria a finalidade primordial da responsabilidade civil, o que
restou consignado no artigo 947 do Cédigo Civil Brasileiro quando determina a
substituicdo do valor da prestacdo pelo seu valor em moeda corrente quando o
devedor ndo puder cumprir a prestacao na espécie ajustada.

Nos dizeres de Cavalieri Filho (2014) o principio da reparacéao integral orienta
toda a estrutura basica do sistema de responsabilidade civil, que embora pareca
uma utopia, deve ser perseguido com vistas a realizagcdo da justica corretiva ou
comutativa.

Para os autores Gagliano e Pamplona Filho (2011) a fungdo secundéria da
responsabilidade civil estaria atrelada a outra de carater socioeducativo, ou seja,
punir o ofensor para desestimular a pratica de condutas lesivas, servindo a
obrigacao de indenizar como exemplo para os demais membros da sociedade.

Farias, Rosenvald e Braga Neto (2014, p. 71), alinhados com a ideia de

multifuncionalidade da responsabilidade civil, alertam que

ndo ha um isolamento entre as trés funcdes sugeridas. O direito civil se
serve de diversas tonalidades e técnicas, sendo sintomatica uma
intersec¢ao entre estes papéis da responsabilidade civil — cabendo até
mesmo uma conjugacgao funcional -, sem contudo se suprimir de cada qual
a sua autonomia dogmatica e aptidao para atuar nos diversos firmamentos
da matéria.

Estes mesmos autores ainda consignam em sua obra uma terceira fungcédo da
responsabilidade civil, a que denominam de precaucional, distinguindo-a do principio
da prevencdo. Para os mencionados juristas, a aplicabilidade do principio da
prevencao cabera quando o risco de dano for atual, concreto e real. Ja a precaucao
€ chamada a orientar os riscos potenciais ou abstratos que possam redundar em
danos irreversiveis e graves.

Esta perspectiva amplificada das funcdes da responsabilidade civil calha com
a necessidade de se enxergar o instituto para além das relagdes juridicas
intersubjetivas, especialmente quando nos deparamos com os efeitos exdgenos
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sentidos por toda a coletividade em contratos que transbordam os limites internos
das obrigagoes.

E que a responsabilidade civili nos moldes tradicionais contenta-se em
resolver os conflitos advindos a posteriori, ou seja, obriga o ofensor a reparar o
dano, somente ap6s a sua constatacdo, sendo que, a sociedade atual reclama um
sistema que, antevendo um prejuizo futuro e coletivo, disponha de mecanismos para
inibir ou minorar os efeitos lesivos, antes mesmos que estes ocorram. Além do que,
€ preciso levar em linha de conta que as relacdes juridicas deixam de se concentrar
apenas nos sujeitos ativo e passivo e passam a abranger toda a coletividade em que

esta inserida. Em sintese, ndo basta apenas reparar ou punir, é preciso prevenir.

4.1 Os danos coletivos materiais e o principio da reparacao integral a delimitar
a funcao reparatoéria

A despeito de se defender uma abertura conceitual para a funcionalizacao
dos institutos de direito privado, reparar um dano, no sentido de restituir o bem
juridico atingido parece ser a finalidade precipua da responsabilidade civil. Seja no
sistema do common law, onde é denominada de compensation, seja no sistema
romano-germanico ou civil law, que se funda na restituicdo integral, a ideia de
ressarcimento € inafastavel ao direito, enquanto instrumento de equilibrio das
relacdes sociais.

A explicagdo para a centralidade da fungdo reparatoria decorre da area
ocupada pela responsabilidade civil nas relacées privadas. A necessidade de se
deixar livre o individuo para o exercicio das atividades econdmicas delimitou o
campo de atuacdo da responsabilidade civil, que tinha por finalidade apenas
restabelecer as perdas provenientes da circulacdo dos bens. A funcao reparatoria
decorre da funcdo demarcatéria assumida pela responsabilidade civil que servia
para separar os limites da liberdade humana e a protecéo a interesses e bens. Estes
limites eram fixados pelo ideal liberal que reclamava um amplo espaco para o
exercicio da autonomia da vontade, sem amarras ou limitagbes. Assim, o mais
racional, sob esta Otica, seria deixar que as relagbes juridicas fossem travadas
livremente, e apenas na ocorréncia de lesées, obrigava-se o causador do dano a
repara-lo. Assim, Braga Netto, Farias e Rosenvald (2014, p. 72) afirmam que

ressarcir € consequéncia negativa do erro no exercicio da liberdade individual,
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estando a lesdo “no centro da responsabilidade civii e a sua funcao,
consequentemente, é o restabelecimento do equilibrio econémico—juridico, desfeito
por ocasiao do fato danoso”.

Reparar um dano é recolocar o individuo, pelo menos de forma aproximativa,
no estado em que se encontrava antes do evento lesivo. Tal mister nem sempre é
possivel, mas é essencial para que seja restabelecido o senso de seguranca que
deve sustentar as relagdes sociais, pois a certeza de que eventuais prejuizos serao
ressarcidos é a garantia do exercicio das liberdades individuais. A irressarcibilidade
de prejuizos por certo inibiria 0 desenvolvimento humano, social e econémico, visto
que o individuo n&o arriscaria, ou no minimo, ponderaria, antes de realizar atos que
pudessem comprometer seu patrimdnio ou sua propria vida.

Sanseverino (2010) explica que a reparacdo de danos evoluiu junto com a
sociedade sempre levando em conta a extensdo dos prejuizos causados, podendo
ocorrer de duas formas: in natura ou mediante o pagamento de uma indenizacao
pecuniaria. A reparacao in natura seria 0 modo mais adequado e menos traumatico
para a vitima, pois o seu estado anterior ao ato lesivo seria restabelecido, mediante
a restituicao exata do bem atingido. Ha vantagens também para o agente ofensor,
na medida em que a restauragdo natural do bem violado, o isentaria de ter que
pagar o equivalente, evitando avaliagdes subjetivas.

Por questbes Obvias, ndo é possivel a ocorréncia de um restabelecimento
absoluto do bem atingido, mas o que se busca é uma aproximag¢ao maior possivel.

Na perspectiva do direito comparado, a funcao reparatéria in natura também
encontrou eco nas codificacées civis alema e portuguesa. O Cdédigo Civil Alemao
expressamente obriga o devedor a repor a situacdo que existiria, caso as
circunstancias que o obrigaram a indenizar nao tivessem ocorrido. Na mesma linha,
o direito portugués opta como meio direto de reparacao, o restabelecimento natural
dos bens violados.

O direito civil brasileiro copia este modelo ao determinar em seu artigo 947
que “se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-
a pelo seu valor, em moeda corrente”. Assim, primeiramente, busca-se a reparacao
in natura do bem violado, e, ndo sendo isto possivel, avaliam-se os danos causados
para a fixacdo em dinheiro do quantum indenizatério, que neste caso, assume

carater subsidiario.
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O texto legal acima transcrito parece se referir ao direito obrigacional no
sentido de conferir ao credor ndo apenas a possibilidade de exigir perdas e danos
diante do inadimplemento, mas também de executar a tutela especifica prevista no
contrato, ou seja, o cumprimento exato do objeto da obrigacado. Inclusive, para o
cumprimento da sentenca que determina o cumprimento da obrigacao de dar, fazer
ou nao fazer, o juiz podera lancar mao de medidas que efetivem a satisfacdo do
credor como a imposicdo de astreintes e expedicdo de mandado de busca e
apreensao, conforme previsao legal contida nos artigos 536 e 538 do Coddigo de
Processo Civil. Tais medidas judiciais reforcam o entendimento de que a reparagéao
in natura ocupa preferéncia no ordenamento juridico em relagdo a reparacao em
pecunia.

Embora o artigo 947 se refira a esfera obrigacional, é possivel sua aplicacao
na responsabilidade aquiliana, dando a oportunidade ao causador do dano que
recomponha o bem violado ou o substitua por outro da mesma espécie.

Por certo que tal determinacdo mais facilmente pode ser observada no que
tange aos danos patrimoniais que por sua natureza sao suscetiveis de apreciacao
econbmica e, portanto, mensuraveis ou valoraveis pecuniariamente, situacao que se
torna mais complexa, quando referimo-nos aos danos extrapatrimoniais.

Entretanto, a doutrina classica parece entender que € possivel que o dano
extrapatrimonial possa ser reparado in natura. Almeida Costa (2004) apud
Sanseverino (2010) faz mengao aos danos causados pela injuria, que na seara civil
poderiam ser reparados por meio de retratacdo, pensamento que também é
compartilhado por Pontes de Miranda.

Outros exemplos de reparacao in natura dos danos extrapatrimoniais
poderiam ser citados como a obrigacdo de veicular a contrapropaganda, imposta
para o fornecedor que incorrer na préatica de publicidade enganosa ou abusiva,
prevista no artigo 60 do Cédigo de Defesa do Consumidor, bem como a concessao
do direito de resposta, proporcional ao agravo, prevista no inciso V do artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988.

Fischer (1938) apud Sanseverino (2010) reconhece que embora a reparacao
natural seja mais eficaz que a reparacao pecuniaria por se constituir no meio mais
préximo da restituicdo do bem lesado, ha hipoteses em que isto sera insuperavel
como no caso de morte da vitima, onde, em razdo da natureza do dano, €

materialmente impossivel o restabelecimento do bem. Além disso, o credor pode



118

Nao possuir mais interesse na execugao da tutela especifica, contentando-se com o
pagamento das perdas e danos.

A reparagdo em pecunia tem raizes no direito romano, que embora nao
fizesse uma distincao clara entre responsabilidade civil e penal, previa a imposicao
de uma poena privata para o cometimento de delitos privados como aqueles
cometidos contra pessoa ou seu patriménio. Com o Cédigo Civil Frances de 1804, a
reparagao pecuniaria assume maior nitidez como meio de responsabilizacdo
daquele que praticasse condutas culposas (faute) que gerassem danos (dommage)
a outrem. As perdas causadas deveriam ser reparadas em moeda, cujo valor residia
no fato de ser o instrumento de permuta de valores entre os paises desenvolvidos
(VINEY, 1988, p. 22 apud SANSEVERINO, 2010, p. 42).

O Cadigo Civil Brasileiro estabelece em seu artigo 944, caput, que

a
indenizacao mede-se pela extensdo do dano”, o que nos leva a concluir que, em
regra, ndo é a gravidade da culpa em sentido amplo que vai determinar o valor da
indenizacao pecuniaria, mas a dimensao do prejuizo suportado pela vitima. Este
preceito fundamenta o “principio da restituicdo%®”, heranga romana que determinava
que a restituicao decorrente de um dano deveria ser completa (restitutio in integrum),
também chamado de Principio da Reparacgéao Integral. A restituicao integral baseia-
se em um critério matematico de transferéncia dos prejuizos sofridos pela vitima
para o patrimdnio do ofensor, na tentativa de recomposicao do estado anterior de
coisas.

Sanseverino (2010) explica que a restituicdo integral encontra seu
fundamento na justica corretiva de Aristételes, chamada posteriormente por Tomas
de Aquino de justica comutativa, ou seja, o decréscimo ou violagdo a um direito deve
encontrar a exata correspondéncia na reparacao deste prejuizo. Segundo ele, esta
justica corretiva estéd inserida na Codificacdo Reale, especialmente na perspectiva
da eticidade, ao estabelecer uma vertente da igualdade entre a vitima e o ofensor.
Assim, o dano injusto sofrido pela vitima deve ser reparado totalmente, mas nao
pode gerar 0 seu enriquecimento injustificado. A indenizagdo deve cobrir exatamente
o dano, e nao pode ser fixada nem além nem aquém do tamanho do prejuizo, o que

se ampara no brocardo francés “tout le dommage, mais rien que le dommage”.3°

38 Nomenclatura utilizada por José de Aguiar Dias em sua obra “Da responsabilidade civil”, 9. ed., Rio
de Janeiro: Forense, 1994.
39 Expressao francesa que significa “todo o dano, mas ndo mais que o dano”.
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Esmiucando o principio da reparacdo integral, o autor defende que sua
aplicagéo visa alcangar trés finalidades, que denomina de fungdo compensatéria, a
qual determina que o dano deve ser reparado em sua totalidade; a funcéo
indenitaria, que justifica a vedagdo ao enriquecimento ilicito; e a funcgao
concretizadora, que busca avaliar concretamente os prejuizos efetivamente sofridos.

A funcao compensatoria contempla a mais evidente finalidade do principio da
reparacao integral, pois por meio dela se busca alcancar a restauracdo do bem
juridico violado, compensando os prejuizos sofridos em decorréncia do ato danoso.
Assim como no Brasil, o direito civil de outros ordenamentos juridicos prestigia a
funcdo compensatéria, tais como o francés e o alemdo. Inclusive aqueles que
integram a common law, orientam-se pela compensatory rule, afastando-se dela
apenas em situagdes excepcionais como no caso dos punitive damages.

Quanto a funcao indenitéria, Clayton Reis fazendo expressa mencao a Hans
Albrecht Fischer, enfatiza que o objetivo principal da reparacao de danos é alcancar
a satisfacdo das perdas experimentadas pela vitima sem que isto promova seu
enriguecimento ilicito, ou seja, “conseguir que o lesado nao fique nem mais pobre
nem mais rico do que estaria se o fato danoso se nao houvesse produzido” (REIS,
2010 p. 173)

O aspecto indenitario caracteriza-se como uma espécie de limitacdo a
reparacgao integral na medida em que determina que somente os danos efetivamente
comprovados devem ser reparados, servindo o montante dos prejuizos, como
critério tanto de piso quanto de teto para a fixacdo do quantum indenizatério. A partir
deste raciocinio, o artigo 944 do Cddigo Civil que fundamenta a funcao reparatéria
da responsabilidade civil € complementado pelo artigo 884 do mesmo diploma legal,
a qual veda o enriguecimento sem causa.

Sobre esta limitacdo de teto imposta pela funcéo indenitaria, tem-se a figura
da “compensatio lucri cum damno”, ou seja, a compensac¢ao dos eventuais lucros
derivados do evento lesivo com a indenizacao a ser fixada, que neste caso deve ser
diminuida de acordo com as vantagens que a vitima auferiu. Com vistas a facilitar o
entendimento desta questdo, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino menciona exemplo
citado por Karl Larenz, no qual a obrigacdo € de entregar um carro novo em
substituicdo a um defeituoso ou avariado. Neste caso, se a vitima auferir vantagem
da deterioracdo, por exemplo, vendendo o carro destruido a um ferro velho, deve
entregar tal quantia ao agente ofensor, pois o valor que ira receber de indenizacao
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ndo pode lhe deixar em situacao mais favoravel aquela vivenciada antes do evento
lesivo. (SANSEVERINO, 2010)

Assim, embora ndo haja previsdo legal expressa acerca desta situacao no
ordenamento juridico brasileiro, nada obsta que o juiz imponha tal compensacao
desde que haja identidade de causas entre a vantagem auferida e o dano sofrido
pela vitima.

Outra situacao limitadora a funcao indenitaria seria a atribuicio de uma
funcdo punitiva a responsabilidade civil, posto que neste caso, o valor da
indenizagdo nao se restringiria mais aos danos sofridos pela vitima, assumindo
carater sancionatério-punitivo, aproximando a indenizagdo da figura da pena civil.
Conforme sera visto mais adiante, no que se refere a indenizacdo por danos
coletivos, a funcdo indenitaria da reparacao integral se colocaria como obstaculo
quase que intransponivel para a tendéncia atual de se atribuir uma funcao punitiva a
responsabilidade civil*®. No entanto, parece que a jurisprudéncia brasileira anda na
contramao desta previsao.

A terceira fungcdo desempenhada pelo principio da reparagao integral é a
concretizadora que propde para a fixacdo da reparagao pecuniaria, a observancia de
critérios concretos, ou seja, a analise das circunstancias faticas que envolvem o fato
lesivo. Por mais que parametros abstratos, criados com base no julgamento de
casos analogos, possam ser sugeridos para nortear o julgador, é preciso ter em
linha de conta as particularidades de cada caso, bem como os danos efetivamente
sofridos pela vitima e comprovados em juizo.

Embora quanto aos danos patrimoniais, o principio da reparacao integral
atenda perfeitamente o objetivo primordial da responsabilidade civil que é o
restabelecimento do status quo ante, parte da doutrina acredita na sua insuficiéncia
para atender de forma perfeita a reparacdo de danos causados a interesses
desprovidos de apreciacdo econémica como € o caso dos danos extrapatrimoniais, e
mais particularmente, dos danos coletivos.

Para tanto sugere a doutrina, o uso do termo “compensacao” ao invés de
indenizacao, como espécie de reparacao de danos a bens imateriais, isto por que,
nas palavras de Noronha (2003, p. 438) “indenizar é apagar o dano, o que sé se

consegue fazer através da reposicao do patrimbénio na situacdo em que estava

40 Esta discusséo sera travada no tépico 3.3
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antes, enquanto compensar é dar algo que contrabalanca o mal causado, mas sem
poder apagar este”.

Isto acontece por que, como explicam Braga Netto, Farias e Rosenvald (2017,
p. 317), “essa tdo desejavel volta ao estagio anterior, ainda que possivel (em tese)

para os danos patrimoniais, é absolutamente impossivel para os danos morais”.

Os danos extrapatrimoniais ndo podem ser objeto de avaliacao absoluta, se
considerarmos que se trata de questao na qual predomina o imponderavel.
Neste caso, por mais preciso que seja 0 quantum indenizatério, sempre
ocorrera o arbitrio do magistrado, em virtude de nao ser um dano real ou de
natureza material em que se observa a fixagdo do quantum debeatur, de
acordo com a extensdo do prejuizo. Ai, sera possivel dimensionar com
precisdo a extensao do prejuizo patrimonial, com o propoésito de assegurar a
vitima o direito ao ressarcimento integral do bem perdido. (REIS, 2010, p.
179)

O que se percebe, portanto, € que se sedimentou um entendimento no a&mbito
da doutrina de que o principio da reparacao integral € bem atendido no que tange
aos danos materiais, mas ja no que tange aos danos morais, por serem estes
desprovidos de valor econémico, o juiz poderia adotar outros critérios para a fixacao
da indenizacao, ou seja, além de obrigar o agente ofensor a compensar o dano
injusto com o pagamento de uma quantia em dinheiro, o julgador poderia fixar o
valor da compensacao, a titulo de sancao pela pratica do ato lesivo, ao menos de
forma indireta, direcionando a responsabilidade civil para ado¢do de uma fungéo
punitiva, ao menos neste tocante. (GONCALVES, 2013)

Mitigando ainda mais a restitutio in integrum, importa mencionar que o0
paragrafo Unico do artigo 944 autoriza que o juiz promova uma diminuicdo no valor
da indenizacdo, quando houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa
do agente e o dano experimentado pela vitima, adotando o legislador como critério
de apuracdo do quantum debeatur, ainda que a titulo de excecdo, a vetusta
gradacao da culpa utilizada pelo direito romano (culpa grave, leve e levissima), o
que é alvo de criticas, posto ser visto como retrocesso por alguns autores, a
exemplo de Sérgio Savi que critica este dispositivo afirmando que ele “foi de
encontro a evolucao histérica da responsabilidade civil, que ha tempos deixou de
lado o grau de culpa do agente e passou a focar a vitima de um dano injusto” (SAVI,
2012, p. 68).

Defendendo esta previsao legal, Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza
e Maria Celina Bodin de Moraes, sugerem que é possivel que, por causa de uma
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conduta levemente culposa, um dano completamente desproporcional a atuacéo do
agente, seja produzido, como, por exemplo, um incéndio causado por uma ponta de
cigarro que alguém despropositadamente deixou cair proximo a uma cortina. Nestes
casos, a lei autoriza o juiz a utilizar de equidade para reduzir o valor da indenizacao.
(TEPEDINO, BARBOZA E MORAES, 2012)

Outro caso que pode ser citado como exemplo de atenuacao do principio da
reparacao integral diz respeito ao disposto no artigo 928 do Cédigo Civil que trata da
responsabilidade civil do incapaz. Estabelece o legislador que o incapaz responde
subsidiariamente pelos danos que causar “se as pessoas por ele responsaveis nao
tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes”.

O paragrafo unico do referido artigo prevé que, neste caso, a indenizacao
devera ser fixada de forma equitativa, a fim de evitar que o incapaz ou as pessoas
que dele dependam sejam privados de recursos minimos, capazes de lhes garantir a
sobrevivéncia. Neste caso, a lei busca compatibilizar os interesses da vitima com o
minimo existencial do causador do dano ou de seus dependentes, em respeito ao
principio da dignidade humana, conforme enunciado n°. 39 da | Jornada de Direito
Civil.

A impossibilidade de privagdo do necessario a pessoa, prevista no art. 928,
traduz um dever de indenizagdo equitativa, informado pelo principio
constitucional da protecdo a dignidade da pessoa humana. Como
consequéncia, também os pais, tutores e curadores serao beneficiados pelo
limite humanitario do dever de indenizar, de modo que a passagem ao
patriménio do incapaz se dara ndo quando esgotados todos os recursos do
responsavel, mas quando reduzidos estes ao montante necessério a
manutengao de sua dignidade.

Admite-se, excepcionalmente, a relativizacdo do principio da reparagao
integral, para que seja fixada uma indenizagdo que ndo se norteara pelo montante
dos prejuizos e sim por critérios de equidade.

Feitas estas consideracoes acerca da funcao reparatéria e do principio da
reparagao integral que a fundamenta, cumpre analisar sua aplicagdo aos danos
coletivos de natureza patrimonial. Como visto, € perfeitamente possivel que a
conduta do agente produza efeitos lesivos ao patriménio coletivo, o que podera
enseja sua responsabilizacdo tanto na obrigacao de reparar o dano in natura como

por meio de indenizagéo em dinheiro.
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Em razdo dos interesses difusos ndo serem suscetiveis de apreciacao
econbmica como, por exemplo, o patriménio histérico e artistico, indaga-se acerca
da existéncia de um dano patrimonial decorrente da violacao a estes interesses. Por
Obvio que um conjunto arquitetbnico ou de obras de arte tombadas pelo Poder
Publico possui valor imensuravel, sendo impossiveis de se medir em dinheiro. No
entanto, conforme Novais (2015), os bens coletivos materiais possuem corpo
(suporte fisico material, v.g. uma casa) e alma (valores ou atributos que se agregam
ao bem material, tais como a antiguidade, raridade, vinculagao a fatos histéricos,
estilo arquitetdnico, autoria, etc.). A prépria Constituicdo Federal em seu artigo 216
reconhece a existéncia de um patriménio cultural, constituido por bens de
natureza material e imaterial, que se referem a identidade, acdo e memodria dos
grupos que compdem a sociedade brasileira. Portanto, caso um individuo venha a
lesar concretamente estes bens, é possivel vislumbrar efeitos tanto patrimoniais
quanto extrapatrimoniais.

Buscando exemplos concretos de danos patrimoniais na esfera coletiva,
Miranda (2006, p. 271) explica que a maioria deles decorre do uso anormal da
propriedade por parte do Poder Publico ou de particulares e podem consistir na
“destruicao, deterioracdo, inutilizacdo de prédios e documentos histéricos, a
descaracterizacao e o abandono de edificacées tombadas, a demolicdo as pressas e
as ocultas de bens inventariados ou em processo de tombamento”, dentre outros.

Cabe aqui a mesma regra contida no artigo 947 do Cédigo Civil, de que os
danos materiais coletivos a principio devem ser reparados in natura, e, apenas na
impossibilidade de restauracao € que se determina a reparagao pecuniaria, como no
caso julgado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJDFT), em
sede de Apelacao Civel n?. 2005.01.5.009109-3, que condenou o ente distrital a
demolir diversas edificacoes irregulares realizadas por comerciantes em areas de
uso comum do povo, com o fito de restaurar o status quo da coisa tombada. Tais
construgbes se mostravam incompativeis com o tombamento de Brasilia,
constituindo verdadeira ofensa ao patriménio histérico e cultural, motivo pelo qual
além da reparagao in natura, determinada pela demolicdo, condenou-se o0s
particulares ao pagamento de indenizacdo pecuniaria por dano a coletividade,
consistente no uso privativo e desordenado da &rea publica com prejuizo a livre

circulacao das pessoas, a ser paga na proporcdo do tamanho das invasdes que
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cada lojista havia efetuado e do tempo de fruicdo irregular dos citados espacos
publicos.

No que tange aos danos ambientais, como espécie de danos coletivos em
sentido amplo, a formula de reparagao parece seguir a mesma orientagao, a teor do
que dispde o artigo 4° da Lei n°. 6.938/1981 que impde ao poluidor e ao predador, “a
obrigagdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados”. Aqui também a
indenizacao pecuniaria assume carater subsidiario, ou seja, sera fixada quando for
impossivel a recomposicdo ambiental em sua origem, seja por questoes faticas ou
técnicas. Nesses casos, a reparagdo em dinheiro possui carater ficticio ou
meramente representativo, visto que a lesdo ao meio ambiente ndo é extirpada
com o pagamento de dinheiro, provocando muitas vezes danos irreversiveis.

Braga Netto, Farias e Rosenvald (2017) exemplificam que caso determinada
area de preservacao ambiental seja desmatada, o juiz podera determinar que o
agente proceda a sua recuperacgao, fixando também indenizacdo pecuniaria por
eventuais prejuizos, até sua restauracao plena. Tem-se a figura do dano residual
que consiste no prejuizo que subsiste, a despeito dos esforcos para a restauracao
do meio ambiente, o que justifica a cumulacdo de pedidos, conforme a previsdo
contida no artigo 32 da Lei n® 7.347/85.

4.2 Os danos coletivos imateriais e a problematica em torno da fixacao do

quantum indenizatério

Como visto, a tutela dos interesses coletivos € uma realidade legal
inafastavel, o que demanda intenso debate no ambito doutrinario a fim de
estabelecer parametros e critérios que balizem a aplicacdo das normas que 0s
reconhecem, evitando, de um lado, o engessamento dos institutos por apego
excessivo ao formalismo dogmatico e do outro, o desvirtuamento de conceitos
milenares, erigidos e construidos com base na boa técnica juridica.

Como visto, abstrai-se que o ordenamento juridico brasileiro, por meio,
sobretudo, do CDC, tutelou expressamente os interesses de natureza coletiva,
classificando-os e conceituando-os.

Lorenzetti (1998, p. 217-218) explica que “na medida em que se reconhecem
bens coletivos, ha também um dano dessa categoria derivado da lesdo desse bem”.

Assim, classificaram-se os danos coletivos em sentido amplo em trés espécies
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danos difusos, danos coletivos em sentido estrito e danos individuais homogéneos,
conforme o interesse violado.

Conforme elucida Tartuce (2016) parece que ha clara tendéncia de se
reconhecer a existéncia de um dano moral coletivo indenizavel, pelo menos na seara
consumerista e ambiental, haja vista que a propria jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica possui entendimentos nesse sentido*'.

Quanto ao direito do consumidor, a base legal para tanto se encontra no
artigo 62, inciso VI do CDC que expressamente prevé a reparacao por danos morais
coletivos.

Em relacdo aos demais danos, a clausula geral de tutela da pessoa humana,
prevista no artigo 19, inciso Il da Constituicado Federal de 1988, tem fundamentado
as decisdes judiciais favoraveis ao reconhecimento dos danos morais coletivos, sob
0 argumento de que este preceito possui uma dimensao coletiva.

Sarlet (2006, p. 52) comunga deste posicionamento ao afirmar que se a
dignidade humana esta atrelada a prépria condicdo humana, nado é possivel
desvincula-la de “uma necesséaria dimensao comunitaria (ou social)”’, e ainda afirma
que isso se da “justamente por serem todos iguais em dignidade e direitos e pela
circunstancia de nesta condigdo conviverem em determinada comunidade ou grupo”.
Na mesma oportunidade, Sarlet assevera que, Kant sugeria “o carater intersubjetivo
e relacional da dignidade da pessoa humana, sublinhando inclusive a existéncia de
um dever de respeito no &mbito da comunidade dos seres humanos”.

A doutrina atual parece convergir no sentido de admitir uma concepcgao
coletiva do dano. Ao se referir a necessidade de construcdo de um “direito privado

coletivo”, Braga Netto, Farias e Rosenvald (2017, p. 256) justificam que

em uma sociedade de massa, o direito privado alcanga a esfera social, pois
prevalece o principio da solidariedade. Transitamos do sujeito isolado para
0 “sujeito situado”, que se coloca diante de bens publicos escassos. Isso
requer uma tutela juridica diferenciada. Enquanto cada individuo titulariza a
sua propria carga de valores, a comunidade possui uma dimensédo ética,
independentemente de suas partes. Ela possui valores morais e um
patriménio ideal a receber tutela. A violagdo da propria cultura de certa
comunidade em seu aspecto imaterial produz o dano moral coletivo.

Enquanto a admissdo da existéncia de um patriménio coletivo a ser

titularizado por um grupo de pessoas embasa a concepcao de dano coletivo, pode-

41 REsp. n% 1.057.274/RS; Resp. n°. 1.221.756/RJ.
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se dizer que o alicerce que sustenta a concepcdo de um dano extrapatrimonial na
esfera coletiva é a existéncia de uma carga de valores éticos e culturais
pertencentes a uma comunidade.

Inobstante, o ordenamento juridico brasileiro tenha inserido em suas normas,
diversos dispositivos que tutelam interesses nitidamente com carater coletivo, as
decis@es judiciais oriundas dos tribunais superiores ainda resistiam em acolher a
possibilidade de ocorréncia de danos coletivos na esfera extrapatrimonial.

Caso emblematico julgado pelo Superior Tribunal de Justica em 2006, nos
autos do Recurso Especial n® 598.281- MG, dizia respeito a possibilidade do
Ministério Publico pleitear indenizagdo por danos morais coletivos em face do
Municipio de Uberlandia, em razao de degradacdo ambiental ocasionada pela
implantagédo de loteamentos. O Tribunal de Justica de Minas Gerais havia decidido
que a condenacao em danos morais era indevida, “posto que dano moral é todo o
sofrimento causado ao individuo em decorréncia de qualquer agressdao aos
atributos da personalidade ou aos seus valores pessoais, portanto de
carater individual, inexistindo qualquer previsdo de que a coletividade possa ser
sujeito passivo do dano moral”. Naquela oportunidade, o STJ confirmou o
entendimento do tribunal estadual, com base no voto-vista do Ministro Teori
Zavascki, que citando Stoco (2004, p. 855-857) decidiu que o dano moral é
circunscrito a individualidade, ndo se podendo falar em “agressdo moral a uma
coletividade ou a um grupo de pessoas nao identificadas”, pois “a ofensa moral
sempre se dirige a pessoa enquanto portadora de individualidade prépria”, nao
havendo que falar em “dano moral ao meio ambiente, muito menos ofensa moral
aos mares, rios, a Mata Atlantica”. Divergindo de Zavascki, o relator do processo,
Ministro Luiz Fux, defendeu que "o meio ambiente ostenta na modernidade valor
inestimavel para a humanidade, tendo por isso alcangado a eminéncia de garantia
constitucional". Ponderou ainda Fux que a partir da Constituicado Federal de 1988 o
dano moral ultrapassou a barreira do individuo, para podendo ser causado tanto a
pessoa juridica quanto a coletividade.

Posicionamento semelhante fora adotado no Recurso Especial n°.
971.844/2009-RS quando a Primeira Turma do STJ entendeu pela impossibilidade
de existéncia de um dano moral coletivo, pois “a nocao de dor, sofrimento psiquico”,
que comprovam a ocorréncia de um dano moral, é de “carater individual,

incompativel, assim, com a nog¢do de transindividualidade - indeterminabilidade do
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sujeito passivo, indivisibilidade da ofensa e de reparacdo da lesdo”. A hipdtese
cingia-se a violacao aos direitos dos consumidores que foram privados pela empresa
Brasil Telecom de um servico de telefonia de qualidade, por nao ter disponibilizado
postos de atendimento aos usuarios em todos os municipios do Rio Grande do Sul.
Segundo o Ministro Teori Zavascki, os danos neste caso se limitariam a atingir
pessoas individuais e determinadas, sendo incabivel a no¢cdo de dano moral
coletivo.

No ambito da mesma corte, assurgem decisées importantes aceitando a
possibilidade de reparacado de danos morais na esfera coletiva.

A 2% turma do STJ, no julgamento do REsp n® 1.057.274, acolheu o
entendimento de que é possivel a ocorréncia de dano moral coletivo. No caso
concreto, idosos se viram obrigados por uma empresa de transportes a se submeter
a um cadastramento prévio, para que pudessem gozar dos beneficios do passe livre,
0 que viola o art. 39, §1° do Estatuto do Idoso que exige apenas a apresentacao do
documento de identidade. A ementa do acorddo de relatoria da ministra Eliana
Calmon é didatica, pois conceitua o dano moral coletivo como aquele que é
“transindividual e atinge uma classe especifica ou ndo de pessoas” e que pode ser
provado “pela presenca de prejuizo a imagem e a moral coletiva dos individuos
enquanto sintese das individualidades percebidas como segmento, derivado de uma
mesma relacdo juridica-base”. Destaca ainda que “a comprovacao de dor, de
sofrimento e de abalo psicolégico”, sdo “suscetiveis de apreciacdo na esfera do
individuo, mas inaplicavel aos interesses difusos e coletivos”.

A partir deste precedente, tanto o STJ quanto os Tribunais Regionais
Federais e Cortes Estaduais tém se inclinado para reconhecer possivel a reparacao
por danos morais coletivos em ag¢des que versam sobre danos ao consumidor,
danos ambientais, danos ao patriménio histérico e artistico, danos decorrentes de
atos de improbidade administrativa, etc.

Atualmente, a discussao doutrinaria e jurisprudencial ainda dissonante quanto
aos danos coletivos ndo se prende tanto ao reconhecimento da obrigacdo de
reparar, € sim, aos critérios de fixacdo da indenizacdo. Pois € 6bvio que, uma vez
violado um bem coletivo que é protegido por lei, e configurados os pressupostos da
responsabilidade civil, a saber - conduta, nexo causal e dano, e ainda, ausentes
eventuais excludentes, deve o agente lesante, responder pelos prejuizos causados.
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No entanto, as discussdes sobre os critérios de fixacdo do quantum
indenizatério referente ao dano moral, sdo transpostas para os danos morais
coletivos, e neste caso, com alguns agravantes, como, por exemplo, a
indeterminabilidade do sujeito passivo, a indivisibilidade da ofensa e, por
conseguinte da reparacao da leséo.

A dificuldade em dimensionar concreta e integralmente o dano coletivo
extrapatrimonial, tem induzido a doutrina e os tribunais brasileiros a estabelecer
indenizacdes pecuniarias em montantes que objetivam penalizar o agente causador
do dano, alegando que a obrigacdo de indenizar, vista como sancao, desestimularia
a pratica de outras condutas lesivas, além de funcionar como meio exemplar para os
demais membros do grupo.

Carvalho (2000, p. 37) defende que no caso de violacao a interesses difusos
€ perfeitamente possivel a imposicao de reparagcdo em dinheiro com carater de
sancgao, posto estar diante de bens de interesse publico. Segundo ele, a tutela
privada de bens publicos deve obedecer a mesma finalidade a que esta sujeita a
tutela publica destes bens, qual seja, a tipificagcdo da conduta e a imposicao de uma
pena. Obviamente, ndo se pode extrapolar a finalidade primeira que neste caso é de
reprimir a conduta e dissuadi-la, sob pena de configuracdo de enriqguecimento sem
causa. Para o autor, “a sua aplicacdo comedida e prudente levaria a uma maior
esfera de protecao ao interesse publico e aos novos conceitos de interesse difuso e
coletivo”. Defende ainda que, na falta de parametros objetivos, a fixacao do quantum
indenizatério deve se da por meio de arbitramento judicial, assim como ocorre no
dano moral individual.

Embora tenha preponderado no ambito dos tribunais brasileiros a forma de
reparagdo em pecunia, nada obsta que o dano extrapatrimonial coletivo seja
reparado in natura, como citado em linhas anteriores, por meio da concessdo do
direito de resposta coletivo.

Como aplicacao pratica deste caso, registre-se decisao proferida por meio do
Acérdao n°. 23793/2018, em sede de Apelacdo Civel n? 0034549-
11.2004.4.03.6100/SP, oriunda do Tribunal Regional Federal da 3% Regido que
condenou a Rede Record de Televisdao e a Rede Mulher de Televisdo, pela pratica
de ofensas as religibes de origem africana, proferidas por meio de programa
televisivo intitulado “Mistérios” e quadro “Sessdo do Descarrego”, onde se
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insultavam os praticantes das religides afro-brasileiras de termos pejorativos e
discriminatérios, tais como “bruxos”, “pais de encosto” e “feiticeiros”.

Entendeu o colegiado que “o menosprezo as religibes afro-brasileiras,
constrangendo seus adeptos e imputando-lhes expressdes ofensivas, configura
verdadeiro desrespeito a liberdade de crenca, bem como a dignidade da pessoa
humana”.

Em razdo da violacao a direitos coletivos, tais como a liberdade de crencga,
assegurado constitucionalmente, os autores pleiteavam a concessao do direito de
resposta coletivo, o que fora reconhecido pela Corte Federal que determinou as
redes de televisdo a exibirem cada uma delas, quatro programas, com duragao
minima de uma hora, a serem transmitidos em duas oportunidades, totalizando oito
exibicoes por cada emissora, em horarios correspondentes agueles em que exibidos
os programas ofensivos. Ainda determinou que a exibicdo dos programas devera
observar intervalo de sete dias entre uma e outra, devendo cada exibigcdo ser
precedida de pelo menos trés chamadas aos telespectadores, a ser feito na véspera
ou no préprio dia da exibicao.

Percebe-se que, em casos tais, a reparacao in natura afigura-se muito mais
eficiente do que a fixacdo de uma reparacao pecuniaria, pois em sendo violados
interesses extrapatrimoniais como o direito a imagem e a honra, a obrigacdo de
exibir programas de cunho educativo e cultural contribui mais eficazmente para a
recomposicao natural do dano.

Na reparacdo pecuniaria, a auséncia de elementos objetivos para a
quantificacdo do dando moral coletivo, tem demandando prudéncia do julgador que
deve fundamentar a fixacdo do quantum em elementos racionais, baseados em
critérios de razoabilidade e proporcionalidade, de modo que a indenizagdo nem
cause enriguecimento sem causa para a vitima, nem sentimento de que o dano é
eficiente.

Assim, além do critério geral de fixacao da indenizacao previsto no artigo 944
do Cddigo Civil, qual seja, a extensao, gravidade ou repercussao do dano, a
indenizacdo por danos extrapatrimoniais coletivos deve basear-se também em
condi¢cbes subjetivas como a capacidade econémica do ofensor, o grau de culpa
com que atuou, e, sob um viés coletivo, os efeitos negativos produzidos a
coletividade. (BITTAR FILHO, 2005)
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Em razao da falta de critérios legais fechados para a composicao do montante
indenizatério, Medeiros Neto (2012) destaca o papel relevante desempenhado pela
jurisprudéncia no sentido de estabelecer parametros analédgicos para que sirvam de
norte no julgamento de casos semelhantes, observadas as particularidades do caso
concreto. Para o autor, o quantum deve ser a0 mesmo tempo equanime e
correspondente aos valores erigidos pelo ordenamento na tutela dos interesses
transindividuais, e assim como Bittar Filho, elenca a gravidade e a repercussao da
lesdo, a situagcdo econdmica do ofensor, o proveito obtido com a conduta ilicita, o
grau da culpa ou do dolo (se presentes), a verificacdo da reincidéncia e o grau de
reprovabilidade social como critérios para estabelecimento da condenacao.

Com o objetivo de assegurar um arbitramento equitativo, no REsp 1.152.541,
o Superior Tribunal de Justica acolheu o raciocinio do método bifasico para
determinar o quanfum indenizatério na hipétese de danos extrapatrimoniais, que
consiste no cumprimento de duas fases. Na primeira fase se arbitra um valor basico
da indenizagdo que se baseia na natureza do interesse violado e nos precedentes
jurisprudenciais acerca da matéria. Em seguida, passa-se a uma segunda fase, na
qual se procede a verificagdo das circunstancias especificas do caso concreto, tais
como a gravidade do fato em si, a culpabilidade do agente, a ocorréncia de culpa
concorrente da vitima, a condicdo econémica das partes, 0 que pode elevar ou
diminuir a indenizacao basica ja fixada.

Em sendo a sociedade, a vitima dos danos extrapatrimoniais coletivos, os
valores fixados a titulo de reparacao pecuniaria reverterao “a um fundo gerido por
um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participarao
necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus
recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados”, conforme prevé o art. 13 da
7.347/85.

Segundo dispde o artigo 12 da Lei n® 9.008/95 em seus paragrafos primeiro e
terceiro, o Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD) tem por finalidade a
reparagdo dos danos causados a coletividade, tais como as lesGes “ao0 meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,
turistico, paisagistico, por infracdo a ordem econémica e a outros interesses difusos
e coletivos”, devendo os valores arrecadados, ser “aplicados na recuperagdao de
bens, na promocao de eventos educativos, cientificos e na edicdo de material
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informativo especificamente relacionados com a natureza da infragdo ou do dano
causado”.

Alguns ramos do direito, por sua vez, possuem fundos préprios, como o
Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), para onde sao destinadas as indenizacdes
resultantes de condenacdes por danos coletivos ocorridos na seara trabalhista.
Conforme o artigo 10 da Lei 7.998/9, o FAT se destina ao custeio do “Programa de
Seguro-Desemprego, ao pagamento do abono salarial e ao financiamento de
programas de educacdo profissional e tecnolégica e de desenvolvimento
econdmico”.

No ambito dos direitos coletivos relativos a protecdo de criancas e
adolescentes, a Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA) em seu
artigo 214, determina que o valor de condenacdes sera revertido a um fundo gerido
pelo Conselho dos Direitos da Crianga e do Adolescente do respectivo municipio.

Diante da tendéncia verificada na jurisprudéncia brasileira de se acolher cada
vez mais a indenizacdo por danos morais coletivos, é preciso que haja efetiva
fiscalizagcao por parte do Poder Publico quanto a gestdo destes fundos, para onde
sao revertidas as indenizagdes, posto que, se a lei estabelece que a aplicacao dos
recursos deve visar a recomposicao dos interesses violados, caso isso nao ocorra,

esvazia-se o instituto, restando ineficaz a medida.
4.3 A adocao da funcao punitiva na responsabilidade civil por danos coletivos

Como visto, a discussao em torno dos critérios de fixagdo do quantum
indenizatério nas agdes reparatorias de danos coletivos resvala inevitavelmente no
uso da funcdo punitiva. E que muitas vezes, a subjetividade do dano e a dificuldade
de mensurar sua extensdo, sugerem a aplicacdo da teoria do desestimulo com
vistas a prevenir futuros danos e dar ao valor da indenizagdo um carater
pedagdgico. Assim, o valor da reparacdo é majorado com a finalidade de punir o
agente causador do dano e ndao somente com vistas a reparar o bem juridico
violado, o que tem suscitado acirradas discussdes doutrinarias.

O Cédigo Civil nao autoriza, pelo menos de forma expressa, o uso da funcao
punitiva da responsabilidade civil, norteando-se pelo critério reparatério, consoante
apregoa o artigo 944 do Cdédigo Civil. Esta lacuna tem feito com que os tribunais
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patrios, inclusive o STJ, copiem o modelo anglo-saxao dos “punitive damages” para
dar a indenizagao, um carater de pena civil. (MORAES, 2003).

O uso indiscriminado da funcao punitiva da responsabilidade civil nas acoes
reparatérias tem sido criticado por auséncia de parametros legais expressos que
autorizem o julgador a fixar uma indenizacdo em patamares maiores, critica esta
que, talvez se afigure razoavel, levando-se em linha de conta as ac¢des individuais.
No entanto, importa analisar, se o0 uso da funcdo punitiva nos processo coletivos
seria viavel no ordenamento juridico brasileiro e assim, possivel juridicamente.

E inegavel que a propria concepgdo origindria acerca da fungdo da
responsabilidade civil traz em si a punigdo como ideia que lhe é insita. Como visto
alhures, a autotutela, primeira fase histérica que explica a evolugéao do instituto, era
baseada na pena de Talido, que buscava reprimir uma conduta lesiva, ou seja, punir
um comportamento. E até mesmo quando em Roma, o sistema de responsabilidade
civil se estrutura a partir da fixagdo de uma indenizacdo pecuniaria, baseada na
graduacgao da culpa, é perceptivel a existéncia de um componente punitivo advindo
do proprio juizo de coercibilidade que se sobressai do descumprimento de uma
norma legal ou contratual.

Esta punigdo do agente causador do dano, origindria do direito classico, fora
absorvida ainda que de forma distinta, tanto pela tradicao romanista que influenciou
os sistemas juridicos europeus e latino-americanos quanto pelos paises que adotam
a tradicdo do Direito anglo-saxao. No sistema juridico do civil law ou romano-
germanico, o Cddigo Civil Francés fora o marco para separar rigorosamente as
matérias civil e penal, afastando a versao romana de pena privada que derivada do
tipo de acao a ser proposta. J& no direito anglo-saxao ensejou a criacdo de uma
espécie de reparacao que funcionaria como um castigo ou punicdo pela conduta
reprovavel causadora do dano, criando-se a doutrina do exemplary damages, para
justificar a obrigacao de reparar prejuizos intangiveis ou morais, que mais tarde, fora
estendida para os danos tangiveis ou materiais, recebendo hoje o0 nome de “punitive
damages”. (MARTINS-COSTA e PANGENDLER, 2005)

Embora a origem dos punitive damages remonte ao direito inglés do século
Xlll com o Statute of Gloucester de 1278, o instituto ganha autonomia a partir do
século XVIII com o caso Wilkes v. Wood, julgado em 1763. Na oportunidade fora
fixada indenizacao a titulo de exemplary damages, em razao da pratica de abuso de

poder por agentes do governo monarquico. Assim, 0s primeiros casos de aplicacao
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de uma indenizagdo com carater punitivo buscam reprimir condutas dolosas ou
gravemente culposas, ou sejam, que sejam animadas pela intencdo de desrespeitar
os direitos de outrem.

Na Inglaterra do século XX, com o caso Rookes v. Barnard, sao estabelecidos
critérios delimitadores para o uso de indenizagdes punitivas. De acordo com o
“categories test”, a aplicagcdo dos punitive damages estaria condicionada a trés
situacoes especificas, que seriam uma atuagao opressora do Estado, por meio de
atos arbitrarios e inconstitucionais dos seus servidores; atos lesivos que podem
gerar grande lucro para o agente ofensor, impondo a necessidade de fixacdo de
uma indenizagdo maior; € quando a lei expressamente autorizar. (LEVY, 2012)

O direito inglés incorporou outros balizamentos que foram construidos por
meio de precedentes, como o caso Broome v. Cassell, em que a reprobabilidade da
conduta e a condicdo econO6mica do agente foram analisadas a fim de que a
indenizacdo cumprisse sua finalidade de punigcdo e dissuasdo. Além disso, o
comportamento das partes durante o processo, tais como o arrependimento do
agente ou deslealdade processual da vitima, também poderiam influenciar o julgador
na fixacado do quantum indenizatério.

A nocdao classica de que ao direito penal cabe punir o individuo pela pratica
de condutas ilicitas, enquanto ao direito civil, o dever de reparar os danos, de certo
modo influenciou na visdo de que o0s punitive damages nao podem vir
desacompanhados da funcao reparatéria, ou seja, eles serao fixados apenas nas
hipéteses em que a compensagdo dos danos nao seja suficientemente capaz de
dissuadir o agente de cometer novos ilicitos, assumindo, por isso carater de
complementaridade.

Os primeiros casos de punitive damages nos Estados Unidos referem-se a
insultos e humilhagdes sofridas pela vitima, tendo evoluido a partir do século XIX,
para abranger situacdes relativas a acidentes de trabalho ocorridos nas fabricas, em
decorréncia da Revolugao Industrial. Percebe-se cada vez mais um distanciamento
da esfera estritamente individual, para abranger situacbes coletivas, o que
definitivamente se deu apds a Segunda Guerra Mundial e a recrudescéncia da
sociedade de consumo, ocasido em que o instituto comecgou a ser aplicados para 0s
casos de comercializacao dolosa de produtos que viesse a causar danos em massa.

Nos Estados Unidos, em regra, os punitive damages nao possuem carater de

direito subjetivo, sendo mero poder discricionario do juri. No entanto, em algumas
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jurisdicdes, caso haja provas suficientes, é dever do juri concedé-los. Cumpre
destacar também que, tal indenizacdo ndo se aplica em razdo de violacdo de
contrato, ou seja, reserva-se a responsabilidade extracontratual e depende
essencialmente da comprovacéao de dolo.

Em razdo de inumeros casos que culminaram com indenizacoes
desproporcionais € irrazoaveis, a Suprema Corte americana orientou as cortes
estaduais que observassem trés diretrizes para a fixacdo de “punitive damages”,
quais sejam: grau de reprovabilidade da conduta, disparidade entre o dano efetivo
ou potencial sofrido pelo autor e os punitive damages e a diferenca entre os punitive
damages concedidos pelo jari e as multas civis autorizadas ou impostas em casos
semelhantes (MARTINS-COSTA e PARGENDLER, 2005).

Martins-Costa e Pargendler (2005) usam a expressao “americanizacdo” do
direito ao se referir a tendéncia brasileira de tentar dar a responsabilidade civil uma
funcdo punitiva que se aproxima do sistema norte-americano dos “punitive
damages”.

No Brasil, o Projeto de Lei n. 6.960/2002, hoje arquivado, buscava alterar uma
gama de dispositivos do entdo Novo Cédigo Civil, e dentre eles, o art. 944, com a
insercdao de um segundo paragrafo que trazia em seu texto: “§ 2.2 A reparacédo do
dano moral deve constituir-se em compensacao ao lesado e adequado desestimulo
ao lesante”. Esta alteracao visava inserir a teoria do desestimulo, como critério de
fixacdo da reparacdo por dano moral, segundo a qual o valor da indenizacdo nao
deve estar adstrito apenas a extensdo do dano, mas ser fixado num montante tal,
que sirva de desestimulo a repeticdo da conduta lesiva.

Moraes (2010, p. 348) criticou tal proposta alegando que se assim o fosse, 0
juiz estaria oficialmente “liberado para punir como quisesse e o lesante continuaria
passivel de sofrer penalidades exemplares”, o que nos dizeres da autora,
transformaria o agente ofensor em verdadeiro “bode expiatério”, além do que a
reparacao por dano moral ndo deve ter carater de pena.

No entanto, a mesma autora enxerga esta tendéncia no Brasil, qual seja, de
dar a responsabilidade civil uma funcado punitiva e explica que o acolhimento do
sistema da pena privada serviu para reforcar a possibilidade juridica de reparar um
dano causado a um bem desprovido de conotacdo econOmica através do
pagamento de uma quantia em dinheiro, o que era considerado imoral (MORAES,
2010).



135

Diante da evolugcdo das relagdes sociais e a partir do redimensionamento
consequencial dos pressupostos da obrigacdo de indenizar, sugere-se que a
perspectiva funcional da responsabilidade civil seja revisitada, o que pode ser
confirmado pelas palavras de Rosenvald (2013, p. 75-81):

Nao é possivel reduzir a fungdo da responsabilidade civil somente a
finalidade reparat6ria, sobretudo a luz de diversos critérios de imputagao de
danos. [...] O sistema de responsabilidade civil ndo pode manter uma
neutralidade perante valores juridicamente relevantes em um dado
momento histérico e social. Vale dizer, todas as perspectivas de protegéo
efetiva de direitos merecem destaque [...]. As penas civis também se propde
a realizar uma tutela efetiva, com critério funcional preventivo/punitivo,
naquelas hipéteses em que a reparagdo por si sé ndo é idénea a
desestimular o ofensor a prética de ilicitos.

De outra banda, necessario atentar para o fato de que a fungao punitiva da
responsabilidade civil nos moldes previstos no common law encontra &bices
intransponiveis em nosso ordenamento juridico, cuja tradicdo € essencialmente
romanista.

Por isso mesmo, é importante destacar que a figura dos punitive damages

nao pode ser confundida com a funcao punitiva, pois

uma coisa € arbitrar-se indenizagdo pelo dano moral que, fundada em
critérios de ponderacao axiologica, tenham carater compensatério a vitima,
levando-se em consideragdo — para a fixagdo do montante — a concreta
posicdo da vitima, a espécie de prejuizo causado e, inclusive, a
conveniéncia de dissuadir o ofensor, em certos casos, podendo mesmo ser
uma indenizagdo “alta” (desde que guarde proporcionalidade
axiologicamente estimada ao dano causado); outra coisa € adotar-se a
doutrina dos punitive damages que, passando ao largo da nogédo de
compensagao, significa efetivamente — e exclusivamente — a imposicédo e
uma pena, com base na conduta altamente reprovavel (dolosa ou
gravemente culposa) do ofensor, como é proprio do direito punitivo.
(MARTINS-COSTA e PARGENDLER, 2005, p. 23)

Dentre as inimeras incongruéncias, Adriano Stanley Rocha Souza destaca o
fato de que nosso ordenamento adota o principio da inconfundibilidade dos juizos
civel e criminal, restringindo-se a sentenca civil a reparar o dano individual, enquanto
a sentenca penal visa tutelar os interesses da sociedade. Sendo assim, sustenta o
referido professor que nossa sentenca civel ndo pode cumular a fungao punitiva com
a funcao reparatoria. Senao vejamos:

a esfera civel cuida do interesse do particular que foi lesado, e busca
restabelecer o seu status quo ante patrimonial; a esfera penal cuida do
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interesse do Estado, em manter a paz social e fazer o agressor, pelo
cumprimento da pena, seja readaptado ao convivio social. Esta dltima,
diferentemente da sentenca civel, tem carater pedagdgico, ja que se espera
gue a sociedade se sinta desestimulada a praticar aquele ato, diante da
pena sofrida pelo seu autor. (SOUZA, 2009, p. 260)

Corroborando com o entendimento acima esposado, Moraes (2010, p. 374)
afirma serem os chamados punitive damages, “uma figura anémala, intermediaria
entre o direito civil e o direito penal”’, e que sua aplicagcdo de forma indiscriminada
em toda e qualquer reparacdo por danos morais, fere de morte a carga
principiolégica do civil law que tem como fonte direta, a lei.

No entanto, a despeito da existéncia destes obstaculos legais e juridicos, os
tribunais brasileiros, ao acolherem o0s danos coletivos como causa de
responsabilizacdo, tém incorporado a funcao punitiva sob o pretexto de dissuadir a
repeticao do prejuizo.

No Julgamento do REsp n®. n® 1.487.046 — MT, o Superior Tribunal de Justica
condenou um posto de combustivel ao pagamento de indenizagdo por danos
coletivos causados contra os consumidores de Cuiaba, em razdo de publicidade
enganosa e concorréncia desleal. No caso, o posto de combustivel ostentava a
bandeira da marca Petrobrds e revendia combustiveis de outras marcas, sem
informar tal fato ao consumidor, violando, por conseguinte, os incisos Il, Ill e IV do
artigo 6° do cddigo consumerista, bem como pela inobservancia da regra sobre
identificacdo da origem do produto, disposta no artigo 11 da Portaria da Agéncia
Nacional do Petroleo (ANP) n®. 116/2000. In casu, o Relator expressamente afirma
que “a reparacdo adequada do dano moral coletivo deve refletir sua funcéo
sancionatoria e pedagoégica, desestimulando o ofensor a repetir a falta”.

Em outra oportunidade, por ocasiao de julgamento do REsp 1.101.949, o STJ
fixou indenizacdo com nitido carater punitivo em razdo também de publicidade
enganosa e abusiva, desta vez praticada pela empresa tabagista Souza Cruz, que
veiculou comercial com mensagens subliminares acerca do uso do cigarro, atingindo
criangas e adolescentes e, portanto, violando interesses coletivos. No seu voto, ao
reportar-se a fixacdo do quantum indenizatério, o ministro relator Marco Buzzi
reconhece a importancia da discussao e afirma ser tarefa herculea e certamente
infrutifera, aquilatar de maneira objetiva, o prejuizo a saude publica, provocado pela
exibicdo da publicidade. Em primeira instancia, a indenizacao foi fixada em R$ 14
milhdes. Contudo, embora o Tribunal de Justica do Distrito Federal tenha
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defendido que “a valoracdo da compensacdo a lesdo coletiva deve observar as
finalidades punitiva e preventiva, consideradas a repercussao lesiva da propaganda,
o grau de culpa na sua producdo e veiculacdo e os maleficios causados a
populacao”, a reduziu para R$ 4 milhdes. Por fim, alegando desproporcionalidade
dos valores, o STJ reduziu a quantia para o importe de 500 mil reais.

Outro caso emblematico que pode subsidiar a andlise da questdo em
comento ocorreu no Estado do Rio de Janeiro, quando o Ministério Publico ajuizou
acao civil publica contra o Banco Itau visando obriga-lo a manter, no andar térreo de
uma de suas agéncias, um caixa especifico para atender prioritariamente idosos,
gestantes, deficientes fisicos e pessoas com dificuldade de locomocao, haja vista ter
sido comprovado, por meio de inquérito civil, que a referida agéncia bancaria sé
disponibilizava de apenas um caixa convencional para atendimentos prioritarios, que
se situava em andar superior, obrigando aqueles que faziam jus ao servico, a subir
23 degraus para serem atendidos. Pleiteou ainda o parquet, a condenacdo da
instituicao financeira ao pagamento de indenizacdo pecuniaria por danos morais
coletivos causados aos seus usuarios em razao da frustracdo, humilhacdo e
indignacdo com que foram tratados. O juiz singular reconheceu a ocorréncia dos
danos morais coletivos e condenou o banco ao pagamento de 150 mil reais, os
quais foram reduzidos pelo tribunal estadual para 50 mil reais. Instado a se
manifestar, o Superior Tribunal de Justica ao julgar o Recurso Especial n? 1.221.756,
por meio do ministro relator Massami Uyeda afirmou ser plenamente possivel a
reparagdo de danos morais individuais ou coletivos causados aos consumidores a
teor do que dispée o art. 6° VI, do CDC. Entretanto advertiu que para a
configuragdo de um dano moral difuso é necessario que o ato danoso seja
significativo e ultrapasse os limites da tolerabilidade, produzindo verdadeiros
sofrimentos, intranquilidade social e alteragdes relevantes na ordem patrimonial
coletiva, ndao podendo ser confundido com qualquer incbmodo ou dissabor do
cotidiano. In casu, acolheu a ocorréncia de dano moral coletivo, pois verificou ser
intoleravel submeter pessoas com dificuldade de locomocao, idosos e gestantes a
situacado desgastante de subir escadas para serem atendidos, sendo a instituicao
bancéria plenamente capaz de propiciar melhor forma de atendimento aos
consumidores prioritarios. Na oportunidade, deu énfase ao carater propedéutico da
indenizacao por dano moral, ressaltando sua dupla finalidade que é a reparacao do



138

dano sofrido pela vitima e a pedagdgica punicdo do infrator, mantendo o valor
arbitrado pela corte estadual por entendé-lo adequado e proporcional.

Posicdo semelhante fora tomada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul no julgamento do Recurso Civel n® 71001281054. O caso referia-se a
ocorréncia de fraude em sistema de loterias, que retirava dos usuarios as chances
de vencer. A ementa da decisdo demonstra que, além de se reconhecer a
ocorréncia de danos sociais, a Corte Estadual entendeu que, além das
reprimendas cabiveis na seara criminal e administrativa, a fixacado da indenizacao
na seara civil deve objetivar a punicao econémica do agente ofensor. Destaca
ainda a Corte gaucha que, em se tratando de lesdes a interesses transindividuais, 0s
valores ndo devem ser divididos entre os eventuais sujeitos lesados, para evitar o
que chama de overcompensation ou enriquecimento ilicito, devendo, por isso, a
indenizacao ser revertida para um fundo especifico de defesa de direitos difusos, por
tratar-se de danos ao consumidor.

[...] 3. Presenga de fraude, porém, que ndao pode passar em branco. Além
de possiveis respostas na esfera do direito penal e administrativo, o direito
civil também pode contribuir para orientar os atores sociais no sentido de
evitar determinadas condutas, mediante a punicao econémica de quem age
em desacordo com padrées minimos exigidos pela ética das relagdes
sociais e econOmicas. Trata-se da fungédo punitiva e dissuasoria que a
responsabilidade civil pode, excepcionalmente, assumir, ao lado de sua
classica fungao reparatéria/compensatéria. “O Direito deve ser mais esperto
do que o torto”, frustrando as indevidas expectativas de lucro ilicito, a custa
dos consumidores de boa fé. 4. Considerando, porém, que os danos
verificados sdo mais sociais do que propriamente individuais, ndo é razoavel
que haja uma apropriacao particular de tais valores, evitando-se a disfuncao
alhures denominada de overcompensation. Nesse caso, cabivel a
destinacdo do numerério para o Fundo de Defesa de Direitos Difusos,
criado pela Lei 7.347/85, e aplicAvel também aos danos coletivos de
consumo, nos termos do art. 100, paragrafo Unico, do CDC. Tratando-se de
dano social ocorrido no ambito do Estado do Rio Grande do Sul, a
condenacao devera reverter para o fundo gaucho de defesa do consumidor.

[..]

Como se percebe, hd uma clara tendéncia na jurisprudéncia brasileira pela
adocdao da fungao punitiva no que tange aos danos coletivos em sentido amplo.

Ja a doutrina civilista, que se divide no que tange aos danos extrapatrimoniais
individuais entre adotar a funcdo reparatéria/compensatéria e a funcao
punitiva/preventiva, pelos menos no que tange aos danos coletivos, tende a se
aproximar no sentido de entender que deve haver na indenizacdo, um viés

pedagdgico com vistas a prevenir danos futuros.
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Bittar Filho (2005, p. 64) afirma que:

Em havendo condenagado em dinheiro, deve aplicar-se, indubitavelmente, a
técnica do valor de desestimulo, a fim de que se evitem novas violagbes aos
valores coletivos, a exemplo do que se da em tema de dano moral
individual; em outras palavras, o montante da condenagéo deve ter dupla
funcdo: compensatéria para a coletividade e punitiva para o ofensor; para
tanto, ha que se obedecer, na fixagdo do quantum debeatur, a determinados
critérios de razoabilidade elencados pela doutrina (para o dano moral
individual, mas perfeitamente aplicavel ao coletivo), como, v.g., a gravidade
da lesao, a situagédo econémica do agente e as circunstancias do fato.

Maria Celina Bodin de Moraes, que se posiciona contrariamente a ado¢cao no
Brasil da funcéo punitiva nos moldes do sistema punitive damages, aceita a fungao
sancionatoria em sua perspectiva pedagdgica nas hipéteses em que o objeto da lide
sugerir a necessidade de se dar a sociedade uma resposta, ou seja, promover uma
consciéncia social. Por exemplo, quando tratar-se de conduta particularmente
ultrajante ou insultuosa em relagdo a consciéncia coletiva, ou, ainda, se der o caso,

nao incomum, de pratica danosa reiterada, o que se aproxima do dano social.

Um carater punitivo na reparacdo de dano moral para situagdes
potencialmente causadoras de lesbes a um grande numero de pessoas,
como ocorre nos direitos difusos, tanto na relagdo de consumo quanto no
Direito Ambiental. Aqui, a ratio sera a fungao preventivo-precautoria que o
carater punitivo inegavelmente detém, em relacdo as dimensbes do
universo a ser protegido. Nesse casos, porém, o instituto ndo pode se
equiparar ao dano punitivo como hoje é conhecido, porque o valor a maior
da indenizagdo a ser pago "punitivamente", ndo devera ser destinado ao
autor da agdo, mas, coerentemente com 0 nosso sistema [...], servira a
beneficiar um nimero maior de pessoas, através do depédsito em fundos
[...].- (MORAES, 2003, p. 263)

Adriano Stanley Rocha Souza, Andrea Moraes Borges e Andrea Gouthier
Caldas também se manifestam favoraveis a possibilidade de admissdo de uma
funcdo punitiva no ambito da responsabilidade civil, pelo menos no que concerne
aos danos coletivos. Para os autores, a Lei da Acao Civil Publica contribui para se
chegar a esta conclusédo: a uma, por que atribui a sentenca judicial duplo carater, a
saber, um de cunho cominatério, ao permitir a execucao da tutela especifica para
inibir ou cessar a situacao lesiva e outro de cunho condenatério para os casos em
que o dano ja ocorrera, sendo este ultimo, o instrumento para determinar o
pagamento de indenizagdo punitiva; a duas, por que o direcionamento da
indenizacdo pecuniaria para um fundo de protecdo as direitos difusos evita o
eventual enriquecimento ilicito da vitima. (SOUZA, BORGES E CALDAS, 2013)
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O estabelecimento de baixas condenacgbes a titulo de danos morais
punitivos, serve como um prémio para o ofensor, que nido se sentird
intimidado a sobrestar a atividade lesiva. Ao contrario, sendo a condenagéo
arbitrada em valores irrisérios, a condenagao pecunidria possivelmente sera
adimplida pela parte, contudo, servird, talvez, como um incentivo a
permanéncia na atividade nociva, porem que lhe traz lucros. (SOUZA,
BORGES e CALDAS, 2013, p. 90)

O uso da funcéao punitiva para fixacdo da indenizagéo por danos coletivos e
difusos pode ser fundamentado também na doutrina de Netto (2007, p. 92) para
quem um dos objetivos das acdes coletivas é a “modificacdo ou dissuasdo de
comportamentos”, numa clara alusao ao viés pedagdégico da responsabilidade civil.

Com base nestes posicionamentos, bem como na analise de algumas
decisbes judiciais, verifica-se que nas questdes relativas a danos patrimoniais, onde
as especialidades do dano sao mais claramente identificadas, a funcéo
reparatéria/ressarcitéria assume prevaléncia em relagcdo ao carater punitivo. Ja no
que tange aos danos morais individuais e coletivos, por serem desprovidos de
mensuracao econdmica, tanto doutrina quanto jurisprudéncia sinalizam pela fixacao
de uma indenizacdo num patamar consideravel, objetivando educar e desestimular o
agente causador do dano a repetir a conduta, numa clara adocao da funcao punitiva
com foco na prevencao de danos.

A repressao de comportamentos por meio de reprimendas funciona como
licdes destinadas a ensinar ao transgressor que a incidéncia ou reincidéncia em
determinada pratica lhe acarretara um 6nus. Por isso pode-se concluir que,

subjacente a indenizacao punitiva, existe uma finalidade preventiva.

4.4 Responsabilidade civil preventiva?

Tem-se defendido que a responsabilidade civil do século XXI centra-se na
prevencao de danos. (LEVY, 201)

Esta afirmativa enseja uma analise em duas perspectivas: a primeira diz
respeito ao fato de que, o carater sancionatério da responsabilidade civil por si s6 ja
previne condutas lesivas, posto que além de intimar o agente ofensor a nao reincidir,
serve de exemplo para os demais membros do grupo; a segunda perspectiva refere-
se a antevisdo do dano, ou seja, a imposi¢ao de obrigacdes que visem evitar que o

prejuizo se concretize. Pugna-se entao pelo uso das expressdes “funcao preventiva
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pds-dano” e “funcdo preventiva pré-dano”, para referir-se a primeira e a segunda
realidades, respectivamente.

A funcao preventiva pés-dano decorre da aplicagdo da funcdo punitiva,
podendo ser vista como o outro lado desta moeda. No Brasil, ainda que criticada, ela
parece factivel, pelo menos no que concerne aos danos extrapatrimoniais individuais
e coletivos em sentido amplo. A funcao preventiva pré-dano tem ganhado adeptos
ao longo dos anos e propde a eliminacao mais completa possivel da ocorréncia de
danos, responsabilizando para isso, 0s agentes que exercam atividades de risco ou
perigosas. Para parte da doutrina, esta ideia colide frontalmente com toda a
estrutura do instituto da responsabilidade civil e seus pressupostos que foram
construidos em torno da concretizagéo do prejuizo.

O paradigma do Estado liberal e a ideologia do laissez-faire*? propugnavam
pela liberdade absoluta de atuagédo dos individuos em suas relagdes juridicas, sem
uma preocupagao de antever prejuizos e evitd-los, deixando esta incumbéncia a
cargo da responsabilidade civil, que sempre partiu da ocorréncia do dano, e nao de
sua antecipacéo.

Bruno Leonardo Camara Carra assevera que os dados histéricos que tanto
influenciam na elaboragéo juridica das normas e institutos juridicos, moldaram a
responsabilidade civil ao longo dos séculos, no sentido de lhe conferir, pelo menos
de forma direta, um carater repressivo e nao preventivo, e isto ndo diminui sua
importancia, alerta o autor, pelo contrario, reafirma a busca pelo equilibrio entre a
centralidade de vontade humana e a protecdo de bens juridicos. (CARRA, 2015)

Carra (2015) explica que esta tendéncia de enxergar a responsabilidade civil
como instrumento de prevencao de danos é refutada pela Histéria do Direito, que ao
remontar as primeiras formas de responsabilizacdo, conclui que o dano nao era
considerado um pressuposto da obrigacado de indenizar, e sim, o ato ilicito. Ao tratar
sobre a essencialidade do dano e a concepgao de dano injusto no primeiro capitulo
deste trabalho, verificou-se que aos poucos a ilicitude perdeu sua prevaléncia
enquanto pressuposto da responsabilidade civil. Gradualmente, assiste-se ao
abandono da funcao penal e, consequentemente, a ascensao da ideia de reparacao,

que sb encontra razao de ser em fungéo da ocorréncia de um prejuizo.

42 Este termo é a sintese da frase “Laissez faire, laissez passer, 1€ monde va de lui méme” (Deixe
fazer, deixe passar, 0 mundo vai por si mesmo) de autoria de Vicent de Gournay (1712 — 1759) e
expressa a maxima o pensamento liberal.
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Adverte o autor que nao é possivel sancionar uma conduta simplesmente com
base na sua potencialidade lesiva, sendo necessario que haja efetivo prejuizo a um
interesse material ou imaterial, para que haja condenacdo. Fundamentando esta
assertiva, reporta-se a caso julgado pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), em
sede de Recurso de Revista n®. 278300-23.2009.5.12.0032, que analisou o pedido
de indenizagdo por acidente de trabalho de uma atendente de farmacia que feriu o
polegar quando da aplicacdo de uma injecéo, sujeitando-se ao risco de contrair o
virus da Sindrome da imunodeficiéncia adquirida (AIDS). O pleito fora julgado
improcedente sob a alegacédo de que a mera exposi¢cao ao risco de ser contaminado
Nao enseja reparagao.

Arremata Carra (2015) que se a responsabilidade civil deixar de se ocupar da
existéncia do dano, deixa de ser responsabilidade. Para enfrentar a questdo, a
solugéo sugerida é a flexibilizagdo do conceito de dano, adequando-0 aos valores
tutelados no espaco e no tempo para que ele possa ser delimitado ou estendido,
mas nunca suprimido.

Tais argumentos parecem ser razoaveis no que tangem aos danos
individuais. Entretanto, Braga Netto, Farias e Rosenvald (2014) chamam atencao
para a necessidade de adequacao da responsabilidade civil a chamada “sociedade
de riscos”. Esta expressao fora cunhada por Ulrich Beck (2010) para se referir a
transicdo operada no sistema capitalista que deixou de distribuir riqgueza e passou a
distribuir riscos, dos quais muitos deles se concretizados, ndo atingirdo somente
vitimas determinadas, mas toda a vida do planeta, inclusive, geracdes futuras,
acarretando-lhes prejuizos irreversiveis. Para estes problemas, a l6gica da
reparagao seria in6cua, sendo necessaria uma reformulagéo nas bases do instituto
para corresponder aos anseios desta sociedade contemporanea que clama por
seguranca.

Os defensores de uma responsabilidade civil preventiva alegam que a
situacdo atual vivenciada pela sociedade, na qual as pessoas vivem sob constante
ameaca de verem seus direitos violados, reclama uma transformacao completa na
estrutura e funcao do instituto a fim de que se possa evitar ou minorar a ocorréncia
de prejuizos. No entanto, Carra (2015) entende que nao € necessario transmudar a
esséncia da responsabilidade civil para atender a gestdo dos danos na sociedade
contemporanea, propondo para tanto, uma gestao global dos danos a ser realizada
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por outros ramos do direito e até mesmo o0 uso da pena privada com vistas a
prevenir prejuizos futuros indiretamente.

Levy (2012, p. 161) ndo concorda com esta solucdo. Para ele ndo basta
“apenas tentar enquadrar uma nova fungao por meio de mascaras que para ela nao
foram desenhadas”, é preciso redirecionar o direito dos danos para um direito das
condutas lesivas, que, antevendo possiveis danos, preocupa-se com o futuro.

O substrato juridico deste modelo proposto sdo os principios da prevencao e
da precaucao que se baseiam na ideia de risco. No Principio da Prevencao, a
possibilidade do dano ocorrer é real e certa, por isso diz-se que o risco é conhecido,
como na hipétese de um procedimento cirurgico que requer a realizagdo de exames
pré-operatérios. Neste caso, o profissional médico conhece o perigo a que esta
sujeito seu paciente, de acordo com o seu estado de saude. Quando os riscos forem
potenciais ou abstratos, inclusive incertos, fala-se no Principio da Precaucéo.
(BRAGA NETTO, FARIAS E ROSENVALD, 2014).

O substrato axioldgico é a ética do futuro que segundo Thibierge (1999) apud
Levy (2012) provoca trés profundas rupturas. Uma ruptura temporal, ao volver o
olhar do ser humano, do passado para o futuro, na medida em que o instiga hoje, a
buscar mecanismos que melhorem seu bem estar amanhd. Rompe-se com o
espaco, a partir da possibilidade da ocorréncia de danos em massa, atingindo
pessoas indeterminadas como é caso dos danos coletivos em sentido amplo. Por
derradeiro, ha rompimento das relacbes humanas, no sentido de entender que os
efeitos das condutas subjetivas praticadas hoje ecoam nas geracgdes futuras.

No paradigma preventivo, vislumbra-se um retorno a analise da conduta
humana enquanto pressuposto da obrigacdo de indenizar, mas ndo no sentido de
avaliar a existéncia da culpa, e sim, no de investigar a sua propensao a causar
danos. A llicitude é ampliada para abarcar condutas criadoras de riscos, e
consequentemente violadoras da prevengcdo e precaucdo. Antecipa-se a
responsabilidade a fim de se evitar a concretizagao do prejuizo.

Grande parte da doutrina civilista aludiu a uma mudanga de enfoque na
disciplina da responsabilidade civil,b com a eclosdo do modelo objetivo de
responsabilizacdo. Afastou-se da analise da culpa do agente para centrar-se no
dano experimentado pela vitima, o que reforcou a funcao reparatéria e a
necessidade de ocorréncia de prejuizo para que nascesse a obrigacao de indenizar.
Fundamentou-se esse giro teleoldgico na necessidade de se tutelar a dignidade da
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vitima do dano injusto, de modo a ndo deixa-la irressarcida, mesmo que para isso,
fosse desculpabilizada a conduta, relativizado o nexo causal e delimitada a nogéo de
dano ressarcivel.

No entanto, se o objetivo principal do sistema é a protecao da pessoa humana
e (na perspectiva do presente trabalho) a tutela de interesses coletivos, impedir a
ocorréncia do dano revela-se muito mais salutar e econdmico que simplesmente
“permitir’ que os bens juridicos sejam lesados, para em seguida, se tentar uma
reparacao aproximativa, que muito dificilmente sera possivel.

Na tentativa de aplicar este raciocinio ao objeto do presente trabalho, colhe-
se exemplo da doutrina de Levy (2012) que ilustra a importancia da funcao
precaucional assumida pela responsabilidade quanto aos danos coletivos ou como
se queira denominar, de uma “responsabilidade civil preventiva”. Sendo vejamos:

Caso uma industria que ndo possua estacdo de tratamento, despeje seus
detritos em um rio, vindo a causar danos a ribeirinhos que usam a agua para plantio
e consumos proéprios, poderao as vitimas ajuizar acdes individuais ou coletivas para
verem seus danos reparados. Na acédo individual, o autor devera provar os danos
patrimoniais e/ou extrapatrimoniais que sofreu para ser indenizado. Também uma
entidade representativa dos interesses dos ribeirinhos ou o proprio Ministério Publico
poderdo manejar acdes coletivas para a reparagao dos interesses difusos, coletivos
em sentido estrito ou individuais homogéneos. Quanto aos danos difusos, o valor da
indenizacao podera assumir um viés compensatério/punitivo e sera direcionado para
um fundo de protecdo a estes interesses, enquanto a indenizacado fixada pela
violacdo aos interesses coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos,
arbitrada também com base nas funcdes reparatéria e punitiva, revertera em favor
das vitimas que promoverem a liquidacao de seus respetivos montantes nos termos
da lei. Em todo caso, seria possivel também por meio de acao civil publica, exigir o
cumprimento de obrigacdo de fazer/ndo fazer, consistente em determinar a
cessacao do ato lesivo até que a industria implantasse estacao de tratamento de
seus detritos com vistas a evitar a subsisténcia do dano e prevencao de lesdes
futuras. Este é o quadro atual das solugdes juridicas possiveis para os danos
coletivos.

Na perspectiva na responsabilidade civil preventiva, caso o dano nao tivesse
ocorrido e houvesse a comprovacao de que a usina despejaria seus residuos no
meio ambiente sem o devido tratamento, o Ministério Publico, a Defensoria Publica,
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as associacoes ou as proprias vitimas em potencial poderiam ajuizar agcbées para
evitar a ocorréncia do prejuizo, onde se cominaria a obrigacdo de eliminacdo do
risco e implantacido de medidas preventivas, além do pagamento de indenizacao
proporcional a gravidade do perigo. O valor da indenizagcdo poderia reverter em
proveito das vitimas em potencial ou ser direcionado para um fundo especifico como
ja ocorre.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka defende uma modelo de
responsabilidade preventiva a qual denomina de “Responsabilidade Pressuposta”. A
autora acredita que assim como ocorreu com a transicao do modelo subjetivo para o
objetivo de responsabilizagdo, € preciso se abrir para um novo caminho na
disciplina, cujo objetivo € a reducdo cada vez maior de vitimas de danos. Para
alcancar este objetivo, adota o critério da “mise em danger’*® que seria pressupor a
responsabilidade daquele que, com sua atividade, expde outras pessoas a risco,
independentemente da ocorréncia concreta do dano. (HIRONAKA, 2005)

A autora traca as caracteristicas principais deste novo modelo, que entende

ser uma “mise em danger’ otimizada, quais sejam:

1) risco caracterizado (fator qualitativo): € a potencialidade, contida na
atividade, de se realizar um dano de grave intensidade, potencialidade essa
que nao pode ser inteiramente eliminada, ndo obstante toda a diligéncia que
tenha sido razoavelmente levada a cabo, nesse sentido; 2) atividade
especificamente perigosa (fator quantitativo): subdivide-se em: a)
probabilidade elevada: corresponde ao carater inevitavel do risco (ndo da
ocorréncia danosa em si, mas do risco da ocorréncia). A impossibilidade de
evitar a ocorréncia nefasta acentua a periculosidade, fazendo-a superior a
qualquer hipétese que pudesse ter sido evitada pela diligéncia razoavel; b)
intensidade elevada: corresponde ao elevado indice de ocorréncias
danosas advindas de uma certa atividade (as subespécies deste segundo
elemento podem, ou ndo, aparecerem juntas; nao obrigatoriamente).
(HIRONAKA, 2006, p. 220)

A fim de delimitar as bases da responsabilidade pressuposta, Hironaka (2006)
elabora alguns critérios importantes para sua aplicacao, quais sejam, a definicao da
potencialidade perigosa da atividade a ensejar a responsabilizacdo de forma
pressuposta, 0 nexo causal entre o dano e o perigo, a ndo admissao de excludentes
de responsabilidade e a possibilidade de acao regressiva com base na culpa.

Ha inumeras criticas as imposi¢cdes deste modelo e aos desdobramentos que

ele pode acarretar, tais como o perigo da imposicdo de condenacdes pesadas para

43 Em tradugao livre, “exposic¢ao a perigos”.
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riscos hipotéticos e o obstaculo ao desenvolvimento econémico, como, por exemplo,
no campo da saude, onde é praticamente impossivel um “risco zero”, em razao dos
efeitos secundarios que vacinas ou remédios podem causar. (LEVY, 2012)

Parece que a solugdo que se mostra viavel para a concepcdo de uma
responsabilidade preventiva € a apontada por Braga Netto, Farias e Rosenvald
(2014, p. 83) que se apoiam no “equilibrio entre a precaucdo e os efeitos da
paralisacdo de importantes setores da atividade econémica”. O que os autores
propdem é que a regra da proporcionalidade seja o prumo na definicdo do conceito
de risco e do grau de intervengédo estatal para imposicao de medidas preventivas.
Um exemplo de aplicagdo do principio da precaucdo no Brasil é a exigéncia do
Estudo de Impacto Ambiental (EIA) para empresas que pretendem o licenciamento
para o exercicio de atividades que possam causar impactos no meio ambiente.
Neste caso, caso haja duvidas quanto as consequéncias danosas advindas da
pratica, impede-se a atividade até que seja possivel vislumbrar de forma concreta os
riscos do empreendimento.

Braga Netto, Farias e Rosenvald (2014) concordam com Carra (2015) no
sentido de que nao é possivel falar em indenizagdo sem dano, posto que sob a 6tica
tradicional determinada pelo Principio da Reparacdo Integral, o dano nao pode se
confundir com o risco. No entanto, admitem ser possivel uma responsabilidade
preventiva que decorreria da fungdo punitiva e ndo da fungdo reparatéria. Neste
caso, o agente causador do dano suportaria o pagamento de uma pena civil, € nao
de uma indenizagdo, caso praticasse uma conduta reprovavel, que expusesse as
pessoas a um risco real. Explicam os autores que a indenizacdo esta adstrita ao
dano suportado pela vitima, enquanto a pena civil direciona-se ao agente, a partir da
analise de sua conduta. Tal raciocinio se aplicaria perfeitamente aos danos
coletivos, pois embora a condenacao fosse pecuniaria, se dispensaria a
comprovacao da concretizacdo do dano, bastando a exposicao da coletividade ao
risco de uma atividade potencialmente lesiva conduzida pelo agente e forma

inconsiderada.

Na funcdo punitiva da responsabilidade civil, pessoas naturais ou
fornecedores de produtos e servicos, poderdo ser condenados a uma pena
civil independentemente da concretizagdo de danos. Pessoas que
participem de racha de veiculos serdo sancionadas pela sua conduta
extremamente reprovavel de exposicdo de um numero indeterminado de
pessoas ao risco de sua atividade (a plateia e eventuais transeuntes), a par
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do fato de que o evento tenha deflagrado danos econémicos ou existenciais
em face de terceiros. Uma montadora de veiculos podera ser condenada a
uma punicao privada pela extrema negligéncia em retardar a convocacgéo de
um recall, pelo simples fato da extrema possibilidade de causar danos aos
consumidores de seus veiculos, independente de haver ou ndo a incidéncia
de Obitos ou lesdes corporais como consequéncia de seu comportamento
antissocial. (BRAGA NETTO, FARIAS E ROSENVALD, 2014, p. 91)

Esta ideia se aproxima do modelo proposto por Levy (2012, p. 224) que
sugere uma cisao entre “responsabilidade” e “reparacdo”. Para o autor ndo é
possivel pensar em um sistema de responsabilidade civil que atenda de forma
efetiva os interesses do ofensor e da vitima, posto que seus interesses sao
antagOnicos: “a vitima tem pressa em receber, enquanto o ofensor nao tem pressa
em ser condenado”.

O conceito de responsabilidade nesta acepcdo mais restrita ensejaria um
direito das condutas lesivas, responsabilizando o agente em face do exercicio de
atividade perigosa e potencialmente lesiva, impondo-lhe ndo apenas o dever de
indenizar (caso o dano se concretize), mas a obrigacdo de assumir determinadas
obrigagbes para evitar a ocorréncia de danos (securitizagdo, mecanismos de
seguranca do trabalho, etc.), além de suportar eventual pagamento de pena civil em
razdo de demonstracdo de dolo ou culpa grave na exposicdo da sociedade a riscos
sérios e reais, portanto, comprovados de ocorréncia de prejuizos.

A reparagéo sofreria um redimensionamento metodoldgico para subsidiar um
verdadeiro “direito dos danos”, que desconectaria a vitima do agente ofensor, ap6s o
evento lesivo. Este “direito dos danos” ndo seria o resultado de uma simples
mudanc¢a de enfoque, mas demandaria um desenvolvimento dos seguros privados e
do sistema de seguridade social, que neste caso seriam responsaveis pelo
ressarcimento extrajudicial e imediato da vitima, para sé depois, em sede de agao
regressiva, por exemplo, poderem se voltar contra o causador do dano.

Este modelo encontra alguns d&bices de cunho legislativo e social,
demandando amadurecimento da sociedade, bem como a inser¢cdo de mecanismos
legais para o seu incremento.

Concernente aos danos coletivos é inegavel a necessidade de uma abertura
funcional da responsabilidade civil para transcender a légica exclusivamente
reparatoria, posto que a extensdo do dano como critério definidor do valor da
indenizacao resta inequivocamente prejudicada, diante de prejuizos que excedem a

determinabilidade subjetiva e objetiva de seu alcance. Aliar a funcdo punitiva ao
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modelo preventivo se afigura razoavel e dentro dos parametros eleitos pelo sistema
juridico brasileiro para que a conduta lesiva seja repreendida e os bens coletivos

sejam preservados.

4.5 Instrumentos processuais para efetivacao da responsabilidade civil por
danos coletivos

Segundo Tolomei e Souza (2011), a protecao dos direitos coletivos no Brasil
contempla problemas de ordem material e processual. Materialmente, surge a
necessidade de adaptagdo da dogmatica civilista no que tange a responsabilidade
civil, especialmente em sua perspectiva funcional, ndo sendo suficiente a fixagao de
uma indenizacdo que obedeca simplesmente o principio da reparacao integral
(restitutio in integrum), haja vista a dificuldade em relacao a alguns bens juridicos,
exempli gratia, 0 meio ambiente, de se estabelecer de forma objetiva a extensao do
dano (Artigo 944 do Cédigo Civil). Processualmente, embora seja fato que a tutela
coletiva no Brasil tenha avancado a partir do que se convencionou chamar de
microssistema coletivo (Lei n® 7.347/85 - Lei da Agéo Civil Publica e Lei n® 8.078/90 -
Cédigo de Defesa do Consumidor), e, sobretudo pela opcédo do legislador
constituinte em tutelar os interesses difusos, o0 processo civil brasileiro,
especialmente com a entrada em vigor do Novo Cédigo de Processo Civil no ano de
2015, nao disciplinou de forma especifica o processo coletivo, sofrendo por isso,
merecidas criticas.

Esta lacuna parece afigurar-se como Obice para uma tutela eficaz destes
interesses, pois é certo que 0 processo enquanto instrumento da jurisdicdo deve
estar alinhado com os valores normativos eleitos por cada Estado de direito. No
entanto, também é sabido que o0 acesso a justica ndo se exaure no acesso ao
processo, posto que este deve se apresentar como ferramenta capaz de garantir a
resolucdo dos conflitos de maneira célere e eficaz, na compreensao do que se
convencionou chamar de “processo justo”.

Na perspectiva de que o processo é o instrumento de realizacdo da atividade
jurisdicional e diante da positivacao dos direitos coletivos, € mister que o sistema
processual seja remodelado para atender adequadamente as necessidades atuais.
(MARINONI E ARENHART, 2008). E ndo somente isto, posto que a mera criacao de
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vias processuais especificas de atendimento a demandas coletivas ndo é garantia
de uma prestacao efetiva.

Para Rodrigues e Lamy (2012), o direito possui a finalidade de garantir o
projeto politico de cada sociedade e a Estado em sua funcao de dizer o direito, tem
no processo o instrumento de concretizacdo desse objetivo. Assim, o direito
processual contemporaneo nao deve ser encarado apenas como uma ferramenta
técnica, mas deve prezar por seu conteudo ético.

Enxergar o processo sob o aspecto da instrumentalidade conduz a discussao
em torno da sua efetividade, que seria a capacidade para se atingir sua funcéao
socio-politica-juridica.

A efetividade do processo, portanto, pressupde a existéncia de um sistema
capaz de eliminar concretamente, com justica, as insatisfagbes e os
conflitos, fazendo cumprir o Direito. O processo apenas é realmente efetivo
quando possui aptiddo para alcangar os escopos sociais e politicos da
jurisdigéo. (RODRIGUES E LAMY, 2012, p. 70)

A efetividade perseguida por esta fase instrumentalista do processo esta
ligada umbilicalmente ao conceito de “acesso a justi¢a”, significando muito mais do
que o ingresso no processo. Segundo Watanabe (1988, p. 135), “ndo se trata de
apenas possibilitar 0 acesso a justica enquanto instituicao estatal, e sim de viabilizar
0 acesso a ordem juridica justa”.

No que concerne a tutela dos direitos metaindividuais, ante a auséncia de um
regramento geral acerca do processo coletivo, serd abordado neste tdpico de forma
objetiva, os instrumentos processuais para a efetivagao da responsabilidade civil por
danos coletivos, especificamente, aqueles previstos pela Lei 7.347/85 e nas agdes
previstas no titulo 11l do Cédigo de Defesa do Consumidor que tratam da defesa do
consumidor em juizo.

Embora se faca referéncia expressa neste trabalho a Acao Civil Publica e as
Acdes Coletivas previstas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, como espécies de
processo coletivo, insta mencionar o principio da atipicidade das agdes coletivas que
apregoa a admissao de todos os tipos de acgdes judiciais que venham tutelar de
forma adequada e efetiva os interesses coletivo em sentido amplo, com respaldo
legal expresso no Cédigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 83. Podem ainda

ser mencionados como instrumentos de tutela dos direitos coletivos, o Mandado de
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Seguranca Coletivo, com previsdo na Lei 12.016/09 e a Agcao Popular disciplinada
pela Lei 4.717/65.

Embora com nitidas e importantes distincoes, a ideia que inspirou a admissao
das acgdes coletivas no Brasil é fruto da experiéncia norte-americana com as
chamadas class actions, cuja origem remonta ao direito anglo-saxao do século XIlI.

Na Inglaterra, os Tribunais de Equidade (Courts of Chancery) admitiam o
ajuizamento conjunto da acao por todos aqueles que possuissem interesse comum
na lide, formando uma espécie de litisconsércio facultativo, onde todos eram
obrigados a intervir no processo. A evolucao do instituto verificou que a possibilidade
de representatividade seria mais benéfico a protecao dos interesses comuns, razao
pela qual se passou a admitir que um ou mais membros do grupo ajuizassem a acao
em nome dos demais, 0 que restou consagrado nos séculos XVIl e XVIII com o Bill
of Peace. (MAFRA LEAL, 1998).

Nos séculos XIX e XX, os Estados Unidos estabeleceram os critérios para a
ajuizamento das class actions por meio de alguns regramentos que foram sendo
modificados ao longo do tempo. Primeiro, em 1845 com a denominada Rule 48,
estabeleceu-se que, na existéncia de situacdées que atingissem diversos individuos,
estes poderiam ser representados por um membro do grupo. No entanto, a decisdo
judicial vinculava apenas aqueles que estivessem sendo representados pelo autor
da acdo. Esta regra fora modificada em 1912, sendo rebatizada para Rule 38, que
confirmando 0 mesmo raciocinio, acrescentou a extensao dos efeitos da decisao as
partes que embora interessadas nao estivessem representadas processualmente.

Em seguida, em 1938, com a edi¢cdo do Codigo de Processo Civil no @mbito
federal, o Federal Rules of Civil Procedure, as class actions sao reguladas por meio
da Rule 23, que as classificou em trés espécies de acordo com 0s interesses
envolvidos: as class actions puras ou genuinas (true) seriam aquelas cujos
interesses eram indivisiveis e absolutamente comum a todos os sujeitos (no Brasil
poderiam ser equiparadas aos interesse difusos); as class actions hibridas (true
hybrid) que se referiam a direitos de varias pessoas sobre um mesmo objeto; e as
class actions espurias ou ndo auténticas (spurious) que se referiam a direitos
individuais mas que teriam ser originado de um fato comum, sendo por isso
tutelaveis coletivamente. Nas duas primeiras espécies, os efeitos da sentenca eram
estendidos a todos os membros do grupo enquanto no caso da ultima espécie, os

efeitos restringiam-se as partes envolvidas no processo.
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Em razéo de algumas impropriedades praticas resultantes desta classificacao,
em 1966, a Rule 23 fora aperfeicoada pela Suprema Corte americana que a
reformulou, estabelecendo regras mais rigidas em relacdo a representagcao
adequada, bem como no sentido de estender os efeitos da sentenca favoravel ou
nao a todos os membros do grupo, independentemente de figurarem ou ndo como
partes na acao coletiva. (ZAVASCKI, 2012)

Atualmente, impdem-se como principais requisitos das acdes de classe norte-
americanas, a possibilidade de um ou mais membros poderem demandar,
representando o grupo, desde que demonstrem a existéncia de uma classe a ser
representada e de ser impraticavel a reunido de todos o0s seus integrantes por ser
numerosa. Além disto, deve restar evidenciado que as questdes faticas e juridicas
sdo comuns a todos os individuos, cujos interesses devem ser representados
adequadamente pelo autor ou autores da acdo. Destaque-se ainda que para a
admissibilidade da class action é preciso que se prove 0 risco de decisdes
antagdnicas ou contraditorias, caso sejam propostas acdes individuais, justificando a
demanda coletiva.

A acao de classe que guarda relacao com o objeto deste trabalho é a class
action for damages, que tem por fim a reparacdo de danos. Segundo a Rule 23
(b)(3), sua admissao esta condicionada a prova de que as questdes de direito ou de
fato, comuns a todos os integrantes do grupo, predominam em relacao as individuais
(predominance), e que a class action é superior a outros meios processuais para a
resolucao do conflito, sendo por isso, 0 meio mais adequado (superiority). Segundo
Zavascki (2012) esta espécie de class action tem sido comumente utilizada no
direito norte-americano para reparagao de danos causados a consumidores lesados
por instituicdes financeiras, além de ser também o meio adequado para a reparacao
de danos em massa, oriundos de lesdo ao meio ambiente. Nesta espécie, confere-
se a vitima individualmente considerada, o direito de se excluir da classe que a
representa na action for damages (right to op-ourt).

A influéncia das acbes de classe norte-americanas sobre as leis que
compbéem a tutela coletiva no Brasil é inegavel, e consta de forma expressa na
Exposicao de Motivos do Projeto da Lei da Acao Civil Publica, quando se reporta ao
fato da Regra 23 ter conferido legitimidade as associacdes para representarem 0s
interesses difusos. No entanto, embora se reconheca esta inspiracdo, a protecao

dos interesses coletivos no Brasil e sua efetivacao sofrem alguns temperamentos
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oriundos das caracteristicas proprias e inerentes ao sistema civil law, sob o qual se
estruturou.

Até por que, consoante assinala Mafra Leal (1998, p. 184), o impulso para o
desenvolvimento das acdes coletivas no Brasil destoa dos motivos que estruturaram
a matéria no direito norte-americano. Nos Estados Unidos foram as reinvindica¢des
promovidas pelos movimentos sociais de defesa dos consumidores e minorias
étnicas que reclamaram a construcdo de um modelo que possibilitasse o
ajuizamento de acoes para tutela de interesses de classes. No Brasil, as exigéncias
foram de cunho marcadamente académico, pois derivaram de estudos realizados
por juristas e professores de direito, que avaliando o direito comparado, verificaram
a necessidade de se estruturar processualmente a defesa dos interesses coletivos,
inexistindo “manifestacbes e pressdes visiveis para tal, por falta de consciéncia
politico-juridica de grupos, pela debilidade organizacional da sociedade civil
brasileira e pela repressdo politica vivida no pais durante pelo menos duas
décadas.”

A Acéao Civil Publica (ACP) é uma espécie de acao judicial prevista na Lei
7.347/85 que tem por escopo a protecao dos interesses difusos e coletivos, cuja
criacdo sofreu fortes influéncias da doutrina italiana que via o processo civil nao
apenas como meio para solucionar conflitos individuais, mas também para atender
as demandas propostas por grupos sociais.

No entanto, Mafra Leal (1998, p. 187) explica que “a acao civil publica foi
concebida inicialmente como a acdo em que o Ministério Publico fosse o autor no
campo civel, em paralelo com a acao penal publica”, ou seja, seria uma mera acao
civil ex delito que tinha por objetivo tratar das repercussdes civis oriundas do
cometimento de crimes. Com a Lei 7.347/85, a acao civil publica assume o carater
de instrumento processual coletivo.

O objeto da ACP esta previsto no artigo 12 da referida lei e contempla as
acdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, turistico e
paisagistico, qualquer outro interesse difuso ou coletivo, além dos danos causados
por infragdo a ordem econémica, a ordem urbanistica, a dignidade de grupos raciais,
étnicos ou religiosos e ao patrimbnio publico e social.

A legitimidade ativa para a propositura da acao civil publica € conferida op

legis, pois determina o artigo 5 da LACP que o Ministério Publico, a Defensoria
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Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, autarquias,
empresas publicas, fundacoes, sociedades de economia mista e associacbes tém
legitimidade para o ajuizamento do referido instrumento, sendo esta legitimidade
concorrente e disjuntiva, pois a participagcdo de um dos legitimados independe da
participacao dos outros. (MARINONI e ARENHART, 2008)

No Brasil, a taxatividade do rol de legitimados para a propositura da acao civil
publica respeita a regra processual estampada no artigo 18 do Codigo de Processo
Civil, cujo conteudo determina que “ninguém podera pleitear direito alheio em nome
préprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico”. Neste caso, o artigo 5°
estabelece em favor do rol de legitimados, uma presuncao de representatividade dos
interesses coletivos.

Diferentemente deste modelo, no direito norte-americano, qualquer cidadao
podera propor a class action em nome de um grupo, devendo para tanto observar os
requisitos previstos na Rule 23, dentre os quais, demonstrar a coincidéncia de seus
interesses com o0s do grupo que representara, ficando a adequacao da sua
representatividade, neste caso, adstrita a analise do julgador.

De acordo com o direito americano, para que uma agao coletiva seja aceita,
0 juiz precisa estar convencido, entre outras coisas, de que o representante
possa representar adequadamente os interesses do grupo em juizo. Esse é,
sem divida, o aspecto mais importante das class actions americanas, tanto
do ponto de vista te6rico como pratico. (GIDI, 2002, p. 66).

Cumpre reprisar um aspecto relevante da acao civil publica que é a natureza
juridica da sentenca. De acordo com o artigo 3% da LACP, o pleito inicial tanto pode
se referir a uma condenagdo em dinheiro quanto ao cumprimento de uma obrigacao
de fazer ou nao fazer, o que revela seu duplo carater. Ao pugnar pela condenacao
do réu ao pagamento de indenizacédo, adota-se uma postura repressiva, haja vista
que o dano ja ocorreu, e por isso, a condenacao tem carater sancionador. Se ao
revés, o pedido é pelo cumprimento de obrigagcédo de fazer ou nao fazer, a sentenca
tem natureza cominatéria, 0 que para parte da doutrina, é mais vantajoso para a
coletividade, pois é preferivel que o bem lesado seja reconstituido ou que o dano
seja impedido do que uma quantia em dinheiro seja revertida a um fundo especifico.
(SOUZA, BORGES e CALDAS, 2013)

A discussdo em torno da coisa julgada nas acdes coletivas diz respeito a

possibilidade de se estender seus efeitos a pessoas que ndo participaram do
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processo. Isto por que em regra, consoante previsdo normativa contida no Codigo
de Processo Civil em seu artigo 502, “a sentenca faz coisa julgada as partes entre
as quais é dada, nao prejudicando terceiros”.

No que concerne aos direitos difusos e coletivos em sentido estrito, a Lei da
Acado Civil Publica disciplina os efeitos da coisa julgada em seu artigo 16,
determinando a producdo de efeitos erga omnes, com a excecdo da hip6tese de
improcedéncia do pedido por insuficiéncia de provas, nao prejudicando o direito de
qualquer legitimado propor nova acdao com o mesmo fundamento, a partir de novas
provas.

Entendimento semelhante fora adotado pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor em seu artigo 103, incisos | e Il, destacando apenas a distincao que se
faz entre direitos difusos e coletivos em sentido estrito, produzindo a coisa julgada
efeitos erga omnes no primeiro caso, € no segundo, ultra partes, limitada ao grupo,
categoria ou classe titular dos direitos.

Ja para as acOes coletivas que tenham por objeto a tutela de direitos
individuais homogéneos, prevé o artigo 103, inciso Ill do CDC que os efeitos da
coisa julgada serdo secundum eventum litis, ou seja, a extensao dos efeitos para os
demais membros da categoria que ndo foram partes no processo s6 ocorrera se a
decisdo lhes for favoravel. Caso, a pretensdo seja julgada improcedente, a res
judicatanao alcancara os demais titulares do direito, assistindo-lhes o direito de
individualmente proporem as acdes respectivas, a teor do que dispée o § 2° do
mesmo dispositivo.

Comparando tais dispositivos com os efeitos da coisa julgada nas class
actions, verifica-se que a Rule 23 impde que o juiz deve cuidar de cientificar todos os
membros do grupo, cujos interesses estejam ali representados a fim de garantir-lhes
a observancia do devido processo legal. Estando devidamente representados e
notificados, todos os membros do grupo séo alcancados pelos efeitos da sentenca.

Assim, considerada adequada a representacdo da classe e tendo os seus
respectivos integrantes recebido uma fair notice do processo, a coisa
julgada vale para todos eles; caso contrério, vislumbrando-se possivel
ofensa as garantias do due process of law, o efeito declaratorio
do decisum se restringe apenas aos litigantes que participaram do
contraditério.” (TUCCI, 1990, p. 27).
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Convém novamente explicitar que os valores pagos a titulo de indenizacéo no
bojo de uma acdo civil publica que tem por objeto o ressarcimento de danos
coletivos e difusos nao revertem de forma direta para as vitimas, pois determina o
artigo 13 da LACP, que a condenagdo em dinheiro sera destinada ao Fundo de
Defesa de Direitos Difusos gerido pelo Conselho Federal Gestor do Fundo de
Defesa de Direitos Difusos (CFDD). Esta peculiaridade rechaca o argumento de que
a fixagdo de uma indenizagao punitiva venha ocasionar o enriquecimento ilicito da
vitima do evento danoso.

Embora de cunho investigativo e administrativo, destaque-se a possibilidade
dos interesses coletivos serem tutelados e resguardados por meio da instauracao de
inquérito civil, cuja base legal encontra-se no artigo 82, § 12 da LACP, que autoriza o
Ministério Publico a instaurar este procedimento com vistas a requisitar, de qualquer
organismo publico ou particular, certidées, informagdes, exames ou pericias a fim de
instruir eventual acao judicial.

E possivel também que o Ministério Publico firme um Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC), a fim de solucionar o conflito de forma extrajudicial, conforme
prevé o § 6° do artigo 5° da LACP, que inclusive Ihe confere carater de titulo
executivo extrajudicial. Esta alternativa que se coloca diante da Acao Civil Publica
tem sido largamente utilizada pois segundo Souza (2015, p. 137), suas “vantagens
perpassam pela superacdo da morosidade tradicional (de que é vitima crbnica o
nosso Poder Judiciario), levando a uma resolugcdo mais célere e, por isto mesmo,
mais eficiente e satisfatoria” dos conflitos.

Calha também trazer a lume as previsbes do Coddigo de Defesa do
Consumidor, que em seu titulo 11l dispde acerca da defesa do consumidor em juizo,
tratando das disposicoes gerais a partir do artigo 81 ao artigo 90 e das acoes
coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos a partir do artigo 91
ao artigo 100. Estes preceitos disciplinam as ac¢des coletivas que visao assegurar a
tutela dos interesses e direitos dos consumidores, iniciando por conceituar e
distinguir os direitos coletivos latu sensu em difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos, como j& visto linhas atrés.

Dentre as semelhangas com a LACP, cite-se a legitimagdo extraordinaria
conferida pelo CDC aos entes previstos em seu artigo 82 para representarem o0s

interesses das vitimas das lesdes consumeristas e a reversdo do valor da
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indenizagdo, no caso de violacao de direitos difusos e coletivos, ao FDD consoante
paragrafo Unico do artigo 100.

As peculiaridades trazidas pelo CDC no que tange as acgdes coletivas estao
previstas no modo pelo qual os interesses individuais homogéneos sado defendidos
em juizo. A despeito da legitimacao conferida pela lei aos substitutos processuais do
artigo 82, os interessados poderao intervir na condicao de litisconsortes (artigo 94),
além de poderem promover a liquidagdo e execucao da sentenca que fixou uma
condenacao geral, langando mao da parcela indenizatéria que Ihes cabe (artigo 97).

Ainda sobre as caracteristicas das acdes coletivas previstas no Cédigo de
Defesa do Consumidor, destaque-se o instituto processual conhecido por “fluid
recovery”, cuja traducéao livre € “reparacao fluida”. Esta forma de execucéao coletiva
de sentencga esta prevista no artigo 100 do CDC para os casos de condenacao por
violacdo aos direitos individuais homogéneos, autorizando-se os entes do artigo 82 a
promoverem a liquidacdo/execucdo da condenacgédo genérica, apdés 01 (um) ano do
transito em julgado da sentenca, sem habilitagdo de interessados em numero
compativel com a gravidade do dano.

Neste caso, se um numero consideravel das vitimas nado liquidarem e
executarem a quantia que lhes cabe, os legitimados poderao fazé-lo e o valor sera
revertido para o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos. (DIDIER, 2009).

No plano concreto, esta espécie de execucgao se torna factivel quando o valor
do prejuizo sob a perspectiva individual ndo justifica a movimentacao do aparato
judiciario, mas coletivamente, seja representativo.

Tais possibilidades legais demonstram uma politica legislativa preocupada
em atender a instrumentalidade do processo coletivo no quesito efetividade, posto
que, nas agdes coletivas, um processo € eficiente quanto se tem tanto instrumentos
eficientes para a propositura da demanda, quanto possibilidades de execucao da
sentenca. Ressalte-se o carater punitivo da fluid recovery, haja vista que a inércia
dos interessados nao isenta os agentes lesantes da possibilidade de sofrerem a
condenacéao, robustecendo a papel de desestimulo que a obrigagdo de reparar
assume na esfera coletiva. (SPANO, 2014)

Embora, as leis em comento sejam dotadas de recursos e mecanismos
importantes para implementar a defesa dos interesses coletivos, verificam-se alguns
problemas de ordem pratica na aplicagdo dos instrumentos processuais. Segundo
pesquisa realizada pela Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP), que buscou
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analisar a formacao, o julgamento e a execucao das acbes coletivas no Brasil, as
acOes civis publicas tém sido utilizadas, na maioria das vezes, para protecao de
direitos individuais homogéneos ou mesmo individuais, tais como acbes para
concessao de medicamentos, tendo como protagonista o Ministério Publico.

Em relacdo ao direito difuso de saude, por exemplo, nas 52 mil acdes
coletivas pesquisadas nos sites dos tribunais superiores (STF, STJ e TST) e de seis
tribunais estaduais (Alagoas, Ceara, Goias, Para, Sao Paulo e Rio Grande do Sul),
nao se verificou nenhuma acao que pleiteasse uma espécie de reforma politica no
Sistema Unico de Saude, no sentido de Ihe incorporar os medicamentos solicitados,
preocupando-se mais com problemas pontuais, 0 que demonstra a nitida auséncia
de uma consciéncia coletiva por parte da sociedade brasileira. A pesquisa identificou
como possiveis causas de desestimulo para que a populagdo se sinta incitada a
propor tais acoes, a morosidade do processo e 0s proprios obstaculos impostos pelo
sistema processual como a prova do dolo do agente publico nas acbes de
improbidade ou a necessidade de producao de provas técnicas no caso dos danos
ambientais. (BRASIL, 2018)

Ainda, segundo dados da referida pesquisa, 62% dos juizes entrevistados
acreditam que a chance de sucesso € maior nas acdes individuais do que nos
processos coletivos, evidenciando que a mudanca de mentalidade também deve
partir dos membros do Poder Judiciario. Tal pensamento pode ser atribuido a uma
formacao deficitaria em relagdo as demandas coletivas nos cursos de magistratura,
jA que 89,3% dos respondentes afirmam que a capacitacdo sobre o tema é
deficitaria. (BRASIL, 2018)

Por fim, as maiores dificuldades verificadas na fase de execucao dizem
respeito a estrutura insatisfatéria do Poder Judiciario e a auséncia de mecanismos
mais efetivos para que o cumprimento dos acordos e sentencas sejam fiscalizados.
Alguns entrevistados apontaram como solucao para estas dificuldades, a criacao de
Cédigo de Processo Coletivo, a criacao de varas especializadas em direito coletivo,
dentre outras sugestdes relativas as acdes civis de improbidade, como a supressao
da fase de notificacado preliminar e a previsao legal para firmar acordos de leniéncia
com pessoas fisicas e juridicas, nas questdes que envolvam interesses coletivos.
(BRASIL, 2018)

Em linhas gerais, verifica-se que, a despeito do Novo Codigo de Processo

Civil nao trazer em seu texto, regras gerais acerca do processo coletivo, o
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ordenamento juridico brasileiro através de seus microssistemas juridicos fornece
instrumentos habeis a tutela dos interesses metaindividuais, disponibilizando de
mecanismos capazes de conferir a efetiva prestacdo da tutela jurisdicional. Contudo,
€ preciso que exista uma apropriacdo adequada dos meios processuais previstos no
microssistema coletivo, por parte dos legitimados para agir, bem como pelos demais
integrantes do Poder Judiciario, a fim de que se alcance uma protecdo mais

concreta e eficaz relativa aos bens de titularidade coletiva.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A concepcao finalistica do direito ocupou boa parte das discussdes travadas
neste trabalho, que buscou entender as transformacbes ocorridas no ambito do
direito privado, especialmente no campo da responsabilidade civil, bem como
assimilar as repercussoes praticas geradas na estrutura deste instituto.

O crescimento tecnoldgico, o aumento da populacdo mundial e a globalizacao
econbmica e politica, ocorridos no decorrer do século XX até os dias atuais, sao
fatores que influenciaram profundamente as relacdes privadas, as quais passaram a
ser constituidas em uma dimensdo mais ampliada tanto em seu aspecto objetivo
quanto subijetivo.

Para se adequarem a estas novas realidades, os principais institutos do
direito privado sofreram importantes modificacées de cunho formal e material, as
quais, em grande parte, foram positivadas pelo ordenamento juridico, outras tem
sido alvo de discussao no ambito dos tribunais. Fato é que o contrato, a familia e a
propriedade foram impactados em seu arcabouco, 0 que inevitavelmente reclamou
alteracées na disciplina da responsabilidade civil, cujo objeto prende-se ao
comportamento dos individuos em cada uma dessas esferas.

O contrato, visto historicamente como espaco proprio de realizacdo da
liberdade e vontade humanas, assume nitida feicao social, deixando de ser apenas
um instrumento de trocas econdémicas que objetiva a satisfacdo dos interesses das
partes para preocupar-se com os efeitos que produz na sociedade. Internamente, a
obrigacdo de satisfacdo do crédito é ladeada de deveres anexos impostos aos
contratantes pela observéancia a probidade e a boa-fé objetiva.

A propriedade privada, maxima expressao da garantia dos direitos individuais,
também sofre redimensionamento qualitativo, que ndo se conforma com sua
regularidade formal, mas Ihe impde o atendimento a um escopo social, cuja
materializagdo acontece na medida em que o titular do direito o exerce de modo
responsavel, respeitando o meio ambiente, abstendo-se da pratica de atos
emulativos, e usando o bem de forma racional e produtiva, contribuindo para o bem
comum.

A concepcao de familia € ampliada para acolher todas as manifestacoes
possiveis em que o afeto une pessoas em torno de fins comuns, independentemente

de raga, cor, sexo, ou religido. O Estado avoca para si o dever de proteger o nucleo
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familiar, no sentido de garantir a cada um dos seus integrantes, condicdes minimas
para a promoc¢ao de sua dignidade, assumindo a familia um carater instrumental.

Diante destas significativas alteragdes, a disciplina da responsabilidade civil
encampa a dificil tarefa de captar estes momentos e responder de forma eficiente,
aos anseios de uma sociedade multiforme e complexa, que diante de tantas
situagdes novas, caminha incessantemente em busca do seu mais completo bem
estar.

Com tipico carater residual, a responsabilidade civil entra em cena apenas no
segundo ato, pois o individuo que protagoniza as relagdes contratuais, reais e
familiares tem ampla liberdade para atuar. Agindo em descompasso com as normas
gerais de conduta ou deixando de cumprir deveres a que esta sujeito, o individuo é
reprimido. Se a sua agcdo ou omissao atinge a esfera juridica de terceiros, deve
suportar as consequéncias de sua atuacao desastrosa. Constroem-se a partir dai os
pressupostos da obrigacao de indenizar.

No primeiro capitulo deste trabalho, verificou-se que o0s elementos
configuradores da responsabilidade civil, a saber, conduta humana (ato ilicito/culpa),
nexo causal e dano, também foram revistos tanto em relagédo a ampliagdo conceitual
do componente em si, quanto a sua imprescindibilidade para imposicao do dever de
reparar.

Quanto a conduta, afastou-se a ilicitude e a culpa como qualidades essenciais
e exclusivas para que a acao ou omissao fossem habeis a ensejar responsabilidade,
admitindo-se que mesmo condutas licitas, mas geradoras de danos, obriguem a
indenizar. Ao lado de uma responsabilidade subjetiva que investiga o estado animico
do agente, admite-se um modelo onde a (in)existéncia de culpa é irrelevante,
bastando que a atividade danosa desenvolvida pelo autor, contenha um risco criado
ou excepcional. Percebeu-se ainda que a classica responsabilidade direta, ou seja,
aquela em que o agente praticante da conduta € a mesma pessoa que suportara a
obrigacao de reparar o dano, se abre para a possibilidade de transferir este 6nus
para um terceiro por forca de um vinculo juridico estabelecido pela lei (artigo 932 do
Cédigo Civil) ou através do implemento da securitizagdo, como € o caso dos seguros
de responsabilidade civil.

Ja em relacdo ao nexo de causalidade, verifica-se uma espécie de
afrouxamento dos critérios estabelecidos pela doutrina para sua caracterizacao,

produzindo o que se convencionou chamar de flexibilizagdo do nexo causal.
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Verificou-se que a despeito da existéncia de verdadeira celeuma na aplicacdo das
teorias explicativas do nexo causal por parte dos tribunais brasileiros, a maioria
deles concorda que a bem da vitima e para nao deixa-la irressarcida, seria possivel
um olhar menos rigido para acolher determinados entendimentos como a
causalidade alternativa, aplicada em situacbes em que o dano decorre de conduta
praticada por parcela de individuos integrantes de um grupo, sem que seja possivel
identificar o causador direto, ou até mesmo nas hipéteses de aplicacao da teoria do
fortuito interno. A critica que se faz é de que nao seria mister da responsabilidade
civil funcionar como meio de justica distributiva, assacando para os individuos, o
dever de suportar o pagamento de indenizacao por danos que, na maioria das
vezes, decorre da precariedade dos servigos publicos e privados.

O estudo do dano enquanto pressuposto da responsabilidade assume
relevancia na presente pesquisa, que buscou investiga-lo especialmente na
perspectiva coletiva de sua ocorréncia. No entanto, ndo é apenas neste trabalho que
0 dano ostenta protagonismo. A multiplicacdo de lesdes, fruto de uma sociedade
globalizada e de riscos, direcionou todo o sistema juridico para encontrar
mecanismos que, ao inves de dificultar o ressarcimento das vitimas, ampliassem o
acesso a justica e as possibilidade de reparacao. A teoria do risco e 0 modelo de
responsabilidade objetiva sdo respostas aos reclamos de uma sociedade que havia
retirado os olhos do agente ofensor e langado sobre a vitima do dano injusto.

Verificou-se que a inexigibilidade de demonstracdo de culpa do agente,
decorrente do incremento das hip6teses de responsabilidade objetiva e a
relativizacdo da prova do nexo causal, provocaram a necessidade de verdadeira
construgcao tedrica em torno do elemento “dano”, que conta agora com o adjetivo
“ressarcivel” para deixar claro que nem todo prejuizo sera reparavel. O dano como
violacdo a um direito subjetivo e produto do ato ilicito passa a ser considerado como
leséo a interesses juridicamente protegidos na concepcgao de “dano injusto”.

A reconstrucdo conceitual se impbs necessaria. O dano que inicialmente se
referia apenas ao desfalgue patrimonial sofrido por alguém, passa a abarcar também
as violagdes a esfera existencial do individuo. No Brasil, a Constituicdo Federal de
1988 pbs fim a discussdo em torno da existéncia de um dano de natureza
extrapatrimonial, ao prever expressamente a possibilidade de reparacdo por dano
moral decorrente de violacdo a direitos da personalidade, conferindo-lhe, portanto,

autonomia e suficiéncia metodoldgicas. O que doutrina e jurisprudéncia buscam
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posteriormente € a delimitacdo das balizas para delimitar sua abrangéncia e os
critérios de fixacdo de um valor pecuniario que venha servir de compensacao
adequada a vitima, sem que se possa falar em enriquecimento ilicito.

Outras hipoteses configuradoras da obrigacao de indenizar sdo elencadas
pela doutrina, que as denomina de “novos danos indenizaveis”, que na verdade, nao
sdo exatamente novos danos, pois tais situagdes continuam a ensejar a producao de
danos na esfera patrimonial e extrapatrimonial das vitimas, mas o que se vé é
admissao de novos fatos causadores de prejuizos, como por exemplo, a
possibilidade de indenizar chances perdidas, defendida pela teoria da perda de uma
chance.

Atualmente, a essencialidade do dano como pressuposto da responsabilidade
civil € questionada por parte da doutrina que propugna pela implantacao de modelo
de responsabilidade baseado nos principios da prevencéao e precaucao. Para estes
doutrinadores, admite-se uma responsabilidade sem dano, na medida em que a
pratica de atividades potencialmente lesivas exponha a coletividade a riscos
concretos de ocorréncia de prejuizos. Este modelo fora abordado no terceiro
capitulo ao tratar da fungao preventiva da responsabilidade civil.

Ainda no primeiro capitulo, com base na doutrina de Norberto Bobbio,
abordou-se a dicotomia estrutura/funcdo para fundamentar teoricamente o
argumento de que a estrutura da responsabilidade civil (conduta, nexo e dano) s6
tem sentido se estiver a servigo de suas finalidades. Ao avaliar as fases pelas quais
passou o instituto, verificou-se que para cada momento histérico vivenciado pela
sociedade, preponderou na disciplina uma funcéo especifica, que vai desde a mera
satisfacdo de vinganca e, por vezes, a punicdo corporal até a compensacao
patrimonial pugnada pela funcdo reparatéria. Presente também o viés
punitivo/preventivo em seu aspecto sancionatério na hipotese de ocorréncia de
danos a bens desprovidos de valor econémico. Atualmente, diante de uma
sociedade plural e multifacetada que cuida de problemas tao diversos e complexos,
nao ha como se conformar com o estabelecimento de uma Unica funcdo para a
responsabilidade civil, o que leva a conclusdo da existéncia de uma verdadeira
multifuncionalidade, que se ampara nos paradigmas reparatério, punitivo e
preventivo.

Para além destas funcdes especificas do instituto, fez-se mencéao ao termo
“fungédo promocional” usado por Norberto Bobbio quando criticou a teoria do direito
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que se baseia em reprimir comportamentos ao invés de estimula-los. Transpondo
tais argumentos para o ambito da responsabilidade civil, defendeu-se o uso das
técnicas de encorajamento para fomentar comportamentos socialmente desejaveis o
que se adequa perfeitamente a criacdo de um sistema preventivo de
responsabilidade, que antevendo a possibilidade de ocorréncia de danos, premia 0s
agentes que os evitam.

No segundo capitulo abordou-se a tutela dos interesses metaindividuais e a
necessidade de construcdo de uma teoria acerca dos danos coletivos, que se
baseou em duas constatacées, uma de ordem econémica e outra de ordem juridica.
O panorama econdmico demonstrou que a transformacdo da sociedade industrial
em uma sociedade de consumo, aliada a massificacdo das relacbes econd6micas
produziu macrolesdes, ou seja, danos em massa. Paralelamente a esta constatacao,
verifica-se a positivacdo dos chamados direitos de terceira dimensao que se
baseiam nos ideais de solidariedade e fraternidade, enfatizados ap6s as atrocidades
cometidas em razdo da Segunda Guerra Mundial.

Tutelados pelo direito, a violacdo a interesses coletivos deve ser alvo de
reparacao, reclamando do direito material e processual, a criacdo de mecanismos
préprios e/ou adequacdo dos ja existentes com vistas a efetivar a defesa destes
interesses. Quanto ao direito material, verificou-se que, diante da existéncia de um
patriménio coletivo, &€ plenamente possivel conceber que a coletividade titularize os
direitos a ele inerentes. Sendo assim, caso haja lesdes a este patrimbnio, surgira o
dever de indenizar, razado pela qual afigura-se factivel também a construgédo de uma
teoria dos danos na esfera coletiva, que embora tenha contado com
posicionamentos resistentes por parte inclusive do STJ, parece que atualmente nao
ha inadmissbes. A base para tal fora o artigo 81 do CDC que serviu de fundamento
para, distinguindo os interesses coletivos, classificar os danos oriundos de violagdes
a estes direitos.

Por fim, no terceiro capitulo analisaram-se as fungdes da responsabilidade
civil por danos causados a coletividade. No que tange a funcao reparatéria,
independente se o dano é individual ou coletivo, constatou-se que a mesma pode
ser alcancada tanto por meio de uma reconstituicdo natural do bem lesado, quanto
por meio de uma compensacao pecuniaria. O problema encontrado pela doutrina é a
hipétese do bem lesado ndao poder mais ser reparado e dificuldade de se

estabelecer um valor pecuniario para algo que é desprovido de valor econémico, 0
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que tem ensejado acirrados debates quanto a aplicacdao da funcao punitiva. Assim
como no que concerne aos danos individuais, no caso dos interesses coletivos a
funcdo reparatéria € mais plenamente possivel quando se tratar de danos
patrimoniais coletivos. No entanto, verificou-se que mesmo diante de danos coletivos
extrapatrimoniais, a funcao reparatéria pode cumprir seu papel, como no de caso da
contrapropaganda e do direito de resposta, que seriam exemplos de reparacéo in
natura de danos morais coletivos.

Em relagdo aos danos coletivos extrapatrimoniais remanesce a discussao
existente no ambito dos danos morais ocorridos na esfera individual, qual seja, de
saber quais os critérios a serem utilizados na fixagdo do quantum indenizatério na
hipdtese de ser impossivel a restituicdo integral do bem violado. Conforme visto, os
tribunais possuem entendimentos diversos, ora aplicando a l6gica da funcao punitiva
para majorar o valor da indenizagdo, ora seguindo os critérios estabelecidos pela
doutrina para estabelecer valores mais razoaveis, a saber, a gravidade e a
repercussao da lesdo, a situacdo econémica do ofensor, o proveito obtido com a
conduta ilicita, o grau da culpa ou do dolo (se presentes), a verificacdo da
reincidéncia e o grau de reprovabilidade social.

Quanto a funcédo preventiva ou precaucional, verificou-se que a prépria
natureza sancionatéria da responsabilidade civil, qual seja, de obrigar o agente
causador do dano a responder por ele, por si s, ja carrega um viés pedagdgico no
sentido de desestimular a continuidade delitiva ou até mesmo de servir de exemplo
para os demais individuos.

No entanto, verificou-se a existéncia de um movimento académico que tem
defendido a criagdo de um modelo de responsabilidade por antecipacdo, chamado
de responsabilidade preventiva, cujo substrato teérico € o Principio da Precaucéo,
que orienta o direito ambiental. Para tanto, pugna-se pela responsabilizacao daquele
que exercer atividade potencialmente lesiva, capaz de colocar em risco outras
pessoas, independente da ocorréncia de dano. Isto seria possivel a partir da cisdo
entre 0s conceitos de responsabilidade e reparagdo, que vistos separadamente,
possibilitaria estabelecer san¢des ao agente que atuasse com dolo ou culpa na
pratica de condutas causadoras de perigos concretos, evitando a ocorréncia de
les6es ou diminuindo sua incidéncia. Para os defensores deste modelo, é chegada a
hora de lancar as bases de um novo caminho para a responsabilidade civil, que
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diante da ocorréncia de danos em massa, deve criar mecanismos capazes de evita-
los.

A par das exposicoes feitas alhures, é certo que nao se pode estreitar a visao
acerca da funcionalizagdo do instituto da responsabilidade civil para defendermos
com exclusividade a adocdo de uma ou outra funcdo especifica. Tampouco, o
esforco dos tribunais em responder aos reclamos sociais diante da violagdo dos
interesses individuais ou coletivos, ndo pode resvalar em um ativismo judicial
irresponsavel que suplante as bases de um sistema legal, fundado em principios
categoricamente expressos.

Destaque-se ainda a necessidade urgente de se enxergar a responsabilidade
civil como politica publica, o que se alinha a criacdo de mecanismos que valorizem a
funcdo preventiva e precaucional do instituto. Significa dizer que a responsabilidade
civil, tradicionalmente conceituada como dever juridico secundario ou sucessivo,
deve ser revista para, pressupondo prejuizos, preocupar-se em minora-los ou até
mesmo evitar sua ocorréncia, extinguindo a potencialidade do dano.

Na sociedade plural e diversificada em que se vive hodiernamente, a visdo da
responsabilidade civil como instituto que se preocupa apenas em reparar o0 prejuizo
e ndao em evita-lo, viola frontalmente a ideia de solidariedade social proposta pela
Constituicao Republicana que objetiva construir uma sociedade altruista.

No ultimo topico, registrou-se a existéncia no ordenamento juridico brasileiro
de mecanismos processuais adequados para a efetivacdo da responsabilidade civil
por danos coletivos. Hodiernamente, a realizacdo da justica por meio de um
processo eficiente é um dos objetivos primordiais da atividade jurisdicional do
Estado, razao pela qual os mecanismos legais existentes no ordenamento juridico
devem ser postos a prova a fim de verificar o grau de eficacia que apresentam na
resolucdo dos conflitos. Com a consagracdo dos direitos materiais na esfera
coletiva, o direito processual precisou amoldar-se para concretizar tais interesses,
surgindo o que se convencionou chamar de microssistema coletivo. A partir da
analise de alguns aspectos das Leis n? 7.347/85 e 8.078/90, percebeu-se que o
processo busca tutelar de forma eficiente os interesses metaindividuais, dispondo de
institutos eficazes na protecao desses direitos.

A possibilidade juridica de fixagdo de uma indenizag¢ao punitiva no ambito da
Lei da Acao Civil Publica, a legitimacao extraordinaria, concorrente e disjuntiva, os
efeitos erga omnes, ultra partes e secundum eventum litis da coisa julgada, bem
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como a “fluid recovery” sdao exemplos de caracteristicas e institutos do direito
processual coletivo que podem contribuir para a efetividade da prestacao
jurisdicional no dmbito das acées em massa bem como para o alcance da funcao
social da responsabilidade civil.

Mesmo assim, hd quem defenda a necessidade de se criar um Codigo de
Processo Coletivo a fim de que as normas adjetivas sejam alinhadas e adequadas a
realidade das acdes de classe, o que afigura-se salutar, haja visto que o Novo CPC
silenciou quanto a matéria. O artigo 333 do Novo Cddigo de Processo Civil — Lei n®.
13.105/2015 que previa a possibilidade de conversao da acao individual em coletiva
quando o objeto pretendido alcancasse bens difusos ou coletivos ou quando se
tratasse de resolucdo de conflitos plurilaterais fora vetado pela Presidéncia da
Republica sob o argumento de que o tema exige disciplina prépria para garantir a
eficacia plena do instituto. De fato, o arremedo de uma tutela coletiva ndo seria
suficiente para atender de forma eficiente as pretensdes nesta esfera, sendo
imperiosa a criacdo de critérios objetivos e ao mesmo tempo rigorosos para que a
prestacao jurisdicional referente aos direitos transindividuais ndo caia na vala da

morosidade e burocracia que assolam o processo civil brasileiro.
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ANEXO A - RULE 23 — CLASS ACTIONS*

(a) Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as
representative parties on behalf of all members only if:

(1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable;

(2) there are questions of law or fact common to the class;

(3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the
claims or defenses of the class; and

(4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of

the class.

(b) Types of Class Actions. A class action may be maintained if Rule 23(a) is

satisfied and if:

(1) prosecuting separate actions by or against individual class members would
create a risk of:

(A) inconsistent or varying adjudications with respect to individual class
members that would establish incompatible standards of conduct for the
party opposing the class; or

(B) adjudications with respect to individual class members that, as a
practical matter, would be dispositive of the interests of the other members
not parties to the individual adjudications or would substantially impair or
impede their ability to protect their interests;

(2) the party opposing the class has acted or refused to act on grounds that
apply generally to the class, so that final injunctive relief or corresponding
declaratory relief is appropriate respecting the class as a whole; or

(3) the court finds that the questions of law or fact common to class members
predominate over any questions affecting only individual members, and that a

44 Este é o texto da Regra 23 que trata das acdes de classe ou agdes coletivas (class actions) e
integra o Cddigo de Processo Civil americano, cujo texto transcrito encontra-se atualmente vigente e
esta disponivel em:  https://www.federalrulesofcivilprocedure.org/frcp/title-iv-parties/rule-23-class-
actions/>. Acesso em 20 de mar. 2018.
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class action is superior to other available methods for fairly and efficiently
adjudicating the controversy. The matters pertinent to these findings include:

(A) the class members’ interests in individually controlling the prosecution
or defense of separate actions;

(B) the extent and nature of any litigation concerning the controversy
already begun by or against class members;

(C) the desirability or undesirability of concentrating the litigation of the
claims in the particular forum; and

(D) the likely difficulties in managing a class action.

(c) Certification Order; Notice to Class Members; Judgment; Issues Classes;

Subclasses.

(1) Certification Order.

(A) Time to Issue. At an early practicable time after a person sues or is
sued as a class representative, the court must determine by order whether
to certify the action as a class action.

(B) Defining the Class; Appointing Class Counsel. An order that certifies a
class action must define the class and the class claims, issues, or
defenses, and must appoint class counsel under Rule 23(g).

(C) Altering or Amending the Order. An order that grants or denies class

certification may be altered or amended before final judgment.

(2) Notice.

(A) For (b)(1) or (b)(2) Classes. For any class certified under Rule 23(b)(1)
or (b)(2), the court may direct appropriate notice to the class.

(B) For (b)(3) Classes. For any class certified under Rule 23(b)(3), the
court must direct to class members the best notice that is practicable
under the circumstances, including individual notice to all members who
can be identified through reasonable effort. The notice must clearly and

concisely state in plain, easily understood language:
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(i) the nature of the action;

(i) the definition of the class certified;

(iii) the class claims, issues, or defenses;

(iv) that a class member may enter an appearance through an
attorney if the member so desires;

(v) that the court will exclude from the class any member who
requests exclusion;

(vi) the time and manner for requesting exclusion; and

(vii) the binding effect of a class judgment on members under Rule

23(c)(3).

(3) Judgment. Whether or not favorable to the class, the judgment in a class

action must:

(A) for any class certified under Rule 23(b)(1) or (b)(2), include and
describe those whom the court finds to be class members; and

(B) for any class certified under Rule 23(b)(3), include and specify or
describe those to whom the Rule 23(c)(2) notice was directed, who have

not requested exclusion, and whom the court finds to be class members.

(4) Particular Issues. When appropriate, an action may be brought or
maintained as a class action with respect to particular issues.
(5) Subclasses. When appropriate, a class may be divided into subclasses

that are each treated as a class under this rule.
(d) Conducting the Action.

(1) In General. In conducting an action under this rule, the court may issue

orders that:

(A) determine the course of proceedings or prescribe measures to prevent

undue repetition or complication in presenting evidence or argument;
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(B) require—to protect class members and fairly conduct the action—
giving appropriate notice to some or all class members of:

(i) any step in the action;

(i) the proposed extent of the judgment; or

(iii) the members’ opportunity to signify whether they consider the
representation fair and adequate, to intervene and present claims or
defenses, or to otherwise come into the action;

(C) impose conditions on the representative parties or on intervenors;

(D) require that the pleadings be amended to eliminate allegations about
representation of absent persons and that the action proceed accordingly;
or

(E) deal with similar procedural matters.

(2) Combining and Amending Orders. An order under Rule 23(d)(1) may be
altered or amended from time to time and may be combined with an order
under Rule 16.

(e) Settlement, Voluntary Dismissal, or Compromise. The claims, issues, or
defenses of a certified class may be settled, voluntarily dismissed, or compromised
only with the court’s approval. The following procedures apply to a proposed

settlement, voluntary dismissal, or compromise:

(1) The court must direct notice in a reasonable manner to all class members
who would be bound by the proposal.

(2) If the proposal would bind class members, the court may approve it only
after a hearing and on finding that it is fair, reasonable, and adequate.

(8) The parties seeking approval must file a statement identifying any
agreement made in connection with the proposal.

(4) If the class action was previously certified under Rule 23(b)(3), the court
may refuse to approve a settlement unless it affords a new opportunity to
request exclusion to individual class members who had an earlier opportunity
to request exclusion but did not do so.
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(5) Any class member may object to the proposal if it requires court approval
under this subdivision (e); the objection may be withdrawn only with the court’s

approval.

(f) Appeals. A court of appeals may permit an appeal from an order granting or
denying class-action certification under this rule if a petition for permission to appeal
is filed with the circuit clerk within 14 days after the order is entered. An appeal does
not stay proceedings in the district court unless the district judge or the court of

appeals so orders.

(g) Class Counsel.

(1) Appointing Class Counsel. Unless a statute provides otherwise, a court
that certifies a class must appoint class counsel. In appointing class counsel,

the court:

(A) must consider:

(i) the work counsel has done in identifying or investigating potential
claims in the action;

(i) counsel's experience in handling class actions, other complex
litigation, and the types of claims asserted in the action;

(iii) counsel’s knowledge of the applicable law; and

(iv) the resources that counsel will commit to representing the class;

(B) may consider any other matter pertinent to counsel’s ability to fairly
and adequately represent the interests of the class;

(C) may order potential class counsel to provide information on any
subject pertinent to the appointment and to propose terms for attorney’s
fees and nontaxable costs;

(D) may include in the appointing order provisions about the award of
attorney’s fees or nontaxable costs under Rule 23(h); and

(E) may make further orders in connection with the appointment.
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(2) Standard for Appointing Class Counsel. When one applicant seeks
appointment as class counsel, the court may appoint that applicant only if the
applicant is adequate under Rule 23(g)(1) and (4). If more than one adequate
applicant seeks appointment, the court must appoint the applicant best able to
represent the interests of the class.

(3) Interim Counsel. The court may designate interim counsel to act on behalf
of a putative class before determining whether to certify the action as a class
action.

(4) Duty of Class Counsel. Class counsel must fairly and adequately represent
the interests of the class.

(h) Attorney’s Fees and Nontaxable Costs. In a certified class action, the court
may award reasonable attorney’s fees and nontaxable costs that are authorized by
law or by the parties’ agreement. The following procedures apply:

(1) A claim for an award must be made by motion under Rule 54(d)(2), subject
to the provisions of this subdivision (h), at a time the court sets. Notice of the
motion must be served on all parties and, for motions by class counsel,
directed to class members in a reasonable manner.

(2) A class member, or a party from whom payment is sought, may object to
the motion.

(3) The court may hold a hearing and must find the facts and state its legal
conclusions under Rule 52(a).

(4) The court may refer issues related to the amount of the award to a special
master or a magistrate judge, as provided in Rule 54(d)(2)(D).





