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Opiniao: A sagajurisprudencial do dano moral coletivo

A jurisprudéncia do dano moral coletivo navega hoje em sereno mar de calmaria, sem ondulacdes nem
vicissitudes. Faz tempo, de fato, que o instituto foi encampado ao Nosso sistema e tornou-se um lugar-
comum — o que significa dizer: ganhou o terreno das coisas infensas a reflexéo; alcancou, enfim, o
estagio candnico de desertos sem flores (non plus ultra). As variantes tedricas que ainda persistem, se é
gue ainda persistem, ndo sdo de qualidade, mas de intensidade: se h, efetivamente, em determinado
caso, notadamente quanto ao aspecto probatorio, abalo a valores comunitarios que justifiquem essa
indenizacdo difusa (e confusa, como se vera, nos proprios termos). Mas a“coisaem si”, aaceitacdo em
s do instituto, isto sdo favas contadas.

No comego, no entanto, eraaluz — e aluz velo do ministro Teori Zavascki. Em voto pioneiro, proferido
em 2006, ao julgar o REsp 598.281/M G, em controveérsia sobre dano ambiental (o direito difuso

par excellence), objeto de uma acéo civil publica, 0 saudoso magistrado, num instinto valorativo certeiro
€ preciso, assentou que “avitima do dano moral €, necessariamente, uma pessoa. Nao parece ser
compativel com o dano moral aideiada‘transindividualidade’ (= daindeterminabilidade do sujeito
passivo e da indivisibilidade da ofensa e da reparacéo) da lesio. E que o dano moral envolve,
necessariamente, dor, sentimento, lesdo psiquica(...)”.

Esse voto, por curto periodo, fez escola e historia. Em 2008, o ministro Luiz Fux o reproduziu, ao julgar
0 REsp 821.891/RS. No ano seguinte, outro julgado de relatoria do ministro Teori (REsp 971.844/RYS)
figurou no Informativo 418 do STJ. Por fim, em 2010, ha um acdrddo do ministro Hamilton Carvahido
(REsp 1.109.905/PR). Todos esses julgados, proferidos pela 12 Turma do STJ, entenderam que o
instituto do dano moral coletivo ndo teria previsdo nem no artigo 6° VI e VI, daLe 8.078/90 (CDC)
nem no artigo 1°daLei 7.347/85 (Lei da ACP).

Paralelamente, no entanto, a Secéo de Direito Privado entendia diferente. Em 2007, ap0s o julgamento
do REsp 866.636/SP, por sua 32 Turma, relatora a ministra Nancy Andrighi, admitiu-se (milionaria)
condenagéo de pagar indenizacéo por danos morais col etivos, no famoso caso das “pilulas de farinha’
(acdo civil publica sobre dano consumerista). Nessa mesma linha, em 2009, ao julgar o

REsp 1.057.274/RS, em ac&o civil publica sobre direito de idoso, decidiu a 22 Turmado STJ, sob a
relatoria da ministra Eliana Calmon. Em 2011, essaratio decidendi foi encampada no julgamento do
REsp 1.145.083/MG, lavrado pela 22 Turma, sob arelatoria do ministro Herman Benjamin, em acéo
civil publica sobre dano ambiental. Em 2012, outro acorddo constou do Informativo 490 do STJ
(REsp 1.221.756/RJ, rel. ministro Massami Uyeda, 32 Turma, j. 2/2/2012, DJe 10/2/2012). O
fundamento desses julgados? Mera rel eitura das normas acima ja mencionadas, para se entender,
basicamente, que a condenagao de pagar indenizac&o por dano moral coletivo seria uma evolugéo da
reparacdo civil, na medida em que a coletividade (ou um grupo de pessoas) seria uma singularidade de
valores individuais que também reclama protegéo.
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A partir dai, em aciénica unanimidade, salvo pontuais reminiscéncias, entendeu-se que o sistema
juridico brasileiro comporta(ria) tal indenizacéo paratodas as hipoteses passivels de postulacéo em acéo
civil publica. Consagrou-se, enfim, o entendimento pelo “cabimento, em tese, da condenacéo a
indenizac&o de danos morais coletivos em acdo civil publica’ (STJ, EREsp 1.367.923/RJ, rel. ministro
Jodo Otavio de Noronha, Corte Especial, j. 15/2/2017, DJe 15/3/2017). E assentou-se, como premissa
decistria, que o dano moral coletivo possui natureza indenizatdria. E nisso, precisamente, que consiste o
erro; cumpre, entdo, desembrulh&-lo.

Namelhor das hipoteses, dano moral coletivo, sendo uma construcdo académica de laboratorio — a
respirar ar rarefeito —, € uma contradictio in terminis. Afinal:

(a) conforme assentado, dano moral coletivo € uma espécie do género indenizacéo;

(b) e todaindenizagdo, por definicdo, visa ressarcir/compensar o lesado, na medida, tanto quanto isso
seja materialmente possivel, da extensdo da lesdo (CC/2002, artigo 944);

(c) ocorre que o fruto da condenacdo por dano moral coletivo néo reverte a ninguém especificamente;
antes, reverte a todos, indistintamente; ou seja, ndo indeniza nem compensa a vitima; pior: néo reverte
nem sequer para a melhoria do servico ou do produto especifico, questionado na acéo coletiva— santo
desvirtuamento de funcéo!;

(d) ereverter atodos indistintamente, e a ninguém especificamente, significa: o fruto da condenacéo vai
para a sociedade, ou para determinada comunidade, abstratamente considerada (néo como um centro de
imputacao especifico);

(e) de modo que, se a condenacdo em dano moral coletivo reverte-se para a sociedade (ndo ha
distribuicdo/reparticdo de dinheiro entre as vitimas, nenhuma delas entra na fila para receber sua “fragéo
de dano”), elando tem, nem pode ter, natureza de indenizac&o, mas, sim, de multa/punicéo/castigo;

(f) sendo, entdo, na verdade, uma genuina multa/punicéo/castigo, teriade haver lei prévia estabel ecendo
tipo, hipotese de incidéncia, fato gerador e critério razoavel para definicdo de valor; incide, aqui, o
principio dareserva estrita de lei — uma garantia constitucional (CF, artigo 5°, caput, 11, XXXI1X, e
XLVI, "c") vinculante de toda e qualquer emanagdo do ius puniendi;

(9) ndo halei, no entanto — simplesmente ndo ha nenhuma lei —, no nosso ordenamento, prevendo a
hi pétese dessa extravagante multa por dano moral coletivo, que, alias, muitas vezes, ao sabor do
aplicador, virauma supermulta (e uma arma apontada contra as empresas); e

(h) e se houvesse essalei, que ndo hd, o risco de que viesse a ensgjar genuinas situagdes de bisin idem
seriaenormissimo: haveria, afinal, a condenacéo pela conduta vedada em si, devidamente tipificada, e
mais o acréscimo, em duplicidade, da condenacéo pelo dano moral coletivo;
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(i) conclusdo 1: dano moral coletivo tem se prestado a servir de instrumento de punicao; prova disso,
dentre véarios exempl os que poderiam ser coligidos, é o seguinte trecho de um recente acérdao do STJ,
por meio do qual se entendeu que 0 dano moral coletivo possui a*“fungdo de: a) proporcionar uma
reparacdo indireta alesdo de um direito extrapatrimonial da coletividade; b) sancionar o ofensor; e c)
inibir condutas ofensivas a esses direitos transindividuais’ (STJ, REsp 1.643.365/RS, rel. ministra
Nancy Andrighi, 32 Turma, j. 5/6/2018, DJe 7/6/2018);

(j) concluséo 2: dano moral coletivo, tal como esta e foi forjado, € um instituto conceitualmente errado, e
ndo so errado, mas desviante de funcdo, ensejando, como ha muito tem ensejado, desvirtuamento de
finalidade e condenacdes arbitrarias (ndo justificadas a sociedade);

(K) conclusdo 3: fecha-se, com isso, o circulo hermenéutico, 0 argumento se completa, e retornamos,
para arremata-la, a precisa premissa do saudoso jurista: dano moral coletivo € incompativel com aideia
de transindividulidade porque a nocéo de indenizag&o/compensacdo € eminentemente pessoal, e néo
social. Sefosse transindividual, ja ndo seria, como ndo €, mais indenizacdo, mas, sim, multa (e aqui
comegamos tudo de novo... numafoliecirculaire); e

() concluséo 4 justapor, de modo desencontrado, nogdes antagbnicas e excludentes num amalgama
tropicalista € fazer gambiarrajuridica, criando mulas sem cabeca do nonsense.

Esse mar de égua parada precisa, como se V€, ser revolvido novamente. A aceitacéo do instituto varreu
para debaixo do tapete inimeras perplexidades tedricas (e praticas também!) que ficaram sem resposta.
Nesse contexto, retornar aluz da aurorainaugurada pelo ministro Teori ndo traduz exercicio de

escol astica nem de purismo conceitual. O chamado € mais nobre e altaneiro: trata-se de defesa da
liberdade — para a qual sempre voltamos as |abaredas do nosso mantra infatigavel.

Se o Estado quer punir, ele deve se sujeitar a propria garantia que ele proprio erigiu na Constituicéo da
Republica contrasi mesmo (patere legemipse tuliste!): se ele, enfim, quer impor, naformade castigo, o
retorno a sociedade de algo que lhe foi tolhido por conta da condutailicita de alguém, conforme prévia
definicéo legal, cabera apenas e tdo somente ao legislador fazé-lo, em todos 0s seus aspectos: tipo,
hipétese, fato gerador e, sobretudo, valor.

Essa valoracéo néo pode ficar em aberto, como um cheque em branco, nem pode ser transferida ao
escrutinio do magistrado, muito menos do autor coletivo, notadamente do Ministério Publico. Essa,
alias, é aproprianocdo de pena: entende-se que determinada conduta protege valores maiores e
imateriais da sociedade, entéo se pune o infrator que ndo vier a observa-la. Ou sgja, apropria penatraz e
carregaem si, subjacente, a nocdo de valor; isso ndo € proprio nem exclusivo do dano moral; os valores
mai s altos ndo nascem com o dano moral; € que aidelade valor esta entranhada na propriaideia de
direito; porque aideia de direito esta entranhada no proprio homem — como o grande valorador, aquele
gue se projeta, se afirmae cria. E, numa democracia, existe umal liturgia paraaelaboracdo deleisea
criacéo de penas.
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Admite-se, seja como for, em mar tranquilo — quiserafosse revolto —, o instituto do dano moral
coletivo. Esse € 0 quadro consolidado — por isso lancamos ainda uma vez mais nosso olhar livre diante
darealidade, com vistas aensaiar novas formulas de compreensdo. Admite-se, aliés, sem muito espanto,
uma cada vez mais crescente e desenfreada atividade punitiva do Estado, atorto e adireito, sobretudo a
torto, com o atropel o de garantias béasicas, 0 que se tem verificado diariamente, nos mais diversos
setores, sobretudo nos setores regulados, nos quais as chamadas desl egalizagbes ndo tém sido mais do
que atransferéncia de um cheque em branco sancionatério as agéncias reguladoras.

Tudo isso s8o sintomas e desvios do nosso publicismo congénito e endémico (ndo soO in politicis, mas,
também, e naorigem, in moribus et artibus). Um publicismo que postula e esparge — e com isso,
implicitamente, se fortalece e reafirma— solucdes estatais para toda e qualquer questéo do mundo da
vida (o Estado se fazendo indispensavel por toda aparte). No final do dia, tudo virareceita estatal; e
tudo serve para alimentar o gigantismo (do caixa) do Estado — que prometeu muito e que cumpre quase
nada.

O que ndo se sabe, no entanto, o0 que ninguém até hoje soube dizer — e a curiosidade, aqui, elasim,
pode-se dizer que ganha um avassalador coro coletivo —, é para onde vao, derradeiramente, esses
bojudos valores (assim como os das astreintes em acdes coletivas) de condenagbes em dano moral
coletivo remetidos aos diversos fundos, criados por leis, para esse fim? Para fundos privados, comme est
a la mode, administrados por orgéos publicos? Para financiamento de campanhas — internas e externas?
Para a sade? Educacéo? Viram lautos honorarios de éxito? Para onde? E quem fiscaliza isso? Quem
presta contas a sociedade? A lei ndo diz. A lei... Mas o que importaalei? E a Constituicdo? O que vale
a Constituicdo hoje? Quem ainda perde tempo com isso? NOsso queremismo — atavico e reacionario —
€ muito maior. Vivemos, afinal, num pais tropical, com fauna e florararas, e muita proviséo de
jabuticabas. Ministro Teori, descansa em paz!
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