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Resumo: Aplicabilidade da func¢io punitiva na indeniza¢io por
dano coletivo ou difuso ao meio ambiente, partindo da anilise
de julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ),
no qual se decidiu que danos morais em matéria ambiental nio
poderiam ter carater punitivo. Apesar de falar sobre o dano moral
de forma geral, o caso tratou somente sobre dano moral individual
e seguiu o rito de a¢io individual, cujo tramite nio permitiu a
representacdo processual de interesses trans ou metaindividuais.
O julgamento alinhou danos punitivos (punitive damages) com a
fun¢io punitiva da responsabilidade civil, apesar de serem institutos
distintos. O afastamento do carater punitivo, de maneira geral e
abstrata, exclui da aprecia¢io judicial as lesdes ou ameacas de lesdo
a direitos relacionados ao bem juridico ambiental e desconsidera
a impossibilidade de enriquecimento da parte demandante. Em
julgado mais recente, o STJ] admitiu, em tese, o carater punitivo
aos danos morais em matéria ambiental.

Palavras-chave: Dano extrapatrimonial. Dano moral. Dano
punitivo. Punitive damages. Dano ambiental. Direito ambiental.

Abstract: Applicability of the punitive function of civil liability in
compensation for collective or diffuse damage to the environment,
departing from a judgment given by the Superior Court of Justice
(ST]), in which the Court ruled that moral damages in environmental
matters cannot be punitive. However, even mentioning the moral
damage in general means, the case dealt only with individual moral
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damages and followed the proceeding of an individual lawsuit,
with no proper legal representation of transindividual interests. The
judgment aligned punitive damages with the punitive function of
civil liability, even though they are different institutes. The exclusion
of the punitive function in a general and abstract manner unduly
removes from judicial appraisal the injuries or threats of injury to
rights related to the environmental interests protected under the law,
and ignores the impossibility of plaintiff’s enrichment. In a more
recent decision, STJ admitted, in theory, the punitive function to
moral damages in environmental matters.

Keywords: Non-contractual compensation. Moral damage. Damage
with punitive function. Punitive damages. Environmental damage.
Environmental law.

Sumario: 1 O caso: danos morais em matéria ambiental nio
poderiam ter carater punitivo. 2 Dano moral: concepg¢io e aplicagio
pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras. 3 Do dano moral
coletivo: dano extrapatrimonial com carater punitivo. 4 Do dano
moral coletivo em matéria ambiental. 5 Quando um caso concreto
permite aplicagdo de dano moral coletivo com carater punitivo em
matéria ambiental. 6 Considerac¢des finais.

1 O caso: danos morais em matéria ambiental nao
poderiam ter carater punitivo

O julgamento que ensejou presente artigo se deu no Recurso
Especial 1.354.536/SE, julgado pela Segunda Se¢io do Superior
Tribunal de Justica. De relatoria do ministro Luiz Felipe Salomio,
o julgamento ocorreu sob o rito dos recursos especiais repetiti-
vos (conforme o entio vigente art. 543-C do Codigo de Processo
Civil de 1973).

O caso tratou de dano ambiental produzido por poluicio
ambiental causada pelas atividades da planta de fertilizantes da
Petrobras localizada em Sergipe. Nos termos do despacho do relator
que admitiu os recursos, a pescadora recorrente alegou que houve

vazamento de amonia da Fibrica de Fertilizantes - Fafen/SE, subsi-
diaria da Petrobras, ocorrido em 05 de outubro de 2008, na area de

32 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 19, n. 55, jan./dez. 2020



vegetaciao permanente, margens, mangues e aguas do Rio Sergipe,
fato que ocasionou uma grande mortandade de peixes prejudicando
o desenvolvimento de sua atividade laboral.

Tendo havido condena¢do por danos materiais e morais, tanto
os pescadores quanto a Petrobras recorreram; esta Gltima, para se
isentar das condenacdes; os lesados, para majorar as indenizacdes,
fixadas em valores considerados baixos.

No julgamento conjunto dos recursos, ocorrido em 26 de marco
de 2014, o relator reconheceu ter havido dano moral no caso, mas
entendeu nao ser cabivel majoracdo da indenizag¢io para atribuir a ela
carater punitivo. Para chegar a essa conclusio, apoiou-se na tese de
que o carater punitivo ¢ fun¢io dos direitos penal e administrativo:

[...] no caso da compensacio de danos morais decorrentes de dano
ambiental, a func¢io preventiva essencial da responsabilidade civil
¢ a eliminacdo de fatores capazes de produzir riscos intoleraveis,
visto que a fun¢io punitiva cabe ao direito penal e administra-
tivo, propugnando que os principais critérios para arbitramento da
compensa¢io devem ser a intensidade do risco criado e a gravi-
dade do dano, devendo o juiz considerar o tempo durante o qual
a degradacgio persistira, avaliando se o dano é ou nio reversivel,
sendo relevante analisar o grau de prote¢io juridica atribuido ao
bem ambiental lesado.

Tal tese, entretanto, ndo mais encontra for¢a na doutrina, que
aponta nio ser verdadeira tal premissa.

Em seguida ao exposto supra, o voto do eminente relator
aponta que o dano moral ndo poderia ter carater punitivo, pois o
direito brasileiro nio admite os danos punitivos (punitive damages),
instituto do direito estrangeiro. Sobre esse ponto, veja-se:

Assim, nio hi falar em cariter de punic¢io a luz do ordenamento
juridico brasileiro — que nio consagra o instituto de direito com-
parado dos danos punitivos (punitive damages) —, haja vista que a
responsabilidade civil por dano ambiental prescinde da culpa e
que, revestir a compensacio de cariter punitivo propiciaria o bis in
idem (pois, como firmado, a puni¢io imediata é tarefa especifica do
direito administrativo e penal).
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Entretanto, como se vera, tal afirmagdo aparenta desconsiderar
a evolu¢io da doutrina no campo da responsabilidade civil, que
identifica ser uma das funcoes do direito civil a punig¢io do infra-
tor. Os punitive damages, instituto aplicado no direito estrangeiro,
ndo se confundem com a fungdo punitiva da responsabilidade civil,
essa tltima plenamente vigente e aplicavel no direito brasileiro.

Outro ponto de destaque do voto do relator, seguido pelos
demais componentes da Sec¢do julgadora, estd nos critérios para
mensura¢ido dos danos morais:

Nessa toada, conforme consignou o Ministro Cesar Asfor Rocha no
R Esp 214.053/SP, “[p]ara se estipular o valor do dano moral devem
ser consideradas as condi¢des pessoais dos envolvidos, evitando-se
que sejam desbordados os limites dos bons principios e da igual-
dade que regem as relacoes de direito, para que nao importe em um
prémio indevido ao ofendido, indo muito além da recompensa ao
desconforto, ao desagrado, aos efeitos do gravame suportado” (R Esp
214053/SP, Rel. Ministro CESAR. ASFOR ROCHA, QUARTA
TURMA, julgado em 05/12/2000, DJ 19/03/2001, p. 113).

Com efeito, na fixa¢io da indenizacio por danos morais, recomen-
davel que o arbitramento seja feito com moderac¢io, proporcional-
mente ao grau de culpa, ao nivel socioeconémico dos autores, e,
ainda, ao porte da empresa recorrida, orientando-se o juiz pelos
critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia, com razoabili-
dade, valendo-se de sua experiéncia e do bom senso, atento a reali-
dade da vida e as peculiaridades de cada caso (RST] 112/216).

Assim, é preciso ponderar diversos fatores para se alcancar um valor
adequado ao caso concreto, para que, de um lado, nio haja enrique-
cimento sem causa de quem recebe a indenizacio e, de outro lado,
haja efetiva compensacio pelos danos morais experimentados por
aquele que fora lesado.

Observa-se que o voto condutor do julgamento segue o
entendimento de que a fixacdo da compensacio por dano moral
em geral, e também em matéria ambiental, deve levar em conta o
sofrimento ou dor psiquica (uma vez que a compensacio deve ide-
almente se limitar a “recompensa ao desconforto, ao desagrado”). Outro
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ponto de destaque é que a compensa¢io pelo dano moral deve
respeitar o principio da igualdade que rege as relagdes de direito
(vinculando a ideia, talvez, a no¢ido de um direito privado calcado
em relagdes interpessoais entre individuos). O valor deve ser fixado
“com razoabilidade, valendo-se [o julgador| de sua experiéncia e
do bom senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de
cada caso”. Além disso, deve levar em conta o nivel socioecono-
mico do ofendido e o porte da empresa ofensora, para que “nio
haja enriquecimento sem causa de quem recebe a indenizac¢io”,
mas se permita, a0 mesmo tempo, que “haja efetiva compensacio
pelos danos morais experimentados” pelo lesado.

A confluéncia de tais orientacdes, que confundem diversos
elementos doutrinarios, inevitavelmente leva em conta avaliacOes
que pretendam adentrar no subjetivismo da condi¢io humana para
mensurar quanto a dor vale para cada pessoa, de acordo com seu
nivel, sugerindo-se até que aquele que tem “menor nivel socioe-
conomico” deve receber pouco, afinal, mais facilmente tal pessoa
seria “enriquecida” por uma indenizagao.

Como se verd, o conceito de dor psiquica nio se amolda
corretamente ao conceito de dano moral, de modo que também
nesse ponto os critérios de fixa¢io devem se afastar tanto do bino-
mio “necessidade (do lesado) versus possibilidade (do ofensor)”,
como do fator enriquecimento do lesado, uma vez que a fun¢ao
punitiva da responsabilidade civil impde que nio seja desconsi-
derado o foco sobre o carater preventivo da indenizacdo fixada.
De qualquer forma, no caso de danos morais coletivos, a fun¢io
sancionatéria possui muito mais relevancia do que a reparatoria,
sendo ainda mais relevante que se abstraia de potencial enrique-
cimento para que nio se perca a funcio punitiva. Até por esse
motivo, os valores pagos a titulo de compensac¢io por dano moral
coletivo devem ser revertidos a coletividade, conforme apontado
pela doutrina e pela lei.

Observa-se por fim que a situacio fatica que deu origem ao
julgado nao se presta a formacio de uma regra geral sobre cara-
ter punitivo do dano moral, uma vez que o caso tratou somente
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de dano moral individual, instituto que se diferencia em muito
do dano moral coletivo. Além disso, a discussdo se deu em acio
individual, na qual se contrapuseram somente os interesses da
pescadora demandante e a empresa demandada. A relagio juri-
dica processual formada é por demais restrita para que se pretenda
formar regra geral sobre questdes atinentes a interesses trans ou
metaindividuais. Por tais considera¢des, eventuais enunciacdes
extraidas do referido julgado nio podem se prestar a ter natureza
vinculativa para a jurisprudéncia brasileira, possuindo aplicagio
limitada, quando muito, aos casos que sejam idénticos a demanda
que deu origem a referida decisio.

2 Dano moral: concepcao e aplicacdao pela doutrina
e jurisprudéncia brasileiras

Por muito tempo se discutiu sobre a aplicabilidade do dano
moral coletivo no Direito brasileiro. Entretanto, doutrina e juris-
prudéncia ja tém por certo sua existéncia e aplicabilidade, de modo
que este artigo nio pretende se embrenhar na discussio do referido
tema. Contudo, o presente capitulo se fara necessario a titulo de
reconstru¢io tedrica introdutoéria.

Até meados de 1960, o STF nio reconhecia a possibilidade
de compensa¢io pelo dano moral, vinculando necessariamente a
reparacdo a algum dano material." A doutrina, entretanto, ja apon-
tava a existéncia dos danos morais, afirmando (I) ser incompativel
rechacar o dano moral pelo seu cariter imaterial, j3 que o dano a
propriedade também teria um elemento imaterial, e (II) ser ilogico
deixar de aplicar a compensacio por dano moral s6 porque seria
impossivel quantificar exatamente o tamanho do dano, deixando-
-0, a esse pretexto, sem compensa¢cio nenhuma.

Nesse sentido:

1 “Nio é admissivel que os sofrimentos morais deem lugar a reparagio pecuniaria, se
deles nao decorre nenhum dano material”. Brasir, 1950.
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A objecio classica a reparacio dos danos morais era a auséncia de
equivaléncia possivel entre o sofrimento e o dinheiro. Nio é possi-
vel medir a dor — diziam, cinicamente, os autores do século passado
—; portanto, ndo ¢ possivel indenizi-la. O curioso é que essa obje¢io
classica, de aparente carater ético, conduzia, na pratica, a injusticas
e perplexidades. Um animal morto — um boi, um cavalo — recebia,
em tese, uma indenizacdo maior do que uma pessoa morta, pois,
em relacio a pessoa, o Codigo Civil de 1916 restringia a reparacio
as despesas do luto e do funeral.?

Seria na década de 1960 que se reforcaria o reconhecimento da
indeniza¢do por dano moral, apds julgado do STF, de relatoria do
ministro Aliomar Baleeiro,” reconhecendo a indeniza¢io dos pais
pela morte de duas criangas — uma de 9 e outra de 6 anos — o que,
a época, seria impossivel, uma vez que as criang¢as ainda nio eram
economicamente ativas e nio havia dano material. De fato, mesmo
tendo havido reconhecimento da culpa da empresa de onibus que
provocou o acidente causador da morte, ndo houve condenag¢io por
dano moral nas instancias inferiores. Ainda que tenha reconhecido
a indeniza¢do por dano moral, o STF por muitos anos ainda o vin-
culou a questio patrimonial. No caso relatado, o vinculou as des-
pesas dos pais com a criagio e educacio dos filhos. Posteriormente,
editou a Stmula 491 (“E indenizavel o acidente que cause a morte
de filho menor, ainda que nio exer¢a trabalho remunerado”), mas
vinculava as indenizagdes a expectativa frustrada de ganhos futuros
da crianga, reduzindo a indeniza¢do a uma presun¢ao de perda de
renda do ncleo familiar.*

2 Farias, Cristiano Chaves de; BRaca NETTO, Felipe Peixoto; RosENvaLD, Nelson.
Novo tratado de responsabilidade civil. Sio Paulo: Atlas, 2015, p. 289.

3 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio n. 59.940/SP. Recorren-
tes: Vicente Damico e Outro. Recorrido: Auto Onibus Jundiai. Relator: Ministro
Aliomar Baleeiro. Brasilia, DF, 26 de abril de 1966 (ou 14 de junho de 1966).
Diario da Justica. Brasilia: Imprensa Nacional, 30 nov. 1966. Disponivel em:
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=157636.
Acesso em: 17 jan. 2021.

4 Farias et al., 2015, p. 290.
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Com a men¢io da reparabilidade do dano moral na

Constituicio da Republica de 1988, no Cddigo de Defesa do
Consumidor® e no Cédigo Civil de 2002,” seu reconhecimento
torna-se expresso na legislacdo, nio sem criticas. Por mais que sua

existéncia esteja positivada, nio existe uma defini¢do legislativa do

contetdo do dano moral.

A principal critica que se pode fazer é a vincula¢io do con-

ceito de dano moral ao sofrimento ou dor psiquica. Com efeito, tal
vinculag¢do do conceito de dano moral colocaria um prego no sofri-
mento ou dor psiquica, atribuindo, equivocadamente, um carater
repugnante e imoral ao instituto. Entretanto, Farias ef al. assinalam:

Ocorre que o dano moral nada tem a ver com a dor, magoa ou
sofrimento da vitima ou de seus familiares. O pesar e consternagio
daqueles que sofrem um dano extrapatrimonial nio passam de sen-
sacdes subjetivas, ou seja, sentimentos e vivéncias eminentemente
pessoais e intransferiveis [...].

[-..] aproximar o dano moral do desprazer, raiva e rancor que a
lesdo acarretou acaba por deslegitimar a pretensio da reparagio por
dano moral de individuos que s3o incompetentes para expressar tais

38

“Art. 5° [...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢io
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 indenizag¢io pelo dano material ou moral decorrente de

”»

sua violagio; [...]
“Art. 6° [...]

VI - a efetiva prevencio e repara¢io de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos;

VII - o acesso aos 6rgios judicidrios e administrativos com vistas 4 prevengio ou

reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegu-
rada a prote¢io Juridica, administrativa e técnica aos necessitados; [...].”

“Art. 186. Aquele que, por a¢io ou omissio voluntiria, negligéncia ou impru-
déncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.”
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manifestacdes, como o nascituro, criancas de tenra idade, pessoas
portadoras de transtornos mentais ou em situacio de inconsciéncia.?

De fato, para a caracterizagdo do dano moral, ndo se pode
exigir a configura¢io de tal ou qual estado de subjetivismo psi-
quico, mas sim avaliar concretamente e de forma dinamica os inte-
resses contrapostos, para aferir se ha interesse digno de protecao.

Outra critica que se pode colocar é a vincula¢do do conceito
de dano moral ao de dignidade da pessoa humana. A aproximacio
dos dois conceitos é pertinente na analise da responsabilidade civil
sob a perspectiva constitucional, que coloca todo o direito a servico
da dignidade humana. Entretanto, deve-se afastar interpretacdes
absolutistas, sob o risco de substituir o dogma do “dano moral
como dor psiquica” pelo dogma do “dano moral como violagio
da dignidade humana”. Para a configuracio e mensuracio do dano
moral, continua sendo relevante que o autor demonstre lesio con-
creta a um direito da personalidade ou direito fundamental. Assim,
o dano moral poderia ser definido como lesdo a um interesse existen-
cial concretamente merecedor de tutela.’

Nesse ponto, é importante ressaltar o papel da jurisprudéncia a
enfrentar cada caso concreto, detalhando e justificando porque tais
e quais merecem a tutela judicial. Nessa tarefa, deve-se afastar de
tormulas gerais, como aquelas que elencam certos fatos geradores
de dano moral in re ipsa (tornando desnecessario ao autor demons-
trar como o fato afetou sua esfera juridica); aquela que considera
que apenas fatos ditos “graves” seriam ocasionadores de dano moral,
gerando a falsa ideia de que algumas lesdes a direitos fundamentais
seriam permitidas (em verdade, quando se usa a formula “trata-se de
um mero aborrecimento ou dissabor comum das relacdes cotidia-
nas”, nio se estaria permitindo aquela conduta violadora, mas sim
reconhecendo, sem o necessario detalhamento, que naquele caso
concreto a conduta nao chegou a causar lesio a direito fundamental).

8 Farias et al., 2015, p. 292.

9 Farias et al., 2015, p. 294-298.
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3 Do dano moral coletivo: dano extrapatrimonial
com carater punitivo

O conceito de dano moral coletivo ainda carece de depuragio
técnica na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, sendo certo que,
no que tange a esse mister, ¢ importante reconhecer que a doutrina
tem se esforcado, especialmente nos Gltimos escritos, em se aperfei-
coar no referido tema.

Tal afirmacio decorre do fato de que no Direito brasileiro, aqui
e ali tem-se utilizado o conceito de dano moral coletivo para abarcar
toda e qualquer expressio de um conceito largamente diferente, a
saber, o do dano extrapatrimonial de carater difuso ou coletivo.

Farias ef al.’’ definem o dano moral coletivo como

o resultado de toda acio ou omissdo lesiva significante, praticada
por qualquer pessoa contra o patrimoénio da coletividade, conside-
rada esta as geracOes presentes e futuras, que suportam um senti-
mento de repulsa por um fato danoso irreversivel, de dificil repara-
¢do, ou de consequéncias histéricas.

A responsabilizag¢io civil tem como base essencialmente o
trindmio: a¢do, dano, e nexo causal entre um e outro. Uma vez
ocorrido um dano, causado por meio de uma conduta, o agente
provocador pode (deve) ser responsabilizado.

Carvalho'' retrata como mudancas ocorridas no direito civil e
penal no decorrer do século XX modificaram a dicotomia até entio
existente, que diferenciava dano ao interesse privado — aquele que rece-
bera tutela juridica por meio da imposicao de um dever de reparagio — de
dano ao interesse piiblico — aquele que recebera tutela juridica por meio
da imposigao de uma sangdo penal correspondente a uma pena. Contudo,
atualmente seria possivel falar tanto em reparag¢io de dano a interesse
publico quanto em carater sancionatério do dever de reparagio.

10 FARI1As et al., 2015, p. 343.

11 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Responsabilidade por dano
nio-patrimonial a interesse difuso (dano moral coletivo). Revista da Emerj, v. 3,
n. 9, p. 21-42, 2000.
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Quando se protege o interesse difuso, é o interesse publico
que sera objeto de protecio, nao se podendo falar em mero soma-
torio de interesses individuais, mas sim, em verdade, em um
"interesse de um namero indeterminavel de pessoas, que ¢ de
todos e de cada um ao mesmo tempo, mas que nao pode ser apro-
priado por ninguém”.'> De acordo com a dicotomia tradicional,
a prote¢do ao interesse publico seria feita pela imposi¢io de uma
san¢ao penal. Entretanto, nem sempre essa medida seria suficiente
para a protecdo do interesse difuso objeto de tutela, pois (I) o fato
lesivo pode nio ter sido tipificado anteriormente como crime,
ou, (II) mesmo quando o fato lesivo tenha sido tipificado ante-
riormente como crime, ainda podera persistir interesse privado a
tutelar, por exemplo, o interesse em garantir que o bem juridico
que foi alvo do dano possa ser usufruido por todos. Com base
nessas consideracdes, defende, com o que concordamos, haver
“fungibilidade entre as func¢bes sancionatéria e reparatéria em
matéria de tutela de interesses difusos lesionados”.

Essa concep¢do nio é nova na doutrina brasileira e é também
aceita em nossa jurisprudéncia. O dano moral coletivo é um
conceito amplamente sedimentado, possuindo inclusive previ-
sao legal — o dano moral na Constitui¢io da Republica (art. 5°,
inciso V - “¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagao por dano material, moral ou a imagem”); o dano
moral coletivo no Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 6°,
inciso VI, direito basico do consumidor a “efetiva prevengao e repa-
ra¢do de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”); e
também a quaisquer interesses difusos e coletivos (art. 1°, inciso
IV, da Lei da A¢do Civil Pablica — Lei n. 7.347/1985 — “Regem-se
pelas disposicoes desta Lei, sem prejuizo da agao popular, as agdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: [...[ IV - a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo”). Entretanto, certa impre-
cisdo ainda paira sobre a forma de tratar o dano extracontratual
que nio tenha carater patrimonial, havendo uma tendéncia de se
incluir tudo em um grande cesto chamado “dano moral”.

12 CARVALHO, 2000, p. 30.
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A esse proposito, preferimos adotar a concep¢io mais precisa de

dano extrapatrimonial a interesse difuso ou coletivo, trazida por Carvalho:"

Por tais razdes, a doutrina e a jurisprudéncia nio tém como deixar
de reconhecer a tutela do dano moral coletivo ou, como preferimos
denominar no titulo, dano extrapatrimonial a interesse difuso ou
coletivo. Extrapatrimonial porque o dano moral é mais restrito do
que a noc¢do de dano extrapatrimonial e, com isso, supera-se a exi-
géncia tradicional da dor e do sofrimento que lhe é caracteristica.
Difuso porque nio é apenas uma coletividade que tenha determi-
nada qualidade que pode ser lesionada em seu interesse juridico,
mas toda a pessoa como parte integrante da comunidade. A pro-
posito, a Lei n® 8.078/90 - Cddigo de Defesa do Consumidor, no
artigo 81 define bem a diferenca entre um e outro. Usar apenas a
expressao dano moral coletivo pode dar a falsa impressio de exclu-
sdo do dano moral a interesse difuso.

Portanto, com a superac¢ao da dicotomia publico-privado como

categoria estanque, também se corrdi a separagdo anteriormente
estabelecida entre o conceito de pena como instituto exclusivo do
direito penal e o conceito de indeniza¢io jungido exclusivamente
ao direito civil. Ao discorrer sobre as fun¢des da responsabilidade
civil, Rosenvald" diz que,

[..] conforme o tempo e o lugar, a responsabilidade civil absorve
quatro fun¢des fundamentais (sendo as duas primeiras pacificas na
civil law): (a) a fun¢do de reagir ao ilicito danoso, com a finalidade
de reparar o sujeito atingido pela lesio; (b) a funcio de repristinar o
lesado ao status quo ante, ou seja, estado ao qual o lesado se encon-
trava antes de suportar a ofensa; (c) a funcdo de reafirmar o poder
sancionatério (ou punitivo) do Estado; (d) a funcdo de desestimulo
para qualquer pessoa que pretenda desenvolver atividade capaz de
causar efeitos prejudiciais a terceiros.

Os autores apontam que as funcdes basilares da responsabi-

lidade civil sdo a punigdo, a precaugio e a compensagio, observando

13

14

42

CARVALHO, 2000, p. 33.

RoOSENVALD, Nelson. As fungées da responsabilidade civil: a reparacio e a pena civil.
3.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017. p. 32.
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que nio é possivel se resumir o modelo de responsabilidade civil
extracontratual (ou aquiliana) em somente uma dessas fungdes,
sendo mais correto dizer que “cada uma dessas fungoes persegue uma
necessidade de seguranga’

Pode-se dizer que a funcio reparatdria objetiva uma seguranca nos
termos tradicionais de “certeza” do direito como uma importante
garantia de uma compensa¢io. A outro turno, a seguranga que se
prende as fung¢des preventiva e punitiva é uma seguranga social, na
linha do principio da solidariedade, objetivando a transformacio
social pela via constitucional da remocio de obstaculos de ordem
economica e social que limitam de fato a liberdade e a igualdade dos
cidadios, impedindo o pleno desenvolvimento da pessoa humana."”

Importante observar que a funcio de desestimulo, ou seja, a
de prevencido, permeia as demais fun¢des, sendo, portanto, correto
admitir que uma prevencao lato sensu € obtida sempre que se trata
de qualquer das demais trés funcdes (punic¢io, precaugio e com-
pensac¢do). Sintetizando esse raciocinio, é possivel dizer que “na
fun¢io reparatdria a indenizacio ¢ acrescida a uma ‘preven¢io de
danos’; na fung¢do punitiva, a pena civil é acrescida a uma ‘preven-
¢do de ilicitos’; enquanto na funcio precaucional, a sanc¢do € acres-

cida a uma ‘prevencgio de riscos’.!

No que concerne a fun¢io punitiva, ainda nio aceita sem des-
confian¢a nos tribunais brasileiros, a doutrina tem relevantes con-
sideragdes ja feitas. Importantes reconstru¢des historicas demons-
tram que o direito romano antigo, do qual o direito brasileiro é
indiretamente tributario, nio fazia distin¢do entre responsabili-
dade civil e penal, sendo a responsabilizacido feita sobre a pessoa do
devedor como um ente global, que envolvia, sem grandes rodeios,
o patrimonio e o corpo do devedor. A evolugio do direito permitiu
que houvesse a separacio das responsabilidades civil e penal, nio
mais se admitindo, inclusive, a puni¢io do corpo por dividas civis
(art. 5° inciso LXVII, da Constitui¢ao da Republica). Entretanto,

15 RosenvaLp, 2017, p. 33.

t6 ROsSENvALD, 2017, p. 33
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o instituto da pena civil tem despertado o interesse da doutrina,
que trabalha o instituto de modo a permitir a identificacio de sua
correta aplicagdo na ordem juridica brasileira.

Veja-se o que conclui Carvalho:"

De tudo resulta a plena compatibilidade entre a san¢do penal e a
responsabilidade civil com carater sancionatério em um mesmo
ordenamento juridico, nio tendo mais pertinéncia a distin¢do que
se fazia entre interesse publico-pena e interesse privado-reparagio
civil. Na falta de previsio de san¢io penal — porque inexistente
o tipo penal — mas havendo dano a interesse publico ou difuso,
perfeitamente possivel a imposi¢io de reparagio civil com carater
marcadamente sancionatdrio sob a forma de dano punitivo.

Contudo, a imposi¢io de indeniza¢io com carater de san¢io deve
ser cercada de cuidados para nio exorbitar sua finalidade repressiva
e dissuasiva. Ela deve ter lugar quando a reintegracio especifica nio
for eficaz ou nio for suficiente, ou quando nio existir sancao penal
correspondente, ou ainda quando o ato for extremamente ofensivo
a sociedade. A exacerba¢io na imposicio de uma tal sancio civil
equivaleria a negar-se a funcdo propria do Direito Penal e de todos
os seus principios, o que seria um retrocesso. Por outro lado, a sua
aplicacdo comedida e prudente levaria a uma maior esfera de prote-
¢do ao interesse publico e aos novos conceitos de interesse difuso e
coletivo. A reparacido, nesses casos, deve ser feita por arbitramento
judicial a exemplo do que ocorre no dano moral tradicional.

De todo modo, e tratando-se aqui da fun¢io punitiva de um
instituto que tem como objetivo a tutela de interesses difusos e
coletivos, importa o seguinte alerta:

A atitude de negar relevancia as sanc¢des civis de cardter punitivo sig-
nifica excluir pela raiz a aptiddo de normas de direito privado expli-
citarem uma funcio preventiva, de desestimulo a pratica de condutas
ilicitas. [...] Desta maneira, sem que muitos conscientemente possam
perceber, afasta-se a possibilidade do direito privado salvaguardar
interesses que ultrapassem a esfera subjetiva dos particulares, para rea-

17 CARVALHO, 2000, p. 36-37.
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lizar a importante funcio de media¢io de conflitos que nio se resu-
mam a reequilibrar a posicio juridica de um dano causado por um
sujeito a outro ou desconstituir situacdes juridicas individuais con-
trarias ao ordenamento por nulidade, anulabilidade ou ineficicia."

Nessa linha de raciocinio é que Farias ef al.”” defendem que o
dano moral coletivo nio tem carater reparatério, mas possui, sim,
natureza de pena civil prevista legalmente na ordem juridica brasi-
leira, conformada pelo art. 6° inciso VI, do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei Federal n. 8.078/1990) e art. 1°, inciso IV, da Lei
de Ac¢ao Civil Publica (Lei Federal n. 7.347/1985). Tal conclusio
se assenta no fato de que o dano moral coletivo com carater repa-
ratério ndo se justificaria quando a condenacdo repara os danos
patrimoniais coletivos, os danos morais individuais dos lesados e
restaura o status quo ante. A conclusio de que o dano moral coletivo
¢ uma pena civil o aproxima de sua esséncia e permite a reconcilia-
¢do da sua teoria com sua aplicagdo pratica.

Em artigo sobre o tema, Bessa constata justamente que o que
se chama de dano moral coletivo nio possui carater meramente
compensatédrio e nio se vincula a ideia de dano moral existente no
plano individual. Pelo contririo, o dano moral coletivo é previsto
pela legislacio como instituto punitivo, que visa “prevenir a ofensa
a direitos transindividuais, considerando seu carater extrapatrimo-
nial e inerente relevancia social”.?’

Ainda nesse sentido:

O dano extrapatrimonial, na drea de direitos metaindividuais, decorre
da lesdio em si a tais interesses, independentemente de afetacio para-
lela de patrimoénio ou de higidez psicofisica. A nogio se aproxima da
ofensa ao bem juridico do direito penal que, invariavelmente, dispensa
resultado naturalistico, dai a distin¢do de crimes material, formal e

18 ROSENVALD, 2017, p. 45.
19 Farias et al., 2015, p. 349-353.

20 BEssA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. Revista de Direito do Consumidor, Sio
Paulo, n. 59, p. 78-108, jul./set. 2006.
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de mera conduta, bem como se falar em crime de perigo. Em outros
termos, ha que se perquirir, analisando a conduta lesiva em concreto,
se o interesse que se buscou proteger foi atingido.?!

O Superior Tribunal de Justica tem forte entendimento no
sentido de que o dano moral coletivo deve ser aferivel in re ipsa
(surge com a ocorréncia do fato, independente de comprovacio do
dano), sem que seja necessario, como no dano moral individual,
que se demonstre “comprovacio de dor, de sofrimento e de abalo
psicoloégico, suscetiveis de apreciacio na esfera do individuo”.??
Nesse ponto, nio se deve olvidar da critica mencionada no presente

artigo quanto ao uso da férmula judicial do dano moral in re ipsa.

O carater punitivo dos danos morais coletivos, entretanto, nao
os identifica com os punitive damages do direito norte-americano:

O direito civil norte-americano consolidou a expressio punitive
damages como medida de natureza punitiva e inibitoria, cujo juizo
condenatério nio esta voltado para a espécie de dano (patrimonial
ou moral; tangivel ou intangivel), mas o suporte do juizo de repro-
vabilidade é a conduta do causador do dano (a malicia, a devassidao,
a obstinac¢io, a ganancia, a opressdo, a fraude, etc.), ou seja, quanto
maior a torpeza, maior a compensacio das vitimas.*

Nota-se, portanto, haver diferenciacio entre os dois institutos,
sendo o dano moral coletivo mais amplo, pois é valorado de acordo
com a espécie e amplitude do dano, e também com a reprovabi-

21 BEssa, 2006.

22 Deacordo com a Quarta Turma do ST]J, “[o] dano moral coletivo é aferivel in re ipsa,
ou seja, sua configura¢io decorre da mera constatagio da pritica de conduta ilicita
que, de maneira injusta e intoleravel, viole direitos de contetido extrapatrimonial
da coletividade, revelando-se despicienda a demonstra¢io de prejuizos concretos
ou de efetivo abalo moral. Precedentes” (Brasit, 2018). No mesmo sentido, a
Segunda Turma do STJ (Brasit, 2012). E ainda: “O dano extrapatrimonial coletivo
prescinde da comprovagio de dor, de sofrimento e de abalo psicologico, suscetiveis
de apreciacio na esfera do individuo, mas é inaplicivel aos interesses difusos e
coletivos” (Brasir, 2009).

23 Smva, Wagmar Roberto. Dano moral coletivo ambiental. IT Jornada de Direito Ambiental
— Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Brasilia: Escola de Magistratura Federal da
1* Regido (Esmar), 2013, p. 349.
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lidade da conduta do causador do dano. Dessa forma, ao se dizer
sobre a capacidade do dano moral coletivo sancionar o causador
de dano, nio se esta defendendo sua identificacio com o insti-
tuto estrangeiro dos punitive damages, mas apenas reconhecendo sua
insita fun¢do punitiva. Sem essa fun¢ao, o dano moral coletivo
deixa de exercer sua finalidade no ordenamento juridico.

Tendo como base a finalidade de punir, sancionar e prevenir
lesGes a direitos coletivos e difusos, é correta e adequada a solugio
dada pela legislacdo brasileira em determinar a criacdo de fundos
de reparacio de direitos difusos e coletivos que permitam recolher
as condenacoes judiciais para que se possa destinar os recursos em
favor da coletividade. Isso ¢ o que determina a Lei n. 7.347/1985
no seu art. 13:

Havendo condenac¢io em dinheiro, a indenizac¢io pelo dano cau-
sado reverterd a um fundo gerido por um Conselho Federal ou
por Conselhos Estaduais de que participario necessariamente o
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus
recursos destinados a reconstitui¢io dos bens lesados.

Tal fundo foi criado em ambito federal pelo Decreto Federal
n. 92.302/1986 e atualmente é regulamentado pelo Decreto
Federal n. 1.306/1994. Importante ainda mencionar a Aciao Civil
Pablica n. 5008138-68.2017.4.03.6105, em tramite perante a 6°
Vara Federal da Subsecio Judiciaria de Campinas/SP, ajuizada pelo
Ministério Pablico Federal. Em decisio liminar proferida no dia
17 de julho de 2018, obteve-se a liberagio dos recursos do referido
fundo, que vinham sendo contingenciados pelo Executivo federal
como se fossem verba or¢amentaria do governo. A decisio judicial
acolheu o pedido do MPF, entendendo que,

[a]o contririo da legislagio em vigor e a despeito da alta soma de
dinheiro que compode o FDD, a Uniio sistematicamente vem rea-
lizando o empenho das verbas do Fundo com valores irrisérios,
dificultando ou impossibilitando o cumprimento da finalidade para
a qual o FDD foi criado.

Ao decidir, o Juizo reforcou que os valores arrecadados servem
a reparacdo de lesdes ocasionadas a coletividade, reconhecendo
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uma correta aproximacio entre a indenizag¢do pela lesio e a repara-
¢ao pela lesao. Nesse sentido, expressou:

Este modo de agir da Unido faz que todo o trabalho realizado pelo
Ministério Pablico Federal, pelos Ministérios Puablicos Estaduais
e demais 6rgdos que atuam no sistema dos direitos difusos fiquem
assim voltados para intuitos arrecadatorios do Estado, tornando-os
algo semelhante as procuradorias fiscais que atuam na cobranga de
tributos, apequenando por demais as nobres fun¢des constitucio-
nais do Ministério Publico.

Dessa forma, a indenizac¢do por danos morais coletivos deve
ter seu montante valorado de acordo com seu carater punitivo,
sem receio de que o lesado se enriqueca indevidamente por
haver, no ordenamento brasileiro, instituto adequado — fundos
— destinado a reparag¢do dos bens lesados com a utilizagido das
indenizac¢Oes arrecadadas.

4 Do dano moral coletivo em matéria ambiental

Sob o ponto de vista juridico, o meio ambiente ¢ considerado
macrobem, “em uma visio globalizada e integrada”.?* Nesse sentido:

Como bem — enxergado como verdadeiro wuniversitas corporalis, é
imaterial — nio se confundindo com esta ou aquela coisa mate-
rial (floresta, rio, mar, sitio historico, espécie protegida etc.) que
o forma, manifestando-se, ao revés, como o complexo de bens
agregados que compdem a realidade ambiental. Assim, o meio
ambiente é bem, mas como entidade, onde se destacam varios bens
materiais em que se firma, ganhando proeminéncia, na sua iden-
tificacdo, muito mais o valor relativo a4 composi¢io, caracteristica
ou utilidade da coisa do que a propria coisa. Uma definicio como
esta de meio ambiente, como macrobem, nio é incompativel com a
constatacio de que o complexo ambiental é composto de entidades
singulares (as coisas, por exemplo) que, em si mesmas, também sio

24 LEITE, José Rubens Morato; AvaLa, Patryck de Aratjo. Dano ambiental: Do indi-
vidual ao coletivo extrapatrimonial. Teoria e pratica. 3. ed. rev., atual., ampl. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 82.
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bens juridicos: € o rio, a casa de valor historico, o bosque com apelo
paisagistico, o ar respiravel, a dgua potavel.®

Essa conclusio ¢ extraida da legislagio ambiental, que consi-
dera o meio ambiente “o conjunto de condigoes, leis, influéncias e inte-
ragoes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida
em todas as suas formas” (art. 3° inciso I, Lei Federal n. 6.938/1981,
que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente). Dessa forma,
a legislacdo ambiental brasileira nio s6 protege os recursos natu-
rais individualmente considerados, mas também o equilibrio eco-
logico. Na mesma linha, a protecio do bem juridico ambiental é
interesse de todas as pessoas, coletivamente e, a0 mesmo tempo,
individualmente consideradas.

Em relacio a esse ponto, a doutrina ambientalista se debate
sobre o fundamento e os limites da prote¢do ambiental. Leite
descreve a teoria adotada pelo direito positivo brasileiro como
“antropocentrismo alargado™

Nesta acep¢ao constata-se uma responsabilidade social perante o
meio ambiente, que deve ser executava nio sé pelo Estado, mas
também pela coletividade como um todo. Esta perspectiva antro-
pocéntrica alargada coloca o homem como integrante (art. 3°
I, Lei 6.938/81) da comunidade biota. Apesar da falta de uma
tutela difusa do bem ambiental o Codigo Civil (art. 1.228, § 1°,
da Lei 10.402/2002) limitou o direito de propriedade ao exer-
cicio das finalidades sociais, incluindo a preservagio da flora, da
fauna, das belezas naturais, do equilibrio ecoldgico e do patrimo-
nio cultural, bem como procurando evitar, por uso inadequado,
a poluic¢io do ar e das dguas. Além do que, impde-se uma verda-
deira solidariedade e comunhio de interesses entre o homem e a
natureza, como condi¢io imprescindivel a assegurar o futuro de
ambos e dependente de forma insofismavel da a¢io do primeiro,
como verdadeiro guardido da biosfera. Nesta proposta hd uma
ruptura com a existéncia de dois universos distantes: o humano e
o natural, e avanca no sentido da intera¢io destes. Abandonam-se

25 BENJAMIN, Antonio Herman (coord.). Dano ambiental, preven¢do, reparagio e repressdo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 75.
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as ideias de separacio, dominac¢io e submissio e busca-se uma
interacio entre os universos distintos e a acio humana.?®

Ainda sobre o conceito de antropocentrismo alargado, os
autores afirmam que tal perspectiva rejeita uma visao restritiva de
que o ser humano “tutela o meio ambiente Gnica e exclusivamente
para proteger a capacidade de aproveitamento deste”, e esta vincu-
lada a interesses intergeracionais, destinados a preservar recursos
naturais também as futuras geracdes.

Diversos sao os instrumentos normativos que tratam sobre direito
ambiental no Brasil, havendo entre eles uma linha principiolégica que
permeia e norteia a todos. Tais principios podem ser colhidos da lei-
tura de trés principais instrumentos normativos, a saber, (I) a ja citada
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei Federal n. 6.938/1981), (II)
a Constituicao da Republica de 1988 (naquilo que estrutura socioam-
bientalmente a sociedade brasileira, em especial o art. 225) e (II) os
principios aprovados na “Declara¢do do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento” (documento aprovado na Conferéncia das Na¢oes
Unidas sobre 0 Meio Ambiente e o Desenvolvimento, a “EC0O-92”,
realizada no Rio de Janeiro em 1992). Da leitura de tais documentos,
depreende-se, dentre outras questoes, que o desenvolvimento eco-
nomico deve ser visto a luz do conceito de desenvolvimento sus-
tentavel, o qual respeita o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, o direito das presentes e futuras gera¢cdes.”* A ativi-
dade humana deve se guiar pelos principios da prevencio® (certeza

26 LEITE, 2010, p. 77.

27 Constitui¢io da Republica de 1988: “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia quali-
dade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes’.

28 ORGANIZAGAO DAS NACOEs UNIDAS, 1992. “Principio 3: O direito ao desenvolvi-
mento deve exercer-se de forma tal que responda equitativamente as necessidades
de desenvolvimento e ambientais das gera¢des presentes e futuras”.

29 Lein. 6.938/1981, art. 4°, inciso VI: “preservacio e restauracio dos recursos ambien-
tais com vistas a sua utilizagdo racional e disponibilidade permanente, concorrendo
para a manuten¢io do equilibrio ecolégico propicio a vida”.
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cientifica dos riscos, permitindo mitiga¢io dos mesmos se adotadas
adaptagdes a atividade humana) e da precaucio® (incerteza cientifica
com rela¢do aos riscos, mas certeza sobre a possibilidade de aconte-
cerem, impondo-se proibi¢do da atividade que possa causa-los), pois
muitas vezes o dano ambiental ¢ irreversivel, cabendo ao responsavel
pela degradagio ambiental a reparagio do dano, de modo a absorver
economicamente o impacto pela restauracio ambiental (poluidor-
-pagador),’ tendo o Estado o dever de promover instrumentos eco-
nomicos que incentivem atividades menos degradantes e de garantir

a responsabilizacio daqueles que derem causa ao dano ambiental.?*

Em decorréncia daimportancia prioritaria que a tutela do meio
ambiente adquiriu e devido a caracteristica peculiar que possui a
tutela a0 meio ambiente — que permite que a uma mesma lesio ao
meio ambiente se levantem tanto demandas coletivas quanto indi-
viduais —, a legisla¢do preve, e a jurisprudéncia reconhece, ampla
gama de instrumentos processuais que se prestam a efetivacio dos
direitos e interesses ambientais.

Conforme opcio do legislador, a prioridade é que se consiga
a restauragdo do bem ambiental. Se a restauragdo se demonstrar
inviavel, a obrigacdo se converte em indenizacdo em pectnia. Em
grande parte das vezes, a restauracio ou recomposi¢io do meio
ambiente degradado se mostra impossivel tecnicamente ou inviavel

30 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1992. “Principio 15: Com o fim de proteger
o meio ambiente, os Estados deverdo aplicar amplamente o critério de precaucio
conforme as suas capacidades”.

31 Lei n. 6.938/1981, art. 4°, inciso VII: “imposicdo, ao poluidor e ao predador, da
obrigacio de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuario, da contri-
bui¢io pela utiliza¢cio de recursos ambientais com fins econémicos”.

32 Constitui¢io da Republica de 1988: “Art. 225 [...] § 3° As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitario os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacio de
reparar os danos causados”.

33 ORGANIZAGAO DAS NACOEs UNIDAS, 1992. “Principio 13: Os Estados deverdo desen-
volver legislagio nacional relativa a responsabilidade e a indenizagio das vitimas da
poluicio e outros danos ambientais”.
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economicamente, de modo que isso sobreleva a importancia da
conservacao, em linha com os principios da prevencio e precaucio.

Em matéria ambiental, desde o julgamento do REsp 1.180.078,
de relatoria do ministro Herman Benjamin (Brasit, 2010), o
Superior Tribunal de Justiga aceita a aplicagio de danos morais
coletivos. No caso, julgado pela Segunda Turma do STJ, o acérdao
recorrido do Tribunal de Justica de Minas Gerais havia negado a
possibilidade de cumular a condenag¢io de fazer (“reparagio inte-
gral do dano”) com a condenacio de pagar (“indeniza¢io dos
danos causados”). O tribunal recorrido entendeu, por maioria, que
a indeniza¢do em pectnia s6 ¢ devida se demonstrada a impossibi-
lidade da reparagio integral.

No voto do relator, restou consignado que, em matéria
ambiental, a prote¢io a ser dada deve ter a maior eficicia pos-
sivel. Dito isso, a Lei de Acio Civil Pablica (Lei n. 7.347/1985)
preve, em seu art. 3° que “a agdo civil podera ter por objeto a con-
denagdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao
fazer”, ndo tendo a conjun¢do “ou” a conotacio de alternacio,
mas sim de adi¢cdo. Nas palavras do relator, “[vfedar a cumulagao
desses remédios limitaria, de forma indesejada, a A¢do Civil Publica,
instrumento de persecu¢ao da responsabilidade civil de danos causados ao
meio ambiente, por exemplo inviabilizando a condenagao em dano moral
coletivo” (grifos nossos). Uma vez que o intérprete da lei deve res-
peitar seu fim social, a interpretacio deve ser realizada pro natura,
ou seja, conferindo a maior prote¢io, o que impode seja reconhe-
cida a possibilidade de cumula¢do de condena¢des em fazer, nio
fazer e pagar, conforme o dano aferido no caso concreto. Isso
porque a condenacio deve também levar em conta o beneficio
obtido pelo ofensor com o dano ao meio ambiente (conforme o
voto do relator, “a indenizagdo ndo é para o dano especificamente ja
reparado, mas para os seus efeitos, especialmente a privagdo tempordria
da fruicao do patrimdnio comum a todos os individuos, até sua efetiva
recomposi¢ao”), de modo a permitir que revertam “a coletividade os
beneficios econdmicos que o degradador auferiu com a exploragao ilegal de
recursos ambientais”.

52 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 19, n. 55, jan./dez. 2020



Tal julgado foi seguido por indmeros outros, por exemplo:

AMBIENTAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
ACAO CIVIL PUBLICA. PROTECAO E PRESERVACAO
DO MEIO AMBIENTE. COMPLEXO PARQUE DO SABIA.
OFENSA AO ART. 535, II, DO CPC NAO CONFIGURADA.
CUMULACAO DE OBRIGACOES DE FAZER COM INDE-
NIZACAO PECUNIARIA. ART. 3° DA LEI 7.347/1985. POSSI-
BILIDADE. DANOS MORAIS COLETIVOS. CABIMENTO.

1. Nio ocorre ofensa ao art. 535 do CPC, se o Tribunal de
origem decide, fundamentadamente, as questOes essenciais ao
julgamento da lide.

2. Segundo a jurisprudéncia do STJ, a logicidade hermenéutica
do art. 3° da Lei 7.347/1985 permite a cumulac¢io das condena-
¢oes em obrigacoes de fazer ou nio fazer e indenizacio pecunia-
ria em sede de acdo civil pablica, a fim de possibilitar a concreta
e cabal reparacio do dano ambiental pretérito, ja consumado.
Microssistema de tutela coletiva.

3. O dano ao meio ambiente, por ser bem publico, gera repercussio
geral, impondo conscientizacio coletiva a sua reparagio, a fim de
resguardar o direito das futuras geragdes a um meio ambiente eco-
logicamente equilibrado.

4. O dano moral coletivo ambiental atinge direitos de personali-
dade do grupo massificado, sendo desnecessaria a demonstracio de
que a coletividade sinta a dor, a repulsa, a indignacio, tal qual fosse
um individuo isolado.

5. Recurso especial provido, para reconhecer, em tese, a possibilidade
de cumula¢io de indenizagio pecunidria com as obrigacdes de fazer,
bem como a condenag¢io em danos morais coletivos, com a devolugao
dos autos ao Tribunal de origem para que verifique se, no caso, ha dano
indenizavel e fixacio do eventual quantum debeatur. (Brasir, 2013).

Restou assim assentado o entendimento de que o dano moral
coletivo é cabivel em matéria ambiental, superando antigo enten-
dimento do Tribunal de que tal instituto nio seria aplicavel por
auséncia de um “titular” do direito ou por ser impossivel mensu-
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rar dor psiquica da coletividade. Tais conceitos, como ja exposto,
nao se amoldam ao conceito de dano moral, e corretamente foram
superados pelo ST] em sua jurisprudéncia.

5 Quando um caso concreto permite aplicacao
de dano moral coletivo com carater punitivo
em matéria ambiental

Feitas as consideracdes acima sobre a caracterizacio do dano
moral e do dano moral coletivo em nossa ordem juridica e observa-
das suas implicacdes sobre o campo do dano ambiental, passemos a
algumas considerac¢des sobre hipoteses concretas em que se poderia
verificar aplicacdo de dano moral coletivo em matéria ambiental, e
como se adequaria a fun¢io punitiva com carater repressivo e pre-
ventivo sobre o ofensor e a coletividade. As palavras que se seguem
possuem carater exploratorio da matéria e nio pretendem exaurir
0 assunto nem constituir regras gerais sobre o tema.

A reiteracio de condutas ofensivas chama a aten¢do para a
necessidade de aplicacido de puni¢do ao infrator. Se uma conduta
ofensiva esta sendo verificada repetidamente no cenario social e
economico e essa conduta é prejudicial aos interesses ambientais,
ela deve ser repudiada com um carater sancionatério a altura de
sua reprovabilidade para que ndo mais aconteca (ou aconteca em
incidéncia substancialmente menor).

Da mesma forma, mas sob ponto de vista diverso — da pessoa,
e nio da conduta —, a reincidéncia por parte do ofensor, mesmo
que com condutas diversas. Se determinado ofensor — tomando-
-se como ofensor nio s6 a pessoa fisica ou juridica individual-
mente considerada, mas também eventual grupo do qual participe
ou ao qual se associe — repete ofensas ao bem juridico ambiental,
demonstrando total desprezo para com a coletividade nessa seara
tdo importante, a situagio fitica impde que invoque uma puni¢ao
como tentativa de impedir novas a¢des lesivas.

A gravidade da lesio, ainda que ocorrida em um Gnico ato,
também atrai a punic¢do. A gravidade pode ser verificada em varia-
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das situagdes: violagdo a um bem de relevancia para a comunidade
— local, regional, nacional ou global; violagio de principios caros a
tutela do meio ambiente (como o dumping ambiental ou a violacio
de normas expressas relativas ao licenciamento ambiental por parte
do proprio Estado); entre outras.

Com relacdo a tais consideracoes, talvez seja necessario traba-
lhar na doutrina e na jurisprudéncia a definicio de atitude antiecoldgica
indesculpavel. No Agravo Interno no Recurso Especial 1.483.422/CE,
julgado pela 1* Turma do Superior Tribunal de Justica, o ministro
Napoleio Nunes Maia Filho deu uma pista do que pode vir a ser
trabalhado em casos concretos para definir se € ou nio admissivel a
imposicao de san¢do pecuniiria punitiva no caso que se venha anali-
sar. No julgamento, se entendeu pela nio aplicacdo de pena pecuni-
aria, porque, naquele caso, o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul entendeu que a responsabilidade do ofensor pelo dano ao meio
ambiente seria plenamente satisfeita se houvesse a repara¢ao integral do
dano. O tribunal de origem havia entendido que a reparagio integral
do dano (I) era possivel e (II) seria suficiente, apesar de entender que,
em tese, caberia a pena pecuniaria. Por entender que o recurso tratava
de mero reexame do conjunto fatico probatério, o ministro relator,
acompanhado pela turma, acabou por negar provimento. Entretanto,
em obiter dictum no seu voto proferido no Agravo Interno do referido
RESP (julgamento em 24 de abril de 2018) deixou assentado que:

[...] € bem verdade ser necessiria a reparacio integral do dano e,
adicionalmente, impor-se ao seu causador sangdo pecuniaria (indenizagdo).
No entanto, a sancdo pecuniaria deve ser aplicada somente nas situ-
agcdes em que reste caracterizada a atitude antiecologica, indesculpavel e
exigente de tal repreensdo, o que nio ocorre no caso presente, con-
forme a egrégia Corte de origem deixou assentado. Dessa forma,
considerando as circunstancias objetivadas nos autos, a reparagcio
do dano, &, por si s0, suficiente para atender ao imperativo legal de
preservacio do meio ambiente.** (Grifos nossos).

Assim sendo, é importante que nos casos concretos se levante
a eventual existéncia de atitude antiecoldgica indesculpavel para

34 Brasiy, 2018.
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que se possa trabalhar seu conceito, sua defini¢io e as hipdteses
em que ocorre. Lado outro, ainda que nio se deseje trabalhar com
referido conceito, ainda assim é relevante identificar, de maneira
concreta e precisa, o porqué de determinado caso merecer sangio
por meio de danos morais coletivos. Isso importa dizer que se deve
evitar utilizar o pedido de danos morais coletivos sem identificar
precisamente qual vertente do bem juridico ambiental foi violada
ou ameacada. Na seara da responsabiliza¢io por dano ambiental,
importante que a jurisprudéncia dos tribunais superiores seja guia
aos operadores do direito no Pais, com julgamentos alimentados
pelas consideracoes técnicas da doutrina.

6 Consideragdes finais

O dano moral coletivo, como modalidade de compensa¢io
extrapatrimonial por dano coletivo ou difuso, é um tipo de repara-
¢do civil aplicavel na legislacio brasileira, conforme a Constitui¢io
da Reptblica e demais previsoes legais vigentes.

Conforme a doutrina, tal modalidade de reparac¢io possui cara-
ter punitivo, nao sé pela sua natureza (imposi¢ao de indenizacio a ser
paga pelo ofensor a fundos de direitos difusos e coletivos destinados a
projetos coletivos), mas também pelo seu objetivo (sem carater puni-
tivo, o instituto do dano moral ndo exerce sua func¢io preventiva).

Feitas tais consideracdes, é importante que a jurisprudéncia
abrace a discussio doutrinaria que vem sendo feita para depu-
rar o conceito de dano moral coletivo e identificar suas fungdes.
Entretanto, o caso em destaque, mesmo tendo sido julgado sob o
rito dos recursos repetitivos, nao se presta a definir regras gerais
sobre dano moral na area ambiental.

Isso porque o caso nio tratou de danos morais coletivos, mas
sim de danos morais individuais. A lesdo subjacente era de direito
individual, portanto a questdo s6 poderia ser tratada sob a Otica
individual ou, quando muito, sob a Otica de interesse individual
homogéneo. Uma vez que nio se tratou de demanda essencial-
mente coletiva, nio se permitiu a discussio de questdes relativas
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a interesses trans ou metaindividuais, o que fere o principio da
representatividade adequada.

No mérito, o caso confundiu punitive damages (instituto do direito
estrangeiro) com ‘“‘carater punitivo’. Se a ado¢ao de punitive damages no
Brasil talvez dependa de lei (discussio que nido é objeto do presente
trabalho), isso ndo afasta a existéncia de carater punitivo da responsa-
bilidade civil, o que ja é apontado pela doutrina, uma vez que a fungio
punitiva é inerente a reparagio civil. Assim sendo, qualquer tese que
tente, de forma geral e abstrata, retirar o carater punitivo do dano
moral, esvazia deste instituto a possibilidade de concretizar uma de
suas funcdes. Tal afirmacio é ainda mais relevante ao se tratar do dano
moral coletivo, pois este possui como intuito a prevencdo de danos
a direitos difusos ou coletivos, e eventual indenizacio é direcionada
a fundos de reparagdo, afastando a possibilidade de enriquecimento
indevido do lesado, que nio recebe tal indenizagio.

Quanto ao dano ambiental, relevante que se fortaleca e concre-
tize o entendimento de que ele comporta cumula¢ido da obrigagio
de fazer com a obrigac¢io de indenizar o dano moral (em especial
o coletivo), uma vez que a cumulagio ndo importa em bis in idem.
Uma coisa € converter a obrigag¢io de repara¢do in natura em perdas
e danos caso seja impossivel tecnicamente ou inviavel economica-
mente restaurar o bem ambiental. Outra coisa ¢ a fixa¢io de indeni-
zagdo por danos morais coletivos pela violagio de principios e direi-
tos fundamentais da coletividade relativos ao bem ambiental.

Sobre a fixacdo de regras gerais para aplicacdo de danos morais
coletivos em matéria ambiental, propde-se uma discussio acerca de
algumas das hipéteses de cabimento, sem pretensio de elaborar uma
lista exaustiva. E em tais reflexdes que se levanta um rol de situacdes
que poderiam demandar o exercicio da fung¢do punitiva como forma
de prevenir a coletividade contra repeti¢ao. Por fim, abre-se a discus-
sd0 sobre o conceito de atitude antiecoldgica indesculpavel, conceito recen-
temente utilizado pelo ST] em obiter dictum, e que da uma pista sobre
o que, no entendimento do Tribunal, pode vir a merecer efeito san-
cionatorio dentro da responsabilidade civil ambiental. Tais situagdes,
entretanto, sempre devem ser aferiveis na avaliacio do caso concreto.
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