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APRESENTACAO

Constantemente emergem, na sociedade moderna, complexa e massificada,
circunstancias danosas que desafiam as bases da responsabilidade civil classica e
reclamam pela atualizacdo do instituto, de seus requisitos, fundamentos e funcodes.

Dentre essas conjunturas, escolheu-se o cenario da pandemia do novo coronavirus
como pano de fundo para estudar a funcionalidade e a aplicabilidade da responsabilidade
civil diante de danos que fogem a esfera individual, perspectiva coletiva do instituto que
vem sendo desenvolvida contemporaneamente e que deve ser um meio efetivo de
resposta aos danos difusos causados por contaminados pela Covid-19 que, cientes de sua
condicdo e da gravidade dos efeitos do virus, ndo respeitaram a medida sanitaria de
isolamento social e os standards normativos, cientificos e sociais, lesando o direito difuso a
saulde publica e a integridade da coletividade.

Para tanto, o presente trabalho, a partir de um estudo bibliografico e documental e
por meio da abordagem qualitativa e do método dedutivo, inicia expondo a gravidade do
cenario pandémico que se instaurou no mundo e particularmente no Brasil, com o maior
colapso sanitario somado as crises sociais, econémicas e politicas que deram origem a
uma sindemia no pais, e analisando a imperatividade juridica e ética que permeia as
importantes medidas de contencao da Covid-19.

Em seguida, investiga-se a alteragao do objeto de tutela da responsabilidade civil e
a reconfiguracao do instituto que se fez necessaria para salvaguardar a pessoa humana
em todas as suas perspectivas. Por fim, examina-se a protecdo juridica da coletividade por
meio do microssistema da tutela coletiva e das modalidades de responsabilidade civil por
dano moral coletivo e por dano social, aprofundando seus fundamentos, elementos,
requisitos e sua aplicacao jurisprudencial.

A partir de todo o estudo, conclui-se que a responsabilidade civil por dano social
apresenta-se como instrumento mais adequado para reprimir os danos oriundos da
violagdo do isolamento social, que, inclusive, jA vem sendo aplicada através da A¢éo Civil
Publica, embora se ressalve que o dano moral coletivo também possa amparar a
sociedade nessa conjuntura, defendendo-se uma certa fungibilidade entre as modalidades
de responsabilidade civil coletiva em busca da tutela efetiva da coletividade, seus direitos,

interesses e bens.
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INTRODUCAO

O Direito e a responsabilidade civil sdo frequentemente reconfigurados e moldados
na medida em que surgem, na sociedade moderna, complexa, cosmopolita e massificada,
novos interesses e novas lesées a pessoa humana e a coletividade em que esta inserida,
protecdo essa que se apresenta recente, fruto de um sistema juridico cada vez mais
humanista e social.

Produto da sociedade moderna e de sua dindmica forca criativa, 0 novo coronavirus
impés grandes desafios aos individuos, as familias, a sociedade, aos servicos de saude, a
economia e a ordem juridica, fazendo, inclusive, com que o modo de vida, de producéo e
de desenvolvimento hodiernos fossem repensados, pelo menos inicialmente. Quando o
SARS-CoV-2 despontou mundialmente em 2020, e o ritmo frenético do cotidiano foi
suspenso, muito se falava que a humanidade sairia melhor dessa crise, que protegeria o
meio ambiente das forcas produtivas e tecnologicas para que nao produzisse mais
ameacas a si mesma e que nao esperaria outra grande calamidade para trocar a frieza, o
imediatismo e o individualismo do dia a dia por mais unido e solidariedade.

De fato, o controle da pandemia instaurada pelo novo coronavirus reclamava por
esse repensar das relagbes humanas e por novas formas de viver calcadas na
solidariedade, na responsabilidade social, na alteridade e no bem comum. Contudo, e
infelizmente, ndo foi essa a realidade. Ao lado da crescente gravidade do cenario
pandémico que se instaurou no mundo e particularmente no Brasil, com o maior colapso
sanitario somado as crises sociais, econdmicas e politicas que deram origem a uma
sindemia no pais, a cada dia se presenciavam diversos comportamentos que se
distanciavam da conduta responsavel necessaria ao momento, cabendo ao sistema
juridico intervir e reprimir essas condutas que foram na contramdo do standard social,
normativo e cientifico que se exigia no contexto pandémico.

E como se da essa responsabilizacdo? O Direito Penal, com seus determinados
tipos, sujeitos e pressupostos, j4 tem respostas prontas; mas, e o Direito Civil? Como a
responsabilidade civil pode intervir diante de danos difusos decorrentes do
descumprimento das medidas sanitarias, particularmente da violacédo do isolamento social?
Essa é a reflexdo a que se dispGe este trabalho.

Nesse diapasdo, esta pesquisa, a partir de um estudo bibliografico e documental,
tendo por fontes artigos cientificos, obras publicadas, legislacao, jurisprudéncias e noticias,
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e por meio da abordagem qualitativa e do método dedutivo, busca demonstrar a
possibilidade de aplicacdo da responsabilidade civil por danos a coletividade, a partir de
seus desdobramentos nas responsabilidades por dano moral coletivo e por dano social,
aos casos de violacdo da medida sanitaria de isolamento social.

A escolha pelo estudo da interligagdo entre a responsabilidade civil e danos
coletivos deu-se frente a relevancia social e juridica que o instituto adquiriu na atual
conjuntura global e nacional, devendo ser um meio efetivo de resposta aos danos difusos
causados por contaminados pela Covid-19 que, cientes de sua condicdo e da gravidade
dos efeitos do virus e apOs assinarem o termo de consentimento livre e esclarecido,
previsto no art. 3°, § 4°, da Portaria n® 356/20, sairam ao convivio em sociedade, lesando a
saude e a integridade da coletividade difusamente considerada, titular de direitos e
interesses no Direito contemporaneo.

Para tanto, analisa-se, no primeiro capitulo, a gravidade dos efeitos da pandemia do
coronavirus no ambito sanitério, social, econémico e politico, qualificando-se como
sindemia em diversos paises, como no Brasil, investigando, em seguida, as determinacdes
das medidas sanitarias de prevencdo e combate a Covid-19, seus fundamentos juridicos,
como quem pode edita-las e quanto podem avancar sobre direitos fundamentais a luz das
novas funcées do Estado e do principio da proporcionalidade, e como também se
apresentam, além de como obrigacdes normativas, como deveres éticos calcados na
solidariedade, no interesse publico e no bem comum.

No segundo capitulo, estuda-se a caminhada histoérico-juridica da responsabilidade
civil e como se deu a alteracdo do seu objeto de tutela a partir da incorporacdo dos
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, analisando a
atualizacao de seus requisitos, como a objetivacdo do dever de reparacéao, a flexibilizacao
do nexo causal e a ascensédo de novos interesses que emergem da perspectiva mais
humanista e social do ordenamento juridico e de novos danos oriundos da sociedade
massificada e complexa em que se originou a pandemia do novo coronavirus.

Por fim, no terceiro capitulo, examina-se a ascendéncia dos interesses coletivos, a
sua tutela juridica por meio do microssistema da tutela coletiva e das modalidades de
responsabilidade civil por dano moral coletivo e por dano social, aprofundando seus
fundamentos, requisitos, funcdes e sua aplicabilidade as lesbes emergentes da conduta de
individuos contaminados que deliberadamente desrespeitaram a medida sanitaria de

isolamento social.
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CAPITULO 1
A GRAVIDADE DO QUADRO PANDEMICO DO NOVO CORONAVIRUS E SEU
ENFRENTAMENTO JURIDICO E SOLIDARIO

Neste primeiro capitulo, pretende-se analisar a pandemia do novo coronavirus a
partir das suas implicacdes em diferentes dominios da vida humana, qualificando-se como
sindemia em varios paises, especialmente no Brasil, e diante de questdes juridicas e éticas
gue orbitam as medidas sanitarias de prevencado e combate a Covid-19, com vistas, ndo a
uma cobertura completa da calamidade, mas sim a apresentar brevemente a gravidade do
cenario para que se possa entender a importancia do contaminado, como membro de uma
sociedade, respeitar a medida sanitaria de isolamento e ser punido caso contrario.

Adianta-se que, quando o trabalho se referir a pandemia, esta a se tratar da
disseminagédo geograficamente mundial do novo coronavirus e seus efeitos nas saudes
publicas. J& quando se empregar sindemia trabalha-se, além de com as questbes
epidemioldgicas e sanitarias, com os diversos contextos acentuados pelo SARS-CoV-2 e

que o acentuaram.

1.1 A SINDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS: DA GRAVE EMERGENCIA GLOBAL DE
SAUDE A CRISE ECONOMICA, SOCIAL E POLITICA

Nada poderia materializar de forma melhor as caracteristicas, as tensfes e o
paradoxo da sociedade moderna do que 0 momento em que se vive. A pandemia do novo
coronavirus é fruto e espelho da sociedade globalizada e massificada que atualmente
vigora, denominada sociedade de risco por Ulrich Beck, envolta pelos efeitos colaterais da
expansdo das forgcas produtivas humanas e tecnoldgicas no processo de modernizacao,
subjugando e explorando a natureza de tal forma que “os danos as condi¢des naturais da
vida convertem-se em ameacas globais para as pessoas, em termos medicinais, sociais e
econdmicos” (2011, p. 98).

Para o autor, esse modo de vida e de desenvolvimento vem produzindo catastrofes,
crises e tragédias em ambito global desde as duas Guerras Mundiais, Auschwitz, Nagasaki
e Chernobyl, sendo, reflexiva e paradoxalmente, a vitima e o agressor a0 mesmo tempo,
cujos danos e riscos, desvinculados do tempo e do lugar em que foram produzidos,

ameacam a vida no planeta sob todas as suas formas, ndo podendo
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[...] - como os riscos fabris e profissionais do século XIX e na primeira metade do
século XX - ser limitados geograficamente ou em funcéo de grupos especificos.
Pelo contrario, contém uma tendéncia globalizante que tanto se estende a producéo
e reproducéo como atravessa fronteiras nacionais, e, nesse sentido, com um novo
tipo de dindmica social e politica, faz surgir ameacas globais supranacionais
(BECK, 2011, p. 16).

Seguindo esse universalismo dos riscos, Jondison Rodrigues (2020) destaca que,
apos a década de 1970, varios microbiologistas e entidades governamentais, como o
Instituto de Medicina dos EUA, ja alertavam sobre o futuro surgimento de doencas
infecciosas globais ante um mundo com cada vez mais interconectividade, fluidez e
circulacao global. A integracdo dos paises e das economias, a explosédo na circulacdo de
mercadorias e pessoas, 0 intensivo e nada sustentavel uso dos recursos naturais, a
concentracdo populacional urbana, com grande parcela de habitacbes sem saneamento
basico adequado, geraram as condicbes para o desenvolvimento da “globalizacdo da
doenca” e para a disseminacéo atual da doenca do novo coronavirus (LIMA; BUSS; PAES-
SOUZA, 2020).

Atualmente, sete virus da familia Coronaviridae, zoonose conhecida por causar
doencas em animais ou humanos, ja foram identificados, o HCoV-229E, o HCoV-OC43, o
HCoV-NL63, o HCoV-HKU1, o SARS-CoV, que causa sindrome respiratéria aguda grave, o
MERS-COV, responsavel pela sindrome respiratoria do Oriente Médio, e, 0 mais recente, 0
novo coronavirus, SARS-CoV-2, identificado em Wuhan, China, em dezembro de 2019,
iniciado, ao que tudo indica, até este momento, em um grande mercado de frutos do mar e
animais vivos e, apoés, transmitido de pessoa para pessoa (OPAS, 2020).

Disseminada pelo mundo integrado, fluido e massificado, a doenca do novo
coronavirus (Covid-19) alastrou-se em escala global em poucos meses, recebendo, em
razdo de sua abrangéncia geografica, a alcunha de pandemia pela Organizacdo Mundial
da Saude no dia 11 de marco de 2020, em que contava com mais de 118 mil infeccbes em
114 nagbes, ameacando as saudes publicas simultdnea e globalmente. Em diversos
paises, como o Brasil, a pandemia acabou por somar-se a fatores histéricos, sociais,
econdmicos e politicos e originar uma calamidade publica nunca experimentada pela
sociedade moderna, transformando-se, consoante intitula Richard Horton (2020), em uma
sindemia, fenbmeno multidimensional que serd mais aprofundado ao final desta secéo.

De féacil e acelerada disseminacao, cujo principal modo de transmissdo é a
exposicao a goticulas respiratorias que carregam o virus infeccioso, a Covid-19, passado

mais de um ano e seis meses de sua definicdo como pandemia, expandiu-se para mais de
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180 paises, com quase 220 milhdes de pessoas contaminadas, apresentando-se como
uma doenca complexa e multissistémica, com complicacdes respiratorias, neuroldgicas,
cardiacas, renais e digestivas, causando desde dor de garganta, febre, tosse seca e falta
de ar, ou mesmo sendo assintomatica, até insuficiéncia respiratéria grave, complicacées
cardiovasculares, tromboses, disfuncdo de multiplos 6rgdos, e, como j4 aconteceu com
4,55 milhdes de pessoas ao redor do mundo, a morte (REDACAO..., 2021).

No entanto, a emergéncia e o perigo desse cenario ndo devem ser medidos
somente pela gravidade da Covid-19 em si, mas também pela grande velocidade de sua
disseminacgdo a ponto de comprometer a capacidade de prestacdo dos servicos de saude
aos contaminados, dado que, consoante ressalta o colunista David Von Drehle no
Washington Post, “[...] a disease does not have to be the worst ever seen to produce a
scenario that is the worst ever seen. It only needs to pose additional burdens on health-
care resources beyond the capacity of those resources” (2020, s. p.).

Além dos Obitos diretos, 0 novo coronavirus, ao exigir altas taxas de ocupacao,
causa também uma grave desassisténcia de saude publica a variadas causas de
internacdo, sujeitando o atendimento a possibilidade de remanejamento logistico de
pacientes para outros municipios, 0 que por vezes nao é possivel, acarretando, pois, um
passivo de doentes e uma mortalidade extremamente elevados (OBSERVATORIO...,
2021).

Recentemente, as sequelas deixadas pelo novo coronavirus tém importado em nova
pressao aos sistemas de saude e desafiado os ja comprometidos orcamentos locais, que
devem dar conta de cuidados, reabilitacéo e tratamentos a longo prazo. A chamada Covid-
19 persistente faz com que sintomas como fadiga, falta de ar, dificuldade de concentracéo
e fragueza acompanhem quem se contaminou por varios meses, podendo, inclusive,
aumentar o risco de morte e de problemas médicos crbnicos, até mesmo em pessoas que
ndo foram hospitalizadas (JUCA, 2021).

As diversas faces desse colapso sanitario tém sido vivenciadas pela populacdo
brasileira em 2021, de tal forma que, como atenta Matheus Magenta (2021), a calamidade
pandémica no pais atingiu numeros tdo extremos, e ainda subnotificados, que é cada vez
mais complicado dimensiona-la. O jornalista expde que a Covid-19 matou mais em marco
no Brasil do que na pandemia inteira em 109 paises juntos: foram 66.573 mortos no Brasil,
cuja populacdo é de 212 milhdes de habitantes, enquanto em 109 paises, que juntos

somam 1,6 bilhdo de habitantes, foram 64.571 mortes durante 12 meses. S6 no dia 08 de
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abril, o Brasil atingiu o recorde de 4.249 ébitos por Covid-19 registrados em 24 horas
(COSTA, 2021).

Em marco de 2021, o Observatério Covid-19 (2021) apontava que o Brasil vivia o
maior colapso sanitario e hospitalar, com recordes de taxas de ocupacdo, quando, por
exemplo, 25 das 27 capitais estavam com taxas de ocupacdo de leitos de UTI Covid-19
para adultos iguais ou superiores a 80%, sendo 19 delas superiores a 90%, com filas de
contaminados aguardando leito, cuja espera, em muitos casos, foi mortal, e com falta de
oxigénio medicinal nos hospitais, como em Manaus e no interior do Amazonas, no inicio de
2021, no qual o resultado de vidas perdidas atingiu quase o dobro do registrado durante
todo 2020.

Ressalta-se que essa nova onda da doenca em 2021 importou em uma pressao
ainda maior sobre os hospitais, uma vez que, além dos pacientes idosos, as UTIs foram
disputadas progressivamente por pessoas mais jovens, as quais, mesmo com maior
probabilidade de sobrevivéncia, acabaram por permanecer internadas por periodos mais
longos, por vezes ndo sobrevivendo, como demonstram as taxas de mortalidade, que,
entre dezembro de 2020 e marco de 2021, dobraram entre os menores de 39 anos,
guadruplicaram entre os de 40 anos e triplicaram entre os de 50 anos (OPAS, 2021a).

Esse agravamento da pandemia em 2021 deve-se ao relaxamento das medidas de
contencdo e ao processo evolutivo do virus, sendo natural o surgimento de mutacoes,
notadamente porque, qualquer que seja o virus, é capaz de gerar milhares de coépias
novas quando seu material genético € introduzido nas células do hospedeiro, e, durante
esse processo de replicacdo, acontecem alteracdes que, em alguns casos, sao benéficas
e permitem vantagens evolutivas, como a capacidade de se espalhar mais rapidamente
nas pessoas, causar doengas mais graves, evitar a deteccado por testes e escapar da
imunidade natural ou induzida pela vacina (CDC, 2021).

Até 26 de janeiro de 2021, ja tinham sido compartilhadas mais de 414.575
sequéncias gendmicas completas desde a identificacdo inicial do SARS-CoV-2, com
destaque a variante VOC 202012/01, linhagem B.1.1.7, encontrada no Reino Unido, a
variante 501Y.V2, linhagem B.1.351, detectada na Africa do Sul, & variante P.1, linhagem
B.1.1.28, surgida no Brasil, todas substancialmente mais transmissiveis (OPAS, 2021b).

Em maio, a nova variante Delta, mais transmissivel do que as variantes anteriores e
do que a cepa original, foi detectada na india, que, no dia 02 daquele més, com seu

sistema de salude sem leitos e oxigénio para a quantidade de doentes, registrou um
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namero recorde de 3.689 mortes por Covid-19 em 24 horas, com 392.488 novos casos da
doenca confirmados (VITORIO, 2021).

Esses processos de microevolucdo e pressbes de selecdo que dao origem as
variantes péem em cheque a estratégia da “imunizacdo de rebanho”, dado que permitir
gue uma grande parcela da populagéo seja infectada, além de causar milhdes de mortes e
sequelas a longo prazo, s6 promoveria o surgimento de mutacées cada vez mais
contagiosas e perigosas a medida que circula através de populacdes com diferentes
composicoes etarias e condicdes de saude, que ainda poderiam, ao alterar a proteina da
superficie do virus, escapar dos anticorpos adquiridos pelos sobreviventes dessa frustrada

tentativa de imunizacgéao coletiva, permitindo sucessivas reinfeccoes.

Um bom exemplo disso é o caso de Manaus. ApOs a primeira onda, acreditou-se
gue grande parte da populacdo havia sido infectada e, com isso, a tendéncia seria
0s casos entrarem em declinio por conta de uma suposta imunidade de rebanho
adquirida. Com isso, o comércio voltou a abrir e as pessoas passaram a circular de
forma praticamente normal. S6 que, no fim de 2020, uma segunda onda atingiu a
cidade de forma ainda mais letal, levando ao caos. "A situacéo sé evidencia que a
imunidade do virus ndo é estavel, como ja vem se falando ha tempos", avalia
Patricia Magalhdes, pesquisadora da Universidade de Bristol, no Reino Unido, e
integrante do grupo de cientistas A¢éo Covid-19. "Se o virus continua a circular, ele
vai se adaptar e criar cepas mais agressivas, como aconteceu 14", diz (SANCHES,
2021, s. p.).

Assim sendo, para encerrar a pandemia e seus deletérios efeitos, uma grande parte
do mundo precisa ser imune ao virus, e a maneira mais segura e eficaz para isso € a
vacinacdo. Dessa forma, varias equipes de pesquisa pelo mundo inteiro enfrentaram o
desafio e desenvolveram vacinas que protegem do SARS-CoV-2, numa velocidade e
escala sem precedentes gracas a novas tecnologias e aos estudos para desenvolver
vacinas contra SARS e MERS (MATHIEU et al, 2021).

Embora estejam sendo lancadas e aplicadas o mais rapido possivel, as vacinas nao
sdo uma solucéo a curto prazo e a tdo almejada imunidade coletiva requer tempo. Assim, a
combinacdo de estratégias de prevencdo e contencdo, adotada tdo logo iniciou a
pandemia, continua como intervencao necessaria para controlar a crise medico-sanitaria e
a sobrecarga dos recursos de saude, incluindo o uso constante e correto de mascaras,
distanciamento fisico, lavagem das maos, etiqueta respiratdria e rastreamento de contato,
junto as medidas de isolamento, quarentena e distanciamento.

Destarte, as atenc0es, 0s servicos, as acdes e as medidas juridicas, desde 2020,

passaram a ser direcionados a contencdo da disseminacdo do novo coronavirus e ao
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atendimento dessa emergéncia na saude publica. Multiplicaram-se medidas de isolamento,
guarentenas, lockdowns e suspensado de atividades econdmicas e de comércio, nas quais
os Estados assumiram seu poder de policia sanitario e administrativo de coercdo com
vistas a coordenacédo das acfes de enfrentamento ao virus, intervindo em diferentes graus
no cotidiano e na economia em Varios paises na tentativa de achatar a curva de
contaminacao.

A vista disso, destaca-se que os efeitos da pandemia e das frentes de combate a
sua disseminacdo agravaram as injusticas socioeconbmicas em uma sociedade ja
extremamente desigual, utilizando, neste estudo, as investigagbes da OXFAM,
confederacao internacional de 20 organizacdes que trabalham em rede em mais de 90
paises, para tentar demonstrar o quanto a Covid-19 e as politicas de contencao
descortinaram e acentuaram a realidade de extrema vulnerabilidade socioecondmica, onde
guase metade da humanidade sobrevivia com menos de US$ 5,50 por dia, enquanto um
pequeno grupo de mais de 2 mil bilionarios detinha uma riqueza maior que a de 4,6 bilhdes

de individuos juntos, e onde

[...] bilhGes pessoas ja viviam no limite quando a pandemia comecou. Elas nao
tinham nenhum recurso ou apoio para enfrentar a tempestade econémica e social
gue se instalou. Mais de trés bilh8es de pessoas ndo tinham acesso a saude; trés
guartos dos trabalhadores ndo tinham acesso a politicas de protecéo social, como
seguro-desemprego ou auxilio-doenca; e, em paises de renda baixa e média-baixa,
mais da metade dos trabalhadores sobrevivia com trabalhos precarios (BERKHOUT
etal, 2021, p. 21).

Além do fechamento de fronteiras, prejuizos a producdo e cadeias globais de
suprimentos, interrupgao e atraso no cumprimento de prazos, desconstituicdo de relacdes
contratuais e fechamento de centros comerciais, industriais e de milhdes de pequenas
empresas, a grave desaceleragcdo da economia global gerou, conforme apresentado por
Uwe Gneiting, Nicholas Lusiani e Irit Tamir (2020), o equivalente a 400 milhdes de
empregos perdidos em todo o mundo nos primeiros dois trimestres de 2020. Ademais,
Esmé Berkhout et al (2021) estimam que o total de pessoas que vivem na pobreza pode
ter aumentado entre 200 milhdes e 500 milhdes em 2020.

Ressalta-se que a maior parte dessas pessoas que estdo sendo empurradas para a
miséria sdo os trabalhadores mais vulneraveis, de baixa renda, mulheres, migrantes e
informais, excluidos estes de programas de assisténcia social e de acesso a crédito. S6 no

Brasil, que antes da Covid-19 contava com 40 milhdes de trabalhadores informais e 11,9
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milhées de desempregados, calcula-se que, apds a pandemia, atingir-se-do 16 milhdes de
desempregados (RUIZ, 2020).

Todo esse cenario levou a uma explosdo da fome. O Inquérito Nacional sobre
Inseguranca Alimentar no Contexto da Pandemia da Covid-19 no Brasil (2021), realizado
em 2.180 domicilios nas cinco regiées do Brasil, em &reas urbanas e rurais, entre 5 e 24
de dezembro de 2020, revelou que, neste periodo, 116,8 milhdes de brasileiros ndo tinham
acesso pleno e permanente a alimentos, sendo que 43,4 milhdes ndo contavam com
alimentos em quantidade suficiente e 19,1 milhdes estavam passando fome, e, associados
a essas taxas de inseguranca alimentar, estavam, por exemplo, os fatores da pessoa
responsavel pelo domicilio ser uma mulher, ou ser de raca/cor da pele preta ou parda, ou
ter baixo nivel de escolaridade.

Como demonstrado, a crise multidimensional atual ndo acomete a todos igualmente.
A seguir, serdo analisados dois estudos da OXFAM que apresentam que, enquanto
milhGes de pessoas adoecem e morrem e outras centenas de milhdes sao arrastados para
a fome e pobreza, muitos dos mais ricos, além de se manterem protegidos dos diversos
impactos da pandemia, tém lucrado com ela.

No primeiro documento, Gneiting, Lusiani e Tamir (2020) atentam que Varias
empresas tém obtido "superlucros” excedentes, sendo que 32 das empresas mundiais
mais lucrativas devem faturar juntas US$ 109 bilhdes a mais durante a pandemia em
comparacao com a média dos quatro anos anteriores, ja muito lucrativos. Em que pese os
exorbitantes ganhos, as doac¢des das maiores empresas do mundo durante a pandemia
representaram, em média, irrisério 0,32% de sua receita operacional em 2019, cuja
conduta mostra-se muito aguém do esperado perante essa que € a maior calamidade
sanitaria, econdmica e social ja vivenciada na modernidade.

Em outro estudo, Berkhout et al expdem que, conquanto os mercados de acdes
tenham sofrido o pior choque em um século e bilhdes de ativos financeiros tenham sido
perdidos em marco de 2020, o patriménio dos mil maiores bilionarios retornou aos niveis
pré-pandémicos em apenas nove meses, ao passo que a recuperacao para os individuos
mais pobres pode levar mais de uma década, que retornardo a mazela em que se

encontravam.

Para efeitos de comparacao, apés a crise financeira de 2008, foram necessarios
cinco anos para que a riqueza dos bilionérios retornasse aos niveis anteriores
aquela crise. Em todo o mundo, a riqgueza dos bilionarios aumentou em
impressionantes US$3,9 trilhdes entre 18 de marco e 31 de dezembro de 2020. Sua
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riqueza total agora é de US$ 11,95 trilhdes, o que € equivalente ao que os governos
do G20 gastaram em resposta a pandemia. Os dez bilionarios mais ricos do mundo
viram sua riqueza aumentar coletivamente em US$540 bilh6es durante este
periodo. [...] O aumento das fortunas dos 10 maiores bilionarios desde o inicio da
crise seria mais que 0 necessario para prevenir que todas as pessoas do planeta
caiam na pobreza em decorréncia do virus e pagar a vacina da Covid-19 para todos
e todas (BERKHOUT et al, 2021, p. 12 e p. 09).

Diante da conjuntura exibida, é inconcebivel que bilionarios angariem lucros
descomunais sobre o sofrimento de tantos, sobre milhdes de empregos perdidos, sobre
milnGes de empresas fechadas, sobre milhdes de famintos, sobre milhdes de
contaminados, sobre milhdes de mortos e de familias enlutadas. Pelo contrario, para
Susana Ruiz, os superlucros de grandes empresas nao resultantes do seu trabalho duro,
mas de um evento externo, devem ser objeto de um tributo, no estilo do adotado durante a
Segunda Guerra Mundial, gerando bilh6es de dolares para salvar milhdes de vidas e de
trabalhos, para acelerar processos de recuperacao, para impedir que milhdes caiam na

pobreza e

[...] para fazer frente as crescentes disparidades econdmicas, raciais e de género
expostas pela pandemia. Considerando apenas as 32 empresas globais que mais
estdo lucrando com a COVID-19, estima-se que poderiam ser geradas receitas de
US$ 104 bilhdes em 2020 para fazer frente a COVID-19. Para se ter uma ideia do
que isso significa, essa soma poderia cobrir todos os custos de testagem para
COVID-19 e da producédo de vacinas para todas as pessoas do planeta, além de
garantir US$ 33 bilhdes a mais para se investir no desenvolvimento de uma for¢a
de trabalho para a linha de frente da saude no século XXI (2020, p. 07).

De todo o exposto, destaca-se que a pandemia e as medidas de controle nao
criaram as injusticas socioecondmicas, fissuras da légica neoliberal capitalista cuja
finalidade soberana é o lucro, mas sim as denunciaram e as aprofundaram, de modo que,
além da perda de renda, precarizacdo do trabalho, aumento da pobreza e da fome, as
camadas mais vulneraveis da populacédo sofrem também com a maior letalidade do virus,
gue se fortaleceu com as péssimas condi¢cdes de moradia e de infraestrutura sanitéria e
com a dificuldade de acesso aos servicos de saude e de ficar protegido em casa.

Nesse contexto, no principio da pandemia, Daniel Cardoso Alves ja asseverou que

[quando olhamos para contextos sociais de extrema vulnerabilidade
socioecondmica em que, segundo dados atualizados pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), 11,6 milhGes de pessoas estdo desempregadas,
mais de 101 mil pessoas vivem nas ruas em todo o Brasil e mais de 13,5 milhdes
de familias estédo em situagcdo de extrema pobreza ndo dispondo sequer de agua
tratada, condicdes sanitarias, moradia e/ou abrigos minimamente dignos,
constatamos que o isolamento para essas pessoas, sob as suas mais variadas
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formas, sempre foi uma realidade. Com isso, néo é precipitado dizer que ao término
dessa pandemia do novo Coronavirus, 0s maiores percentuais de vitimados letais
pela Covid-19 seréo, justamente, essas pessoas (2020, p. 82).

E de fato assim o foi. Malgrado o novo coronavirus néo realize distingdo na escolha
de seus contaminados, a sua disseminacdo foi muito mais intensa nos grupos
populacionais mais vulnerabilizados, historicamente marginalizados, oprimidos e sujeitos a
condicBes precérias de vida e trabalho, como os graves impactos sobre afrodescendentes,
povos indigenas e comunidades, que possuem maior probabilidade de ficarem na miséria

e de morrer. Quanto a mortandade desses vulneraveis no Brasil, Ruiz aponta que

[a]o redor de 5 milhGes de moradias estdo localizadas em favelas, em grande parte
sem acesso a agua tratada e saneamento basico e com alta densidade de pessoas
por residéncia. E isso quando a higienizagdo e o distanciamento social sdo
essenciais para evitar a propagac¢do do virus. A essas cifras se soma 0 racismo
estrutural do pais onde 75% dos mais pobres sdo pessoas negras (pretos e pardos,
por definicdo do IBGE). Nao surpreende que 0s nUmeros mostrem que as pessoas
negras e pobres correspondam ao perfil de vitima mais comum da Covid-19 no
Brasil, representando 6 de cada 10 mortes (2020, p. 05).

Adverte-se que 0 exame das sequelas sanitarias, sociais e econdmicas pandémicas
possui severas limitacbes em virtude da incerteza cientifica sobre o comportamento e
sobre a extensdo temporal do SARS-CoV-2, cujos efeitos serdo sentidos e avaliados no
porvir, quando a Covid-19 seguramente for um fenbmeno do passado.

Certo €, no entanto, que toda a conjuntura exibida apresenta-se em diversos paises,
e sobretudo no Brasil, como uma sindemia, termo concebido por Merrill Singer,
antropologo médico americano, na década de 1990, e transferido para o contexto atual por
Horton (2020), defendendo que o momento global ndo decorreu exclusivamente da doenca
infecciosa Covid-19 e que nao vai ser cessado meramente pela eliminacdo de sua
transmissdo viral, pelo contrario, a calamidade que se vive atualmente é causada e
agravada por uma combinacdo de fatores historicos, bioldgicos, sociais, econémicos,
politicos e ambientais e s6 serd contida com uma estratégia que envolva todas essas
perspectivas.

Encarar a Covid-19 apenas como pandemia € observar apenas seu prisma
virolégico e sua distribuicdo global, porém, compreendé-la como sindemia, caracterizada
por interacdes que aumentam a gravidade de uma doencga, € reconhecer que 0 SARS-
CoV-2 associa-se a diversas doencas, como obesidade, diabetes e doencas cardiacas, a
desigualdades estruturais das sociedades, ao desenvolvimento insustentavel e a

liderancas politicas ineficazes e relapsas, de sorte que
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[tlhe most important consequence of seeing COVID-19 as a syndemic is to
underline its social origins. The vulnerability of older citizens; Black, Asian, and
minority ethnic communities; and key workers who are commonly poorly paid with
fewer welfare protections points to a truth so far barely acknowledged—namely, that
no matter how effective a treatment or protective a vaccine, the pursuit of a purely
biomedical solution to COVID-19 will fail. Unless governments devise policies and
programmes to reverse profound disparities, our societies will never be truly COVID-
19 secure (HORTON, 2020, s. p.)

As doencas ndo sao questdes isoladas, independentes de outras e das
circunstancias sociais; longe disso, tratar da saude publica e da sindemia da Covid-19
perpassa o atendimento a diversas comorbidades e a melhoria nos empregos, nas
moradias, na alimentacdo e no meio ambiente, cuja agressiva degradacéo foi responsavel
pela ampliacdo das zoonoses nas Uultimas décadas, como o virus Ebola, HIV, os
coronavirus e o virus Zika, que s6é aumentardo enquanto o modo de vida e de
desenvolvimento ndo se ajustar a capacidade produtiva segura a natureza (KENYON,
2020).

Além dos ambitos ja examinados, a qualificacdo de sindemia ao contexto do novo
coronavirus toca também, sobremaneira, as falhas politicas. Nesse sentido, para Emily
Mendenhall (2020), a sindemia da Covid-19 ndo é global, devendo-se analisar a
combinacdo dos contextos de cada pais, particularmente quanto as medidas dos
governantes, como na Nova Zelandia, cuja lideranca politica na crise mostrou-se eficaz,
rapida e exemplar, de forma que o0 SARS-CoV-2 nédo se qualificou como sindemia Ia.

Até 28 de setembro de 2021, a Nova Zelandia teve 4.204 casos de Covid-19, com
27 mortes, gracas a resposta eficiente da primeira-ministra Jacinda Arden, que, em margo
de 2020, fechou as fronteiras e estabeleceu seis semanas de um rigido lockdown,
impedindo todos os estabelecimentos ndo essenciais de abrir, inclusive aeroportos, e
destinando cerca de 50 bilhdes de reais de socorro financeiro a trabalhadores e empresas,
com investimentos de outros bilhdes em infraestrutura, formacéo e criagdo de empregos e
aumento do salario minimo para estimular o consumo, tudo acompanhado de campanhas
de conscientizacdo do distanciamento social e do uso de mascara, testagem em massa,
rastreamento dos cidadados e um corte de 20% nos salarios da primeira-ministra e de todos
0s ministros por 6 meses (OLIVEIRA, 2021).

Nesse diapasao, resta claro que o momento por qual o mundo inteiro passa aflorou
a indispensabilidade da intervencdo dos Estados, que, por meio de uma gestédo
responsavel e diligente, devem proteger a saude publica e o bem-estar da populacao,
reduzir as desigualdades acentuadas pelo novo coronavirus, tratando, por 6ébvio, suas
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causas, e retirar do centro de discussdo as necessidades e aspiragcdes do “mercado”,
recuperando o poder estatal enfraquecido pelas politicas neoliberais e interferindo o
guanto baste na economia, com os devidos auxilios financeiros, para salvaguardar vidas e
cessar a crise humanitaria sem precedentes.

Infelizmente, nem todos 0s paises cumpriram com esses compromissos. A tornar
ainda mais grave a condicdo sanitaria e socioecondmica do pais, as acdes do governo
brasileiro, na figura do presidente Jair Bolsonaro, dirigiram-se ao completo oposto da bem-
sucedida Nova Zelandia e fizeram com que o Brasil se tornasse o melhor exemplo de uma
sindemia, pelo somatorio de crises que, além de nao resolvidas, foram agravadas pela
(des)lideranca politica.

Para demonstrar a, no minimo, desastrosa gestdo com que o pais foi dirigido, o
Boletim n° 10 Direitos na Pandemia, realizado pela Conectas Direitos Humanos e pelo
Centro de Pesquisas e Estudos de Direito Sanitario (CEPEDISA), dividiu suas informacgdes
em atos normativos federais, atos de obstrucdo as respostas dos governos estaduais e

municipais a pandemia e

[...] propaganda contra a saude publica, aqui definida como o discurso politico que
mobiliza argumentos econdmicos, ideoldgicos e morais, além de noticias falsas e
informacgdes técnicas sem comprovagado cientifica, com o propésito de desacreditar
as autoridades sanitarias, enfraquecer a adesao popular as recomendacdes de
salide baseadas em evidéncias cientificas, e promover o ativismo politico contra as
medidas de salde publica necessarias para conter o avan¢o da Covid-19 (2021, p.
06).

O Boletim (2021) ordena cronologicamente as falas do Presidente, calcadas na
minimizacdo da gravidade e dos danos da Covid-19, qualificada como *“fantasia”,
“gripezinha”, “histeria da midia canalha”, até mesmo incitando invasées a hospitais de
campanha para comprovar que tudo é “ficcdo”; na negacdo da ciéncia, estimulando e
despendendo milh6es em medicamentos ineficazes, e até prejudiciais, como cloroquina e
ivermectina, para a suposta “prevencdo” do novo coronavirus; na defesa da imunidade de
rebanho, ao bradar que o Brasil s6 estaria livre quando parte da populacéo fosse infectada
e adquirisse anticorpos; e na interferéncia na atuacdo do Ministério da Saude, em tese
técnica e pautada nas recomendacdes cientificas e da Organizacdo Mundial da Saude.

Resta claro como o0, supostamente, maior defensor do povo naturalizou — e
produziu — mortes, manifestando que nao era coveiro nem fazia milagres, opondo-se
reiteradamente as estratégias sanitarias de prevencdo e contengdo comprovadamente

necessarias e eficazes ao combate & pandemia por tolher seu direito de ir e vir. A vista
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disso, promoveu aglomeragdes, ignorou a obrigatoriedade do uso de mascaras, externou
que ficar em casa € para os “fracos”, é “frescura”, “mimimi”” e “conversinha mole”, além de
declarar guerra a governadores que adotaram politicas de isolamento e restricbes para
conter a disseminacao, incentivando que o setor privado lutasse contra as medidas dos
estados e comemorando os protestos em oposi¢cao ao isolamento social.

Em resumo, os resultados do estudo do Boletim n° 10 Direitos na Pandemia
apontaram que ha uma estratégia institucional, liderada pelo Presidente, para propagar o

virus, afastando

[...] a persistente interpretacéo de que haveria incompeténcia e negligéncia da parte
do governo federal na gestdo da pandemia. Bem ao contrario, a sistematizacao de
dados, ainda que incompletos em razdo da falta de espaco para tantos eventos,
revela o empenho e a eficiéncia da atuagdo da Unido em prol da ampla
disseminagdo do virus no territério nacional, declaradamente com o objetivo de
retomar a atividade econdmica o mais rapido possivel e a qualquer custo (2021, p.
07).

Ignorando que ndo ha retomada nem recuperacdo econdémicas sem o controle da
disseminacédo e do colapso sanitario, a escolha politica do governo brasileiro de priorizar a
protecdo econdmica pode ser averiguada quando da investigacdo dos seus gastos, que,
“dos R$ 286,5 bilhdes de reais ja pagos até 31/07/2020, apenas R$ 22,06 bi (7.67%),
referem-se diretamente ao combate da doenca”, enquanto 0s investimentos com a
“protecdo econdmica, excluindo o auxilio a Estados, DF e Municipios, correspondem a
78.35% do total” (BOLETIM..., 2021, p. 18).

Como consequéncia dessa escolha, o Brasil, no final do més de setembro, esta
guase superando a marca das 600 mil mortes pela Covid-19, evitaveis em sua maioria, se
nado fosse pela estratégia institucional que muito se esfor¢cou pela disseminacdo do novo
coronavirus e pelo atraso da vacinacgao no territorio brasileiro, ndo aceitando 70 milhdes de
doses da Pfizer, que teriam sido entregues até dezembro, e 100 milhdes de doses da
Coronavac, prometidas pelo Butantan também para dezembro de 2020, com um custo de,
pelo menos, 90 mil mortes que poderiam ter sido evitadas com a compra das vacinas na
hora certa (PEREIRA, 2021).

Tentando apaziguar os danos oriundos dessa conducédo do pais e a auséncia de um
plano e de uma coordenacéo politica entre os componentes da federacdo, marcados por
conflitos e sabotagens,
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[...] o Supremo Tribunal Federal (STF), instancia maxima do poder judiciario
brasileiro, vem exercendo papel estratégico para dirimir as controvérsias juridico-
sanitarias. Desde o inicio da pandemia, ja decidiu, por exemplo, sobre a extenséo
da competéncia concorrente de Estados, DF, Municipios e Unido para editar
normas sanitarias; sobre a requisicdo administrativa de seringas e agulhas entre
entes federados e sobre a obrigatoriedade da Unido apresentar um Plano Nacional
de combate a Covid-19. Recentemente, a possibilidade da imposicdo Estatal de
“vacinacdo obrigatéria” contra COVID-19, que também vem sendo palco de
conflitos politico-ideolégicos no Brasil, ocupou igualmente a pauta da corte
(BOLETIM..., 2021, p. 45).

Além do Judiciario, o Poder Legislativo também tem exercido papel importante na
contencdo dos danos e na responsabilizacdo pelo agravamento da crise sanitaria e social
no pais. Dentre suas acbes, possui especial relevancia o trabalho da Comissao
Parlamentar de Inquérito da Pandemia do Senado, revelando diversas a¢cfes e omissfes
criminosas do governo federal na conducéo da pandemia, com destaque as irregularidades
no contrato de aquisi¢cado da Covaxin, a recusa de milhdes de doses das vacinas da Pfizer
e da Coronavac, a investigacdo de um suposto gabinete paralelo sobre saude publica
formado por conselheiros que néo faziam parte do Ministério da Saude, e aos escandalos
da operadora de saude Prevent Sénior, que coagia medicos a prescrever o “kit covid”,
determinava prazo de permanéncia em UTI e alterava certidées de O6bito para ocultar
mortes por Covid-19 (ACOMPANHE..., 2021).

Inexequivel, neste trabalho, juntar todas as atrocidades que orbitam a gestao da
pandemia no Brasil, com novas descobertas pela CPI constantemente. No entanto,
ressalta-se, no contexto do propdésito deste trabalho, que toda essa postura do governo
federal, na figura do Presidente Jair Bolsonaro, e a forma como conduziu o quadro
pandémico passa a errbnea, narcisista e lesiva mensagem de desrespeito as medidas
sanitarias, reverberando na baixa adesdo da populacdo, como na conduta dos
contaminados que desrespeitam o isolamento social, enquanto resta claro que a cessacao
da crise multidimensional sindémica que se estabeleceu no pais exige, dentre outros
fatores, uma conduta comunitéria responsavel e solidaria, iniciada, particularmente, pelos

governantes do povo, de respeito as medidas sanitarias juridica e eticamente imperativas.

1.2 MEDIDAS DE PREVENCAO E COMBATE A COVID-19

A pandemia, entdo, com seus efeitos nos mais variados contextos, transborda no
dominio juridico. Tensdes trabalhistas, descumprimento de contratos e relacbes

consumeristas, violéncia doméstica, protecdo de dados pessoais, questdes sucessorias,
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suspensao de prazos processuais e prescricionais, forca maior, além de tantos outros
pontos controvertidos, inserem-se no cendrio juridico atual.

Diante da gravidade e das diversas faces da crise, multiplicaram-se medidas de
restricdo da mobilidade para conter a transmissédo do virus, acées de auxilio financeiro a
populacdo e dispositivos legislativos especificos a cada ramo do Direito, gerando uma
verdadeira inflacdo normativa. No Brasil, s6 no ambito da Unido em 2020, o Boletim n° 10
Direitos na Pandemia expde que foram editadas 3.049 normas relacionadas a Covid-19,
sendo seus maiores emissores 0 Ministério da Saude, em primeiro lugar, e o Ministério da
Economia, que “mantém intensa atividade normativa, aparecendo em segundo lugar, o que
€ indicativo da énfase na economia que foi dada pelo governo federal no enfrentamento da
pandemia”, atentando ainda a auséncia de participacdo cidadad na elaboracdo dessas
normas, resultado do antagonismo explicito entre o governo Bolsonaro e a sociedade civil
(2021, p. 05).

O Brasil, que, quando do encerramento deste texto, em setembro de 2021, ocupa a
segunda posicdo no ranking de niumeros absolutos de vitimas, atras apenas dos Estados
Unidos, declarou Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional no inicio de
fevereiro de 2020, por meio da Portaria n® 188, nos termos do Decreto n. 7.616/2011, art.
2°, cuja declaracao ocorrera diante de “situacdes que demandem o emprego urgente de
medidas de prevencao, controle e contencdo de riscos, danos e agravos a saude publica”
(BRASIL, 2011).

Desde Ia, houve a edicdo de uma série de medidas restritivas em matéria de saude
publica e de distanciamento social, com destaque a Lei 13.979/20, que estabelece as
medidas para o enfrentamento da Emergéncia em Saude Publica decorrente da Covid-19,
regulamentada posteriormente por varias portarias e decretos, como a Portaria 356/20 do
Ministério da Saude (a respeito da regulamentacdo e operacionalizacdo de medidas
sanitarias), estabelecendo limitagcdes ao direito de ir e vir, por meio do poder de policia
sanitario da Administracdo, em prol da salvaguarda da saude publica, consagrada nos
artigos 196 e 197 da Constituicdo Federal de 1988 como direito de todos e dever do
Estado.

A Lei 13.979/20 apresenta medidas de distanciamento, isolamento e quarentena,
decisivos para achatar a curva de contagio e evitar o colapso dos servicos de saude,
sendo que o isolamento, consoante seu art. 2°, |, presta-se a separacdo de pessoas
doentes ou contaminadas, enquanto a quarentena, no inciso Il, refere-se a restricdo de

atividades ou separacdo de pessoas suspeitas de contaminacdo das pessoas que nao
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estejam doentes. Ja o distanciamento social diz respeito a medidas de contencdo e
prevencao de contato entre pessoas, reduzindo-o ao minimo e imprescindivel.

A Portaria n°® 356/2020 do Ministério da Saude, de 11 de marco de 2020, por sua
vez, dispde, dentre outras relevantes informacgdes, sobre os prazos de duracdo das
medidas: enquanto o isolamento do contaminado, sintomatico ou assintomatico, tera o
prazo maximo de 14 dias, podendo se estender por até igual periodo, a quarentena do
suspeito sera adotada pelo prazo de até 40 dias, ampliada pelo tempo necessario para
reduzir a transmissdo comunitaria e garantir a manutencdo dos servicos de saude no
territério. Em seu art. 2°, § 2° prescreve-se que a medida de isolamento devera ser
efetuada, preferencialmente, em domicilio, podendo ser feito em hospitais publicos ou
privados, conforme recomendacdo médica, a depender do estado clinico do paciente.

Diante do exposto, ressalta-se que limitar o contato entre as pessoas, de forma
ampla, é de suma importancia para controlar o quadro sanitario exponencialmente mais
grave, especialmente diante da propagacdo do SARS-CoV-2 por pessoas assintomaticas,
gue desconhecem ser portadoras do virus e ndo estdo em isolamento. A aplicacdo das
medidas e o respeito comunitario ao isolamento das pessoas que testaram positivo para a
Covid-19 e a quarentena de suspeitos sdo essenciais para cortar as linhas de

disseminacéo viral do novo coronavirus, que

[...] é transmitido principalmente por trés modos: contato, goticulas ou por aerossol.
A transmissao por contato € a transmisséo da infeccdo por meio do contato direto
com uma pessoa infectada (por exemplo, durante um aperto de méo seguido do
toque nos olhos, nariz ou boca), ou com objetos e superficies contaminados
(fomites). A transmissédo por goticulas é a transmissédo da infeccdo por meio da
exposicdo a goticulas respiratorias expelidas, contendo virus, por uma pessoa
infectada quando ela tosse ou espirra, principalmente quando ela se encontra a
menos de 1 metro de distancia da outra. A transmissdo por aerossol é a
transmissao da infeccdo por meio de goticulas respiratérias menores (aerossois)
contendo virus e que podem permanecer suspensas no ar, serem levadas por
distdncias maiores que 1 metro e por periodos mais longos (geralmente horas)
(BRASIL, 2021a, p. 07).

A Lei 13.979/20 apresenta ainda outras acdes para o enfrentamento da crise, como
uso obrigatorio de méascaras de protecédo individual, restricdo na entrada e saida do pais e
na locomocao interestadual e intermunicipal, além de medidas de realizacdo compulsoria,
particularmente exames meédicos, testes laboratoriais, coleta de amostras clinicas,
vacinacao e tratamentos médicos especificos, as quais, conforme o art. 6° da Portaria n®

356/2020, serdo indicadas mediante ato médico ou por profissional de saude. Em seu
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artigo 39, 8§ 4° a Lei atenta ainda que as pessoas deverao sujeitar-se ao cumprimento das
medidas sanitarias, cujo descumprimento acarretara responsabilizacao.

Quanto a restricdo a servicos e a atividades, em 20 de marco de 2020, a Medida
Provisoria n° 926 inseriu no art. 3°, 89°, da Lei 13.979/20 que o Presidente da Republica
estabeleceria, por decreto, 0s servicos publicos e atividades essenciais, aos quais nao
poderiam ser impostas restrices. No entanto, logo apos, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADI 6341, ofertou ao art. 3°, 8§99, interpretagdo conforme a Constituicdo e, a
luz do federalismo cooperativo, conferiu a cada autoridade federativa o poder de
estabelecer, mediante decretos e no ambito de suas respectivas competéncias, as
atividades consideradas essenciais, a vista das regras técnicas e cientificas de
distanciamento e dos interesses e particularidades regionais e locais.

A pretendida concentracdo da definicdo de atividade essencial na Unido, vista pelo
governo federal como oportunidade de obstar o alcance das medidas sanitarias de
governadores e prefeitos e “livrar” determinados segmentos econémicos das restricdes, foi
considerada materialmente inconstitucional, notadamente porque, além de afrontar o
principio da separacao de poderes (art. 2°, CF) e premiar a inércia do governo Bolsonaro,
esvazia, invade e impede a atuacdo dos estados e municipios na promoc¢do da saude
publica, encargo comum dos entes federativos, consoante o art. 23, Il, e 198, |, ambos da
Constituicdo Federal, cujas acdes e servigcos publicos de saude serdo universais e regidos
pela descentralizagao.

A vista disso, o STF reconheceu que a competéncia para a prote¢do da salde, seja
no plano administrativo, seja no plano legislativo, é tripartite, da Unido, dos estados e dos
municipios, que devem, mediante cooperacao, integracdo e coordenacédo, adotar todas as

medidas sanitarias necessarias a contencdo do SARS-CoV-2, ndo podendo

[...] ser alijados desta batalha, pois eles tm o poder-dever de tomar, de
empreender as medidas necessérias para enfrentar a doenca, porque, além das
competéncias comuns que compartilham com a Unido, ja foi dito aqui que cabe-lhes
cuidar da saude e assisténcia publica. E, mais ainda, compete aos Municipios
organizar o abastecimento alimentar, nos respectivos ambitos de atuacéo,
evidentemente, segundo dispde o art. 23, incisos Il e VIII do Texto Constitucional
(BRASIL, 20204, p. 135).

Nessa perspectiva, a Lei 13.979/20 dispde em seu art. 3°, 89° que a adoc¢éo das
medidas sanitarias “devera resguardar o abastecimento de produtos e o exercicio e 0
funcionamento de servicos publicos e de atividades essenciais, assim definidos em decreto

da respectiva autoridade federativa”, vedando também, em seu 811, a restricdo as “cargas
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de qualquer espécie que possam acarretar desabastecimento de géneros necessarios a
populacao” (BRASIL, 2020b).

1.2.1 Juridicidade das Medidas Sanitarias

Superada a questdo do ente publico competente para determinar as medidas de
enfrentamento a Covid-19, importante agora analisar as balizas constitucionais a que estao
submetidas, e amparadas, essas acfes. Indaga-se se essas medidas, a bem da saude
publica e sob o poder de policia sanitario e administrativo, possuem legitimidade e
fundamento juridico para restringir direitos fundamentais assegurados no art. 5° da
Constituicdo Federal, tais como a liberdade de locomocéo, prevista em seu inciso XV, a
liberdade de reunido, de seu inciso XVI, e a inviolabilidade da intimidade, prescrita em seu
inciso X.

A compatibilidade entre as medidas sanitarias, a calamidade epidemiolégica e os
direitos fundamentais deve ser analisada a luz das novas funcfes do Estado e do principio
da proporcionalidade, desenvolvido por Robert Alexy.

A complexidade da sociedade contemporéanea reclamou a renovagcdo e a
ampliagdo do papel do Estado e dos direitos fundamentais. Felipe Braga Netto (2021)
leciona que, inicialmente, os direitos fundamentais assegurados pelas cartas
constitucionais buscavam impedir ofensas estatais, cabendo, assim, ao Estado essa
exclusiva tarefa de nao infringi-los.

Ao lado dessa classica funcdo negativa, o autor atenta que, com a crescente
potencialidade da sociedade moderna, mostrou-se necessaria a dimensao positiva dos
direitos fundamentais, redefinindo os deveres do Estado para que este, além de
respeitar, protegesse ativamente os direitos de seus cidadéaos, tutela ainda incrementada
no Brasil pelo reconhecimento da eficacia irradiante ou horizontal dos direitos
fundamentais, os quais, independentemente da mediacdo do legislador e do carater
publico ou ndo da norma, aplicam-se diretamente as relacbes de direito privado,
originando, assim, os deveres estatais de protecdo dos individuos contra ameacgas e
riscos oriundos de particulares.

Atualmente, entdo, o papel do Estado consubstancia-se em garantir e promover
concreta e plenamente os direitos fundamentais, o que, por vezes, resta impraticavel,
quando, por exemplo, um individuo no exercicio de um direito fundamental seu agride o

direito fundamental de outrem, como no cenario pandémico em tela. Quando dois
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direitos ndo puderem ser usufruidos em sua plenitude ao mesmo tempo, como ho
conflito atual entre, por exemplo, a salude publica e a liberdade de locomocéao, deve ser
realizada uma ponderacdo de qual respondera melhor, no caso concreto, ao interesse
coletivo, exatamente na medida certa a realizacdo dessa finalidade publica, atendendo
ao principio da proporcionalidade.

Possuindo natureza principiolégica e forte conteddo axiolégico, a resolucdo da
colisdo entre direitos fundamentais segue o método geral de solucdo dos conflitos entre
principios constitucionais defendido por Robert Alexy (2008). Para o autor, os principios,
e por conseguinte os direitos fundamentais, demandam que aquilo que estabelecem seja
concretizado na maior medida possivel conforme as circunstancias faticas e juridicas do
caso, consubstanciando-se, assim, em mandamentos de otimizacao.

Nessa perspectiva, a colisdo dos principios e dos direitos fundamentais deve ser
resolvida por meio do sopesamento e da maxima proporcionalidade, de forma a analisar
as variaveis do caso concreto para atribuir pesos a cada direito e avaliar qual
prevalecera em determinada conjuntura, limitando-se de modo a salvaguardar outro,
embora abstratamente possuam a mesma importancia.

Para atender a otimizacao, Alexy (2008) relaciona as trés maximas parciais, ou
subprincipios, da maxima da proporcionalidade: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, em sequéncia, com vistas a harmonizar os meios e
os fins. O primeiro prisma a ser analisado é o da adequacdo, perfazendo um exame
absoluto por meio de um critério negativo que elimina meios ndo adequados para
alcancar o fim almejado pelo direito prestigiado. Atendido adequadamente o objetivo
pretendido, passa-se a maxima da necessidade, que demanda que, dentre 0s meios
adequados, seja escolhido aquele que invada e limite menos o direito fundamental
atingido, vedando sacrificios desnecessarios mediante um exame comparativo entre a
intervencao do meio escolhido e a finalidade perseguida.

Enquanto os subprincipios da adequacdo e da necessidade consideram a
otimizacdo no tocante as circunstancias faticas, o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito trabalha com a concretizagcdo mais ampla possivel em face das
possibilidades juridicas, analisando o grau de nao-satisfacdo ou afetacdo, ou ainda a
intensidade da intervencado, de um dos direitos, seguido da avaliacdo da importancia da
satisfacdo do direito colidente e, por fim, investigando se a importancia da satisfacao
deste justifica a afetagdo daquele, de sorte que, quanto maior a intervencgao, tanto maior
devera ser a importancia da realizacdo do direito prestigiado, sendo
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[...] possivel construir um conceito de importancia que seja a reunido de uma
grandeza concreta e uma grandeza abstrata. Nesse sentido, a vida humana tem,
em abstrato, um peso maior que a liberdade geral de se fazer ou deixar de fazer
0 que se queira. Portanto, a importancia que a protecdo da vida tem em uma
determinada situacdo pode ser determinada, ao mesmo tempo, com base no
peso abstrato da vida e na ameaga que ela sofre no caso concreto (ALEXY,
2008, p. 597).

Vez que inexiste direito absoluto, o Estado, de modo proporcional e cogente, deve
tutelar os valores constitucionais de maior peso na conjuntura pandémica, quais sejam a
vida (art. 5°, caput, CF) e a saude (art. 6° caput, CF) de todos os cidadaos, direitos
corolarios da dignidade da pessoa humana, além de salvaguardar a saude publica,
consagrada nos artigos 196 e 197 da Constituicdo Federal como direito de todos e dever
do Estado.

Para suprimir o contagio do SARS-CoV-2, transmitido principalmente através de
goticulas respiratérias e contato, a World Health Organization (2020) recomenda um
conjunto de medidas nao farmacoldgicas, desde identificar, testar, isolar pessoas
infectadas e colocar em quarentena todos o0s contatos proximos de pessoas
contaminadas, distanciamento fisico, uso de mascaras onde haja transmissao
comunitaria, higiene das maos, etiqueta respiratéria até limpeza e desinfeccéo
ambiental.

Desse modo, as acles de limitacdo, por exemplo, dos direitos de ir e vir e de
reunido determinadas pela Lei 13.979/20 e aplicadas ndo sO aos pacientes
contaminados e suspeitos, como também a toda a populacdo em geral, além da
restricdo a servicos e a atividades para suprimir a mobilidade, sdo adequadas para
reduzir o contato entre pessoas, os fluxos em espacos publicos e, consequentemente, a
disseminacdo do virus, além de evitar o colapso dos recursos de saude, seguindo
recomendacdes médicas e cientificas.

Quanto a maxima da necessidade, as vacinas sdo uma opc¢do mais branda e
adequada para conter a crise da Covid-19, no entanto, como ja explicado, ndo sdo uma
solucdo a curto prazo. A vista disso, a restricio da mobilidade e do contato, sobretudo
no Brasil, mostra-se ainda, em setembro de 2021, como a medida necesséria para
atingir o objetivo de protecédo da saude, até o desenvolvimento da imunidade coletiva por
meio da vacinacéo.

Além dessas intervencgoes, a Lei 13.979/20 estabelece também, em seu art. 3°, lll,
a, a realizacdo de exames de forma compulsoria para prevenir riscos a vida e a saude

da populacao, conflitando com o direito a intimidade dos individuos. Em uma acéo de

29


Rectangle

Line


obrigacdo de fazer promovida pelo Distrito Federal em 10 de margco de 2020, com
fundamento na recusa injustificada de um individuo, suspeito de ter contraido o novo
coronavirus de sua esposa, em atender determinacdo epidemiologica da Secretaria de
Saude referente a realizacdo de exames laboratoriais para verificar a presenca do
SARS-CoV-2, a magistrada do caso, em nome da seguranca publica e mediante a
ponderacdo de valores, deferiu medida liminar para que o individuo fosse intimado, com
urgéncia, para realizar a coleta de amostras clinicas e determinou que se abstivesse de
sair de sua residéncia até o resultado do exame, sob pena de multa.

Seguindo os ditames da adequacao e da necessidade, a magistrada do caso

entendeu que

[...] em uma situagdo como o surto do Coronavirus, ha, de fato, um conflito entre o
direito coletivo da sociedade a salde publica, o dever do Estado de proteger a
populagéo e o direito a autodeterminagdo do cidad&o, que, em tese, poderia optar
por se submeter ou ndo a um tratamento médico ou por realizar ou ndo exames.
Mas os direitos, ainda que fundamentais, ndo podem ser encarados de maneira
absoluta, devendo ser relativizados sempre que contrapostos em uma situacédo em
concreto. [...] No caso, portanto, a determinacdo de submissdo a exames
compulsérios e o isolamento do requerido sobressai-se nhecessaria porque 0
problema é de saude publica, caso em que ao Estado incumbe adotar providéncias
no sentido de preservar ndo apenas a salde e integridade do préprio requerido,
mas de toda a coletividade que pode ser exposta indevidamente a contaminagéo
por um virus de transmissibilidade e letalidade notdrias. [...] Nesse aspecto, a coleta
forcada de amostras bioldgicas do requerido mostra-se legitima no caso, dada a
urgéncia e seriedade da situacdo globalmente vivenciada, observados,
evidentemente, métodos respeitosos que preservem sua dignidade na realizagao
dos exames. Soma-se a isso o fato de que a intervencdo pretendida néo traz
qualquer risco a saude do requerido, porque minimamente invasiva (DISTRITO
FEDERAL, 2020, p. 3-4).

Imprescindivel colacionar a andlise da juridicidade das medidas sanitarias a
decisdo do Supremo Tribunal Federal na medida cautelar em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 811/SP, proposta pelo diretério nacional do
Partido Social Democratico (PSD), contra o art. 2°, Il, a, do Decreto n° 65.563, de 12 de
marco de 2021, do Estado de Sao Paulo, que vedou a realizacdo de cultos, missas e
demais atividades religiosas de carater coletivo. O requerente alegou que o Decreto de
contencdo a transmissdo do novo coronavirus estabeleceu restricbes totais e
desproporcionais ao direito constitucional a liberdade religiosa e de culto das religides
gue adotam atividades de carater coletivo, afrontando o dever de laicidade do art. 19, |,
CF/88, argumentando ainda que apenas com a decretacdo do Estado de Sitio,
fundamentado no art. 137, Il, da Constituicdo Federal, o exercicio da liberdade religiosa

poderia ser restringido.
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Em primeiro lugar, cumpre ressaltar que, independentemente do Estado de Sitio,
a liberdade de locomocgédo encontra seus limites nos outros direitos reconhecidos pela
Constituicdo Federal, que devem se inter-relacionar e se limitar para dar eficacia aos
demais preceitos constitucionais. A vista disso, o relator Ministro Gilmar Mendes
sublinha que o direito de liberdade religiosa, do inciso VI do art. 5° da CF, € garantido na
forma da lei, o que afasta qualquer interpretacdo de que a liberdade de realizacdo de
cultos coletivos seria absoluta.

Diante disso, foi reconhecida a constitucionalidade, a proporcionalidade e a
razoabilidade das medidas temporarias do Decreto ao restringir o exercicio de atividades
religiosas coletivas no grau estritamente necessario, contando com meios alternativos
de realizacdo de cultos e missas, ao enfrentamento da maior crise epidemioldgica dos
altimos cem anos, marcada, particularmente no Brasil, por alta mortalidade, sendo
“patente reconhecer que as medidas de restricdo a realizacado de cultos coletivos, por
mais duras que sejam, sdo ndo apenas adequadas, mas necessarias ao objetivo maior
de realizacdo da protecéo da vida e do sistema de saude” (BRASIL, 2021b, p. 15).

Nesse mesmo sentido, destaca-se o 8§ 1° do art. 3° da Lei 13.979/20, dispondo que
as suas medidas, além de seguirem standards e evidéncias cientificas e técnicas de
organizagcbes reconhecidas nacional e internacionalmente, “deverdo ser limitadas no
tempo e no espaco ao minimo indispensavel a promocdo e a preservacdo da saude
publica”, observando, dessa forma, as maximas da adequacdo e necessidade, além dos
deveres de transparéncia e fundamentacdo (BRASIL, 2020b). Quanto a esse ultimo, Braga
Netto (2021) leciona que, contemporaneamente, no agir (e no nao agir) do Estado,
sobretudo em caso de conflito de direitos, exige-se cada vez mais densidade
argumentativa, legitimando suas acGes e omissdes a luz da proporcionalidade em cada
deciséo.

A vista disso, para atender a ultima méaxima, da proporcionalidade em sentido
estrito, faz-se necessaria a analise se o grau de importancia do direito prestigiado pelas
medidas sanitarias justificou e foi proporcional a intensidade das suas interven¢des nos
direitos citados. Conflitando com o direito a saude, manifestacdo direta do direito a vida
e a existéncia digna, cedem todos os outros direitos, uma vez que, consoante Braga
Netto adverte, “todos os projetos de vida, todas as realizacbes existenciais e
patrimoniais pressupdem a vida e a satde humanas. E uma espécie de primeiro degrau

de escada. Somos quase nada sem saude” (2021, p. 320).
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Nesse mesmo sentido, Clayton Reis, Guilherme Alberge Reis e Rafaella Nogaroli

apontam que,

[d]iante do fechamento de estabelecimentos comerciais ndo essenciais, a fim de
evitar a disseminacédo da doenca, surge uma intuitiva conclusao a qual a doutrina
constitucionalista ja havia chegado: os direitos a salde e a vida tém primazia
sobre outros importantissimos preceitos constitucionais, como o direito a livre
iniciativa e a livre circulagéo. [...] E certo, portanto, que a ordem constitucional
deve privar pela qualidade de uma vida digna e tudo aquilo que se mostre
necessario para que se atinja tal objetivo, ndo havendo margem por parte de
pessoas fisicas ou juridicas para violagdo ao bem-estar coletivo (2020, s. p.)

Nessa perspectiva, na edicdo e aplicacdo das acdes sanitarias, o Estado age, de
modo proporcional, para defender a saude publica, reconhecida pela Constituicao
Federal brasileira de 1988 como um direito social fundamental (art. 196) e de carater
difuso, cuja promocao e tutela sdo deveres dos governantes, a partir de diferentes
compromissos, apontados por Fernanda Schaefer Rivabem como

[...] obrigacdes de respeitar (no sentido de se vedar a intervencéo indevida do
Estado na vida individual de modo que se leve a reducdo da saude); proteger
(resguardar contra as possiveis violacdes causadas por terceiros) e implementar
(instituindo politicas publicas eficazes; facilitando e fornecendo bens e servicos
de saude) (2010, p. 27).

Ao Estado contemporéaneo, garantidor dos direitos fundamentais, reclama-se
progressivamente uma postura mais ativa e preventiva em relacdo a saude dos seus
cidaddos, ndo s6 na formulagdo de politicas publicas, como também a tutelando da
conduta dos particulares (BRAGA NETTO, 2021). Diante do quadro pandémico, ainda
maior deve ser essa preocupacao estatal, cabendo, pois, prevenir todo e qualquer risco de
dano a saude da populacéo, a luz dos principios da prudéncia e eficiéncia somados a uma
atuacao repressiva e corretiva, abrangendo tanto deveres negativos do particular, como

obrigacdes positivas em beneficio do interesse e da saude da coletividade.

1.2.2 A Esséncia Solidaria das Medidas Sanitarias em Confronto com Uma Sociedade

Individualista

Sendo um direito de segunda dimensdo, previsto em diversos tratados
internacionais e reconhecido como um direito universal no art. 25 da Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos de 1948, o direito a saude, para além de um direito
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fundamental do individuo, pertence também a coletividade, garantindo o bem-estar em
sua acepcio mais plena e ampla (CARRA; LEMOS, 2020).

Destarte, Rivabem (2010) salienta que a saude, como direito subjetivo especial e
direito social, é resultado da convergéncia de aspectos individuais, no sentido de nao
somente sobrevivéncia ou auséncia de doenca, mas sim vida digna e integridade corporal
(constituida da complexidade fisica e psiquica), bem como de aspectos coletivos,
consubstanciados em prestacdes positivas e negativas por parte do Estado em prol da
coletividade, que exige tanta protecao quanto a pessoa considerada em si.

Assim, a partir do reconhecimento do direito a saude e a integridade de uma
coletividade difusamente considerada, essa deve ser protegida dos riscos e danos de
uma exposicao indevida a Covid-19, sendo imprescindivel a intervencdo administrativa e
legislativa para restringir a liberdade individual em prol do interesse coletivo.

Nesse diapasédo, 0s agentes publicos devem sempre se nortear pela satisfacdo do
interesse publico, dotado de ampla fluidez e indeterminacdo para lhe garantir
operatividade, abarcando, em ampla acepcdo, todos o0s interesses juridicamente
protegidos, tanto o interesse da coletividade propriamente considerada (interesse geral)
guanto interesses individuais e coletivos (interesses especificos), mas que, no quadro
pandémico atual, consubstancia-se na defesa da vida e da saude da populacédo a luz de
todas as circunstancias faticas e juridicas ja expostas (HACHEM, 2011).

Para Fernando Navarro Vince e Valter Moura do Carmo (2020), a legitimidade da
conduta estatal sera aferida pela concretizacdo do bem geral da coletividade,
consubstanciando-se como Unica justificativa a intervencdo do Estado nos direitos
individuais. Essa supremacia do interesse publico sobre o privado é amparada e limitada
nao so pela Constituicdo Federal, como também pela prépria génese do Estado.

Na concepcdo de Thomas Hobbes (2012), o Estado, ou Leviatd, foi instituido
mediante pactos reciprocos dos individuos para sua prépria protecado e defesa, sendo a
seguranca do povo seu objetivo e a saude sua concordia. Esse homem artificial
denominado Estado surge a partir da vida miseravel e brutal do estado de natureza,
onde o individuo é governado por sua prépria razéo e por desejos ilimitados, possuindo
irrestrita liberdade e direito a todas as coisas, 0 que, em confronto com a escassez dos
recursos, resulta na guerra de todos contra todos.

Para Hobbes (2012), essa incessante busca pelos apetites individuais a parte de
gualguer cooperagcdo ou preocupacdo com a seguranca coletiva, desprezando-a em

nome da liberdade, tem como consequéncia uma vida curta, e, transpondo esse
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raciocinio a realidade atual, redunda no colapso do sistema de salde e na morte de
milhdes de pessoas. A vista disso, deve o homem “concordar com a rendncia a seus
direitos sobre todas as coisas, contentando-se com a mesma liberdade que permite aos
demais”, sendo essa a medida necessaria a manutencdo da paz e da sua propria defesa
(HOBBES, 2012, p. 108).

Essa soberania estatal, defende o autor, estara autorizada a fazer tudo que
precise fazer, antecipadamente, para manter o respeito mutuo e para dirigir as aces dos
individuos ao bem comum, restringindo a liberdade dos cidaddos, como nas atuais
intervencdes sanitarias, e usando de sanc¢fes e uso da forga para punir quem, por conta
do seu egoismo, ameacar a ordem social, a paz, a seguranca e a saude publicas.

Analisando o cenario pandémico sob os ensinamentos de Hobbes, Jairo Rivaldo
Silva (2020) alerta que as intervencfes sanitarias de prevencdo e combate a Covid-19
afloraram os apetites pessoais e o0 lado egoista dos seres humanos, passando a
desrespeitar essas importantes medidas para perseguir seus proprios interesses. Diante

disso, Silva aponta que

[0] direito de agir inteiramente de acordo com o seu préprio julgamento privado (ou
direito a liberdade), é precisamente o que as pessoas renunciam quando formam o
contrato social para entrar no estado politico. Agora, como membros da sociedade
civil, as pessoas devem renunciar aos seus direitos de governar a si mesmas e, em
vez disso, devem adequar seus juizos privados a razéo publica a fim de preservar a
unidade da Republica. [..] Em momentos de crise (como a que estamos
vivenciando), a liberdade precisa ser reeducada, reconfigurada e mesmo
temporariamente renunciada, a fim de servir a um ideal maior, o ideal de cidadania
e cooperacao com as leis civis a fim de evitar a extingdo da sociedade (2020, p. 11-
12).

Essa compatibilizacdo dos interesses e liberdades individuais aos desejos
coletivos perpassa a solidariedade social, constitucionalmente admitida como principio-
dever fundamental (art. 3°, I, CF), devendo ser considerada, consoante sublinha Rivabem
(2010), em todas hip6teses de aplicagdo do Direito e em quaisquer condutas de um
individuo integrado a sua comunidade, como ponto de equilibrio entre interesses privados
e sociais, exigindo das pessoas, tanto fisicas quanto juridicas, certo sacrificio em
beneficio da coletividade.

Destarte, para além da supremacia do interesse coletivo, da protecdo da saude
publica e da maxima da proporcionalidade, a solidariedade social, tanto como dever
normativo quanto como argumento ético, oferta legitimidade e respaldo a edicdo e

aplicacao das medidas restritivas de combate a Covid-19.
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Nessa perspectiva diante dessa crise essencialmente humana que é a pandemia,
deve haver o resgate da virtude humana da solidariedade, preterida pela sociedade
moderna, em que as pessoas estdo marcadas pelo individualismo, desprovidas de um
senso comunitario e voltadas apenas ao proprio prazer e interesse. Seguindo essa
|6gica, Eduardo Dantas e Rafaella Nogaroli atentam que os tempos pandémicos devem
vir para mudar paradigmas, realcando que o0s seres humanos dependem

necessariamente uns dos outros e que

[p]arar — ainda que de maneira forcada e compulséria e em escala global — o
comércio, o deslocamento de pessoas, e a maneira erratica e imediatista com
gue a vida chamada moderna se desenvolvia até entdo, € um convite para
repensar relagfes humanas, de producao e até familiares (2020, s. p.)

Assim sendo, todas as medidas sanitarias atuais buscam um bem comum, cujo
respeito decorre muito além da obrigacdo juridica, sendo, pois, uma obrigacdo ética de
preservar, além da prépria saude, a de outros membros da coletividade, a fim de impedir,
ou ao menos diminuir, a disseminacdo do novo coronavirus. Ressalta-se que o dever de
cuidado atual ndo é o mesmo de outrora: deve-se redobrar a prudéncia nas acoes,
priorizando 0s interesses sociais e estabelecendo a responsabilidade de cada individuo,
ao se reconhecer na comunidade em que esta inserido, de proteger a si e aos seus
semelhantes dos efeitos da pandemia.

Nao obstante, passado mais de um ano e seis meses desde que a Covid-19
tomou o centro das atencdes, 0 egoismo e 0 narcisismo ndo sO persistiram, como se
acentuaram. Aglomeracdes, viagens e festas por todas as partes, desuso consistente de
mascaras, etiquetas respiratorias — e sociais — ignoradas, distanciamento social,
guarentena e isolamentos desrespeitados. O total oposto da solidariedade, da busca
pelo bem comum e da responsabilidade social necessarias ao enfrentamento da crise
atual é visto todos os dias nos encontros de familia e de amigos, nas festas, no
comeércio, nos mercados e no governo, ignorando e agravando a conjuntura sindémica
exposta anteriormente.

A vista disso, a desobediéncia as medidas sanitarias, seja por acdo ou omissao,
dolosa ou culposamente, como a falta da diligéncia esperada em uma pandemia, de
modo que tenha agravado o risco de contagio para a coletividade, pode e deve acarretar
responsabilizacdo do agente. A possibilidade de imposicdo de sangdes civis,
administrativas e penais consta do art. 3°, § 4°, da Lei 13.979/2020, e do art. 5°, da Portaria

n° 356, cujas consequéncias na seara da responsabilidade civil ao sujeito infectado pelo
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SARS-CoV-2 que desrespeita o0 isolamento sdo objeto de estudo desse trabalho,
especialmente no capitulo 3.

Em sintese, buscou-se estudar os fatos que precedem, contextualizam e ampliam o
maior colapso sanitario e hospitalar do Brasil, marcado pelo elevado numero de
contaminados, de internacdes e de Obitos e pelo surgimento de mutacdes do SARS-CoV-2
potencialmente mais transmissiveis e perigosas, associado a desigualdades
socioecondémicas estruturais e dissimuladamente agravado pela conducdo do governo
federal. Afora as questdes historicas, sociais, econbmicas e ambientais que foram
analisadas, os fatores culturais acabam por tornar mais grave o quadro sindémico: as
medidas sanitarias juridica e eticamente adequadas e necessarias para a reducdo da
disseminacdo da Covid-19 vém sendo desrespeitadas pela sociedade individualista,
orientada por interesses particulares enquanto o momento atual exige o enfrentamento

comunitério e solidario.
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CAPITULO 2
A EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL: DA CONFORMAGCAO LIBERAL-
INDIVIDUAL A PERSPECTIVA HUMANISTA E SOCIAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Neste capitulo, pretende-se analisar a trajetoria historico-juridica em que se deu a
alteracdo do objeto de tutela da responsabilidade civil, e, consequentemente, de suas
funcdes e de seus pressupostos, atualizados a partir das novas circunstancias lesivas da
sociedade moderna e dos mandamentos de um sistema juridico humanista e valorativo. A
partir de um breve estudo desse extenso instituto, busca-se demonstrar que a
responsabilidade civil, fundamentalmente dinamica e cultural, teve de se atualizar
constantemente para ser um instrumento eficaz de sociabilidade e, recentemente, de

protecdo da pessoa humana, em todas as suas perspectivas.

2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL E REALIDADE SOCIAL: UM CONSTANTE DIALOGO

Ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi jus. Onde ha homem, ha sociedade; onde ha
sociedade, ha Direito. Instituicdes umbilicalmente ligadas e dependentes, ndo se erige
gualquer sociedade, condicdo natural do homem, sem formas e garantias legais, nem se
concebe qualquer norma juridica que ndo esteja subordinada a realidade desse corpo
social.

Destarte, Fabiana de Castro evidencia que o Direito, enquanto fenémeno histdrico,
dialético e cultural, compde-se a luz da sociedade, cujos valores e normas visam a
responder aos “anseios sociais para prevenir e solucionar os conflitos sociais e permitir
que o homem possa desenvolver-se de forma integral e integrada com a finalidade da
pacificacdo social e o bem comum” (2015, s. p.).

Nessa qualidade, estabelece o Direito mecanismos de regulacdo da sociabilidade,
tal como o importante instituto da responsabilidade civil, que encerra uma ‘“relevante
mediacao entre certas praticas sociais e a sua respectiva protecdo ou reprovacao juridica”
em cada momento histérico (FACHIN, 2010, p. 11). Originando-se da ideia de que a
ninguém é dado lesionar terceiros (neminem laedere), a responsabilidade civil, em suma,
compreende 0S pressupostos necessarios para que se possa responsabilizar uma pessoa
por danos a outra, classificados esses, tradicionalmente, em conduta, dano, culpa e nexo

causal, destacando ainda Joyceane Bezerra de Menezes (2009) que a responsabilidade
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civil estabelece um dever sucessivo (secundario) decorrente do descumprimento de um
dever primério.

Inspirado, primordialmente, na preocupacdo do convivio social harmdnico, o
fundamento da responsabilidade civil, como parametro valorativo de reprovacdo de
condutas dentro do sistema juridico-social, consubstancia-se no reconhecimento do dever
de comportar-se como membro de uma coletividade e, por conseguinte, nas obrigacdes
decorrentes de violacGes desse dever de cuidado para com seus semelhantes.

Para tal, Braga Netto defende que a responsabilidade civil deve refletir os valores de
cada tempo historico, sintetizando o modo de vida de um povo e sua cultura e o que
entende como digno de tutela ou reprovacdo em cada periodo, possuindo o instituto
“pontes e canais de comunicacdo que permitem didlogos e influéncias entre o que
acontece |4 fora e o que acontece aqui dentro” (2021, p. 21-22).

Nessa perspectiva, apresenta-se a responsabilidade civili como o instituto que
melhor e mais rapidamente incorpora e se adequa as novas condi¢des sociais, revisitando
seus fundamentos, funcdes e pressupostos ao passo que envolve a coletividade, seus
conflitos e seus objetos e danos tutelados para restabelecer o equilibrio desfeito e oferecer
0s instrumentos necessarios a cada época e lugar (MENEZES, 2009).

Atualmente, o instituto da responsabilidade civil volta sua atencdo dos danos
causados aos danos sofridos, sejam eles de cunho patrimonial ou extrapatrimonial,
individual ou coletivo, decorrentes de culpa, presuncdo de culpa ou de imposicéo

normativa, tendo alcancado essa conformacgéo apés uma longa caminhada histérica.

2.2 EVOLUCAO HISTORICO-JURIDICA DO OBJETO DE TUTELA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL: DO PATRIMONIO A PESSOA

Antes de alcangar sua classica conformacao liberal-individual, a ser estudada em
breve, o sistema de responsabilizacdo experimentou diversas configuracfes. Felipe Probst
Werner (2018) explica que a primeira forma de reparacdo dos danos consistiu na
denominada vingancga privada, ou justica com as préprias maos, caracterizada como uma
reacao direta e violenta do lesado, ficando o ofensor exposto a um novo mal por parte do
ofendido ou de seu grupo.

O primeiro passo evolutivo na satisfacdo dos danos deu-se com o Cddigo de
Hamurabi, que, embora tenha acolhido a vinganca pessoal, elencando um rol de
agressodes especificas e a sua idéntica devolucao, ofertou a possibilidade de reparacéo
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dos danos por meio de uma compensacao pecuniaria, estando a composi¢ao a critério da
vitima (CASTRO, 2015).

Nessa escalada histérica, destacam-se agora as importantes transformacdes
operadas pelo direito romano. Em primeiro plano, a Lei das XllI Tabuas previu diferentes
formas para a reparagdo dos danos, tal como as hipéteses em que o ofendido era obrigado
a aceitar um pagamento previamente fixado, estabelecendo, assim, a composi¢cao
obrigatoria. Apos, com a Lex Aquilia de Damno, do final do século Ill a. C., apresentaram-
se as raizes da responsabilidade civil como instituto juridico e da obrigatoriedade da
existéncia de culpa para a reparacdo, opondo-se a fase da vinganca privada, em que
bastavam somente a conduta e o prejuizo sofrido para que houvesse responsabilizacdo
(POLI, 2014).

Caracterizada no periodo romano como uma escolha de conduta contraria ao
Direito, e apds, na ldade Média, sob influéncia do direito candnico, ligada ao pecado e a
violacdo de uma ordem superior, a culpa consolidou-se na modernidade como elemento
imprescindivel da responsabilidade civil, sobretudo, consoante destaca Bruno Leonardo
Camara Carra (2017), diante da clausula geral do Cédigo Civil francés de 1804 (Code
Napoleon), que enunciava, genericamente, que quaisquer danos que alguém viesse a
sofrer ensejariam a consequente indenizacdo, desde que restasse provada, pois, a culpa
do agente.

Diante das exigéncias do liberalismo e das economias de laissez faire vigentes na
época, esse enunciado genérico precisou ser limitado para que ndo prejudicasse o
mercado, passando os danos “a ser associados apenas aos valores mais importantes
daquela sociedade, que basicamente eram o0s de natureza patrimonial”, somados a
exigéncia da culpa como requisito indispensavel do dever de indenizar, ao lado dos
elementos da conduta, do dano e do nexo de causalidade entre esses (CARRA, 2017, p.
131).

Embora anteriormente a culpa tenha permanecido como base da caracterizacdo da
responsabilidade, a logica racionalista do liberalismo transferiu o foco do dever de
indenizar para o dano, ndo sendo, porém, todas as lesGes consideradas juridicamente
relevantes ou merecedoras da protecdo do Direito, tal como os danos aos direitos
imateriais, que, conforme ressalta Carra (2017), s6 por excecdo eram tutelados, uma vez
gue a violacdo, sob o aspecto juridico e a ideologia de mercado, deveria ser ressarcivel

sob o ponto de vista econémico.
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Nesse diapasédo, Maria Alice Costa Hofmeister destaca que, por um longo tempo, o
centro do Direito Civil e o objeto merecedor da tutela da responsabilidade civil consistiam
no direito de propriedade e em outros direitos patrimoniais, sob a égide do Estado de
Direito Liberal, do individualismo e da concepc¢ao absoluta da propriedade e da autonomia

da vontade, livre inclusive do controle e interferéncia publicos, de sorte que

[t]lal atitude refletia a mentalidade dominante até décadas recentes, exprimindo a
relevancia atribuida as coisas, ao objeto do direito. A visdo individualista dedicava-
se a proteger preeminentemente 0 que integrava o patrimdnio da pessoa,
relegando-se a tutela daquela a um segundo e posterior plano. Este ponto de vista
é facilmente perceptivel nos cédigos seguidores do modelo napolebnico, bem como
nos estudos doutrindrios correspectivos. Os interesses patrimoniais sdo mais
importantes que os seus titulares. Em outras palavras, ter € mais relevante do que
ser. O valor da pessoa esta no que tem, ndo na sua dignidade como tal. As relacdes
juridicas se passam entre titulares de patrimdnios. Os interesses meramente
pessoais séo irrelevantes (2000, p. 80).

Essa conformacédo liberal-individual, instrumento primordial de protecdo da
propriedade privada, refletia o proprio sistema juridico fechado, l6gico e formal da época,
arraigado a formulas e leis rigidas e absolutas que nao dialogavam umas com as outras,
restando as constituicdes somente decidir sobre estrutura do Estado e algumas questdes
de direito publico, sem grandes implicacbes na interpretacdo e aplicacdo do Direito
(BRAGANETTO, 2021).

No entanto, diante dos impactos na vida humana gerados pela Revolug&o Industrial,
posteriormente pela Revolugcdo Tecnoldgica, e das atrocidades decorrentes das Guerras
Mundiais, a comunidade juridica deparou-se com a necessidade de respeito aos valores
humanitarios e com a insuficiéncia da logica liberal e da responsabilidade civil classica
diante da multiplicidade de possibilidades lesivas aos mais variados aspectos da existéncia
humana, emergindo o Estado Social, os tratados de Direitos Humanos e as Constituigdes
sociais para estabelecer os direitos fundamentais protetivos da pessoa humana, alcando-a
ao centro de todo o ordenamento juridico, inclusive do Direito Civil.

Nessa perspectiva, a Constituicdo, nucleo irradiador da unidade e da legitimidade
das normas do sistema juridico, transforma o Direito Civil e seus institutos, sobretudo o da
responsabilidade civil, por meio do processo de constitucionalizacédo, ultrapassando a
dicotomia entre direito publico e privado e o modelo individualista-liberal da
responsabilidade civil, presente no Cdédigo Civil francés de 1804 e no Cdédigo Civil

brasileiro de 1916, para inaugurar, conforme Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto
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(2018) apontam, um processo de despatrimonializacdo e personalizacdo das relacdes
civis, que deu origem ao Caddigo Civil de 2002.

Para Carlos Giovani Pinto Portugal e Rosalice Fidalgo Pinheiro, ante a “importancia
e a primazia da Constituicdo no universo das normas juridicas, deixando-se por completo a
nocao de intangibilidade do espaco privado pela ingeréncia estatal de carater socializante”,
testemunhou-se a transformacao da ordem juridica, para um sistema aberto e valorativo, e
da responsabilidade civil, redefinida a partir das opcdes valorativas da Constituicao,
fazendo com que o dever de indenizar resulte cada vez mais de principios, mormente da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade social (2013, p. 342).

O principio da dignidade humana, como fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, lll, CF), reconhece que a pessoa e seu valor intrinseco séo a razéo de ser
do Estado e das instituicdes juridicas, e ndo o oposto, superando a visdo abstrata e
proprietaria do individuo para dar lugar & pessoa humanizada, concreta e integrada a
sociedade. A vista disso, Braga Netto aponta que o instituto da responsabilidade civil
adquire um olhar mais ético, reconhecendo que “o patrimbnio € mero instrumento de
realizacdo de finalidades existenciais” e buscando “salvaguardar o bem supremo e o foco
principal do direito: o ser humano em sua integridade” (2021, p. 46 e 75).

Adverte ainda o autor que a responsabilidade civil do século XXI destina-se a tutela
da pessoa em quaisquer de suas esferas, empregando o principio da dignidade humana
como critério de ponderacdo dos bens juridicos merecedores de protecdo e dos novos
danos tutelados, na medida em que o principio é vertedouro dos comportamentos éticos e
leais esperados diante do dever de cuidado e respeito com o pleno desenvolvimento do
proximo.

Certo € que a dignidade da pessoa humana somente encontra sua plenitude a
medida que os individuos sao incluidos em um corpo social pacifico, saudavel e igualitario,
razdo pela qual vem o principio da solidariedade galgando destaque em todo o
ordenamento juridico, dado que a protecdo dos direitos pessoais ndo pode se dar sob um
aspecto egoistico, socialmente descontextualizado e a mercé dos problemas da
coletividade (HOLANDA,; LIMA; CARVALHO, 2018).

Nesse tom, Braga Netto (2021) destaca que a solidariedade social,
constitucionalmente admitida como principio-dever fundamental (art. 3°, I, CF), implantou o
modelo solidarista da responsabilidade civil, reconhecendo que também o0s grupos e a
comunidade humana sdo dignos de protecao juridica, particularmente diante do carater
difuso que atualmente permeia a sociedade e os danos.
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O instituto da responsabilidade civil, animado pela solidariedade, vem entdo
aumentando as hipoteses de responsabilizacdo objetiva, que prescinde da demonstracao
da culpa, prestigiando a justica distributiva e os fundos de garantia, autorizando novas
leituras do nexo causal, cada vez mais flexiveis, e amparando novos interesses e danos,
especialmente coletivos e difusos, eventos esses que seréo analisados posteriormente.

Ante a “constitucionalizacdo dos principios com a compreensdo de seu carater
normativo, e a humanizacao e socializacdo do Direito como frutos da primazia da pessoa
humana concreta frente as situacbes individuais abstratas da modernidade”, a
responsabilidade civil do século XXI renovou todo o seu olhar, transformando seu objeto e
sua forma de tutela a fim de fazer frente a sociedades cada vez mais complexas,
massificadas e plurais (PORTUGAL; PINHEIRO, 2013, p. 348).

Diante disso, Marcos Ehrhardt Junior (2017) destaca que o0s pressupostos da
responsabilidade, antes orientados a figura do lesante, voltam-se ao lesado e a reparagéo
do dano sofrido, mediante os principios da protecdo prioritaria a vitima do dano e da
reparacao integral, conjugados ao reconhecimento de novos interesses passiveis de
protecao juridica e, por conseguinte, de reparacao civil.

Desse modo, o cerne da responsabilidade civil atual passa da andlise se ha motivos
gue obrigam o ofensor a indenizar a vitima para indagar o porqué de ndo o fazer,
buscando amparar todas as espécies danosas, contanto que violem bens e interesses
dignos da tutela juridica a luz dos valores fundamentais do ordenamento juridico brasileiro,
e ofertar novas formas de reparagédo, reparacdo essa que deve ser da maneira mais
abrangente possivel, porquanto o retorno integral da vitima ao status quo ante mostra-se
de dificil execucédo até mesmo nos danos materiais, restando a compensacao de lesGes
extrapatrimoniais, graves, irreversiveis e complexas tentar minorar os deletérios efeitos
sofridos (DONNINI, 2018).

Quanto a reparacédo integral, Daniel Ustarroz sustenta que cabe a doutrina e a
jurisprudéncia buscar meios alternativos de satisfacdo da vitima, como as medidas “do
desagravo, do direito de respostas, da publicizacdo da sentenca, cartas personalizadas as
vitimas”, além das tutelas in natura ou especificas de dar, fazer e ndo fazer, como a
“construcdo de memoriais, museus, obras de artes” para que, nos casos de grande
comocao social, ndo sejam esquecidas as vitimas e a tragédia, minimizando a chance de
repeticao (2017, p. 32).

Atualmente, no entanto, a responsabilidade civil dirige-se a uma diversidade de
funcbes além de reparar os danos ja produzidos. A classica indenizacdo a posteriori e
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destinada apenas a manutencdo do status quo ante, contando apenas com maddicos
ressarcimentos ante graves lesées e fazendo com que seja mais rentavel aos ofensores
continuar com condutas lesivas a evitar danos, ndo corresponde a protecao e a seguranca
da pessoa humana exigidas constitucionalmente, e frente a potencialidade e complexidade
dos danos decorrentes da evolugéo tecnologica dos bens e dos servicos.

Nesse sentido, Braga Netto (2021) ressalta que adentram a responsabilidade civil
do século XXI aspectos preventivos, pedagdgicos e punitivos, conjugando-se
funcionalmente, uma vez que a indenizacdo, muito mais do que somente reparar, podera,
e em muitos casos devera, abarcar uma condi¢do punitiva ao causador do dano, além de
fazer com que outros individuos ndo queiram se expor as mesmas sanc¢oées, intimidando-os
a que se abstenham de praticar atos lesivos.

Seja a titulo de punicéo, prevencao, desestimulo ou dissuasdo, um incremento no
valor da indenizagdo, ou ainda com a despatrimonializacdo da reparacao, para além de
reparar ou compensar os danos, mostra-se imprescindivel para reprimir e inibir atos lesivos
reiterados, altamente reprovaveis, de grande extensédo ou ofensas que particularmente, por
grave negligéncia ou desprezo a vitima, atentaram contra direitos fundamentais.

Embora ndo esteja assentada em bases pacificas, a funcdo punitiva da
responsabilidade civil encontra amparo no compromisso social do instituto e nos principios
e clausulas gerais que o informam, como a boa-fé objetiva, cuja auséncia autoriza mais e
mais danos, progressivamente mais lesivos e reprovaveis, ndo necessitando, como pontua
Rogério Donnini, de dispositivo especifico para o acolhimento desse valor de desestimulo

ou punitive damages, uma vez que

[...] as ponderagdes de justica que integram nosso ordenamento juridico nos planos
constitucional e infraconstitucional, tais como: dignidade da pessoa humana (art. 1.
lll, da CF), solidariedade (art. 31, da CF), seguranca (art. 69, caput, da CF), justica
social (art. 170, caput, da CF), vedacao ao abuso do direito (art. 187 da CF), funcéo
social dos institutos de Direito Privado, da responsabilidade civil, inclusive, entre
outras, principios ou, mais precisamente, clausulas gerais, que exercem funcao
primacial, e ndo apenas permitem a aplicacdo desse instituto, mas impdem a
utilizagao dessa inibi¢do a atividade danosa (2018, p. 30).

Nesse sentido, o autor refuta o argumento de que 0 enriquecimento sem causa
obsta o reconhecimento da func&o punitiva da responsabilidade civil, notadamente porque
€ inegavel a existéncia da causa das punitive damages diante de um dano grave, qual seja
a liberdade do ofensor de agir em contrariedade ao Direito, e, mesmo que a indenizacéo

seja quantificada de forma desproporcional e exagerada, devendo, pois, ser objeto de
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reforma, ainda sim subsistem a causa e o propdsito de existéncia da indeniza¢@o punitiva:
desestimular o autor a repetir a grave e reprovavel lesdo, sempre a luz da razoabilidade,
da proporcionalidade e da exemplaridade._

Coibindo novas condutas semelhantes, seja do ofensor ou de terceiros, a
responsabilidade civil alcanga também a sua funcdo preventiva, que, para Braga Netto
(2021), sera tdo ou mais protagonista no século XXI do que a funcéo reparatéria ja foi a
responsabilidade civil classica. Na atualidade, a prevencdo dos danos mostra-se muito
mais relevante do que a irreversibilidade da mera reparacao civil, sobretudo em face das
consequéncias extremamente gravosas advindas da sociedade contemporéanea, intitulada
como “sociedade pés-moderna”, por Jean-Francois Lyotard, “modernidade reflexiva”, por
Anthony Giddens, Scott Lash e Ulrich Beck, “modernidade liquida”, por Zygmunt Bauman,
e “sociedade de risco”, novamente por Ulrich Beck (CATUZZO JUNIOR, 2018).

Dante Catuzzo Junior (2018) sublinha que, qualquer que seja a denominacdo
adotada, todos esses intelectuais buscaram investigar as repercussdes da sociedade
hodierna, exasperadamente tecnoldgica, cientifica, globalizada e massificada, produtora de
riscos e danos de todas as ordens que resultam do paradoxo entre a busca pela maxima
gualidade de vida humana e o potencial destrutivo decorrente desse incessante progresso.

A inseguranga e a incerteza, elementos centrais e constituintes da conjuntura social
atual, vém entdo modificando o preceito geral inspirador da responsabilidade civil para
compreender que a efetiva prevencao do dano apresenta-se como a forma mais eficaz do
neminem laedere e mais harmonizada a tutela humanista almejada pela nova ordem
juridica, exigindo dos agentes, consoante salienta Andrea Cristina Zanetti (2018), uma
conduta pautada na solidariedade, na cooperacdo, na boa-fé objetiva e na prudéncia,
dividida essa em dois principios, da prevencao e da precaucéo, inicialmente aplicados ao
Direito Ambiental, mas que se estenderam por toda a responsabilidade civil.

A precaucdo perpassa a conduta adequada em situacOes onde o0 risco e a
periculosidade séo provaveis, mas nao certos, a fim de reduzir os riscos potenciais ou
abstratos que possam resultar em graves e extensos danos para um sujeito ou toda a
coletividade. Na prevencdo, no entanto, ha um risco concreto, iminente e determinado,
com certeza cientifica, exigindo-se que o agente, diante da periculosidade certa, tome
todas as medidas possiveis e viaveis para evitar ou minorar prejuizos. Se, pelo contrario, 0
agente, seja o Estado ou particular, ndo adota acdes responsaveis e apresenta uma

conduta aquém do grau de prudéncia e cuidado que Ihe era exigido, deve a
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responsabilidade civil reagir e impedir, ex ante, que os danos venham a ocorrer (ZANETTI,
2018).

Portanto, € salutar que o arbitramento das indenizacées compreenda cada vez mais
valores compativeis com a concretizacdo dos novos propdsitos da responsabilidade civil,
fazendo com que os sujeitos ndo queiram se expor a sancdes de cunho punitivo e
preventivo e, consequentemente, acabando por fixar padrbes de comportamento
desejaveis a maxima protecao e seguranca da pessoa humana.

A responsabilidade civil do século XXI, produto de todas as transformacdes
expostas, adaptou-se aos valores dos novos tempos e as técnicas que se mostraram
necessdarias ao amparo das dimensdes existenciais da realidade, devendo os magistrados
pautarem a solucdo das controvérsias nos valores constitucionais, sobretudo da dignidade
da pessoa humana e da solidariedade social, e na necessaria aplicacdo, em varios casos,
de indenizagdes exemplares, punitivas e preventivas. Toda essa evolucao do paradigma da
responsabilidade civil, de seu modo de percepcao e objeto tutelado, foi acompanhada pela
atualizacdo constante de seus requisitos, mormente quanto a objetivacdo do dever de
reparacdo, a flexibilizacdo do nexo causal e a ascensdo de novos interesses e danos

passiveis de tutela.

2.2.1 Objetivacao do Dever de Reparacao

Diante de uma tutela cada vez maior a pessoa humana, aos seus direitos e aos
seus interesses, e perante a multiplicacdo de novas, e cada vez mais lesivas,
circunstancias sociais decorrentes do desenvolvimento industrial e tecnoldgico, a culpa,
como fundamento Unico do dever de indenizar, revelou-se defasada, dando lugar a
objetivacdo do dever de reparar. Cabe, porém, antes da analise da responsabilidade civil
objetiva e seus reflexos, um breve estudo do processo historico-normativo que lhe deu
origem.

Desde a época romana, ocupava a culpa o centro da responsabilidade civil, estando
dividida em culpa stricto sensu (negligéncia, impericia e imprudéncia) e dolo. Sob a égide
das codificacGes oitocentistas, liberalistas e individuais, como o Cdédigo Civil de 1916, que
albergou a responsabilidade subjetiva em seu art. 159, cabia a vitima comprovar a
existéncia inequivoca de uma autoria culposa certa, de um efetivo prejuizo e de um liame

fatico entre esses, cujos requisitos, como atentam Patricia Goncalves e Ronara Valadares,
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“eram manuseados com alto rigor, em consonancia com a criticavel ideia de que o
ressarcimento s6 deveria incidir em casos excepcionais” (2016, p. 333).

Diante da complexificacdo social, da Revolucdo Industrial e da crescente
concentracdo de pessoas em grandes centros urbanos, houve um aumento exponencial
dos danos que ficavam a mercé de reparacdo em virtude da dificuldade da vitima em
provar a culpa do agente, especialmente nos acidentes de trabalho, nos quais o sinistro,
frequentemente, dizia respeito ao proprio funcionamento das maquinas e da producdo em
série e em larga escala, restando, pois, fora da esfera de culpa do patrdo (HOLANDA,
LIMA; CARVALHO, 2018).

Primeiramente, a adaptacédo da responsabilidade civil a essas recentes e complexas
exigéncias econdbmicas e sociais ndo se deu com a mudanca da lei, mas sim com a
alteracdo da interpretacdo. Nesse sentido, Braga Netto (2021) explica que os juristas
franceses, na virada do século XIX para o século XX, defenderam que n&do incumbia aos
empregados provar a culpa dos empregadores, adotando-se, inicialmente, a culpa
presumida, que nada mais era do que a inversao do 6nus da prova da responsabilidade
subjetiva, cabendo aos patrdes a prova de que nao agiram culposamente. Apds, com as
obras de Saleilles e Louis Josserand, ambas de 1897, desenvolveu-se a teoria do risco e a
prescindibilidade da culpa, estipulando que “quem, com sua atividade, causa risco aos
direitos de outrem, deve responder pelos danos que a atividade venha a causar, mesmo
que nao haja culpa” (BRAGA NETTO, 2021, p. 185)

A responsabilidade objetiva, tendo a teoria do risco como uma de suas espécies,
cujas discussdes orbitam apenas em torno de um dano e seu nexo causal, ndo admitindo a
prova de auséncia de culpa, difundiu-se entdo pelos ordenamentos juridicos, inclusive no
Brasil, por intermédio da Constituicdo Federal de 1988 e do Cdédigo Civil de 2002, além do
Cédigo de Defesa do Consumidor de 1990, que implantaram um sistema dualista de

responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva, de forma que

[...] no nosso sistema positivado atual, podemos encontrar tanto a responsabilidade
subjetiva (art. 186 do CC) quanto a objetiva (arts. 187 e 927 - abuso de direito, art.
927, paragrafo Unico atividade de risco, art. 931 - fato do produto, arts. 932 e 933 -
fato de outrem, art. 37, § 6°, da CF, arts. 12 e 14 do CDC), o que denota a recepgao
dos diferentes aspectos evolutivos da responsabilidade civil no direito patrio
(ZANETTI, 2018, p. 40).
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Destacam-se o paragrafo uUnico do artigo 927 do Caodigo Civil e a sua clausula geral
de responsabilizacdo objetiva na presencga de danos oriundos de atividades de risco, afora

outras hipoteses especificadas em leis especiais, estabelecendo que

[...] quem exerce uma determinada atividade econdmica deve arcar com o0s
respectivos 6nus (risco de empresa). Por seu turno, a pessoa juridica publica em
suas atividades, na busca do bem comum, deve indenizar aqueles que porventura
vierem a ser prejudicados (risco administrativo). Da mesma forma, aquele que
desenvolve uma atividade potencialmente perigosa, tanto para as pessoas, como
para o meio ambiente, e dela aufere beneficios, deve suportar as eventuais
consequéncias danosas (risco-perigo) (HOFMEISTER, 2000, p. 56).

No entanto, adverte Fabricio Angerami Poli (2014) que a responsabilidade objetiva
nao se esgota na teoria do risco, configurando-se, em determinadas situacdes, apenas em
decorréncia de imposicdo normativa, como as hipoteses previstas nos artigos 932, 933,
936, 937 e 938 do Caodigo Civil, convertendo varias situagbes de culpa presumida em
responsabilidade objetiva, na qual ndo mais se discute a culpa, embora ainda persista a
discussédo do nexo causal e a aplicagcdo das excludentes de responsabilidade, como a
culpa exclusiva da vitima.

Também alheia & nog&o de risco tem-se a responsabilidade objetiva proveniente do
abuso de direito, presente no art. 187 do Cdédigo Civil, configurada quando da
desconformidade do exercicio de um direito com a sua funcao social, excedendo a boa-fé
e 0s bons costumes, de forma que o nexo de causalidade emerge do proprio desvio do fim
econdmico ou social que fundamentam a norma, caracterizando um ilicito objetivo ou,
como qualifica Pastora do Socorro Teixeira Leal (2017), o dano em sentido juridico ou
normativo.

A responsabilidade civil agravada, estagio mais recente da objetivacdo do dever de
reparacdo, também ressignifica o elemento do nexo de causalidade, que esta presumido
guando da ocorréncia de danos que guardem relagcdo com a atividade desenvolvida pelo
ofensor. Para Braga Netto (2021), a classica divisdo entre o fortuito interno e o fortuito
externo ndo ganha grande relevancia aqui, uma vez que, além de certos fortuitos externos
estarem sendo encarados jurisprudencialmente como internos, o que de fato vai elidir o
dever de reparacdo na responsabilidade objetiva agravada é a comprovacgao pelo ofensor
gue as circunstancias que resultaram no dano eram estranhas e atipicas ao risco advindo
de sua atividade.

Desse modo, fatores que antes excluiam a responsabilidade, como o fato de

terceiro, passam a ser enxergados como riscos da atividade do ofensor, devendo
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responder pelos danos inerentes e tipicos do oficio exercido, como os bancos que
respondem objetivamente diante de fraudes de terceiros sofridas por seus clientes,
consoante reconhece a Sumula 479 do STJ, ou ainda como na responsabilidade objetiva
da empresa de transporte que deve reparar os danos oriundos de acidentes de transito
ocasionados por culpa de terceiros, expressamente prevista no art. 735 do Cadigo Civil.

Se, no entanto, o dano n&o possui conexdo com a atividade desenvolvida pelo
agente, o dever de indenizar sera afastado, como nos casos de assaltos, furtos e outras
violéncias nos transportes coletivos, conjunturas em que ndo ha responsabilidade civil da
empresa transportadora, dado que ndo estavam em sua esfera de risco, analisada essa
guando do contexto do dano (BRAGA NETTO, 2021).

A evolucdo da imputacdo objetiva, portanto, apresenta-se na esteira do que
Anderson Schreiber denomina de “eroséo dos filtros tradicionais da responsabilidade civil”,
gue, por efeito da complexidade social, da modernizacdo e das novas situagées danosas,
acarretou a “alteracdo da prépria nogao de culpa e do modo de sua afericdo”, afastando-se
de sua perspectiva psicologica em favor de sua acepcédo normativa, caracterizando-se
guando da desconformidade em relacédo a parametros de conduta (standards) socialmente
esperados em cada situacdo (2005, p. 4).

Embora tenha seu nascedouro no ambito contratual, o principio da boa-fé
influencia na interpretacdo da conduta culposa da responsabilidade civil como um todo,
analisando, contextual e dinamicamente, se e quanto a conduta do agente afastou-se das
normas éticas e juridicas e das expectativas sociais, servindo como instrumento normativo
essencial para que o Direito se aproxime da ética.

Quanto a aplicacéo da boa-fé, Diogo de Melo (2017) cita o Direito de Familia, como
na interpretacdo de casos de quebra de promessa de casamento ou de unibes estaveis
paralelas, as questfes de posse, como o art. 1.201 do Caodigo Civil, e as discussfes do
abuso do direito, como sua clausula geral prevista no art. 187 do Cdédigo Civil, impondo
comportamentos probos, coerentes e proporcionais, antes ou apds a ocorréncia de dano,
como o dever do lesante e do lesado em mitigar prejuizos.

A vista disso, a culpa, arejada pela boa-fé objetiva e pela alteridade, adapta-se a
realidade civil-constitucional, calcada no respeito a dignidade da pessoa humana e na
busca de uma de sociedade livre, justa e solidaria, solidariedade essa que, nos estudos de
Ana Claudia do Amaral e Nathalia Ponteli, acarreta duas importantes implicacbes no

ambito da responsabilidade civil:
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A primeira consiste em atribuir a cada individuo a obrigacao de observar em
relacdo ao outro a conduta que gostaria que fosse dirigida a si mesmo, ou seja, a
pratica de conduta fora dos parametros socialmente estabelecidos como aceitaveis
para as relagcbes humanas resulta no dever de ressarcir eventuais danos, marco
central do instituto da responsabilidade civil. A segunda se reflete em um processo
de socializacdo dos danos, tanto na prevengdo quanto na distribuicdo dos encargos
da reparacao (2014, p. 336).

Dessa forma, o atual estagio da sociedade conduz também ao processo de
socializagéo da responsabilidade civil, com a coletivizagdo dos riscos, dos danos e do 6nus
da reparagdo, a fim de equilibrar o direito ao ressarcimento com a preservagao das
atividades e a funcionalidade da teoria do risco, que, para Teresa Ancona Lopez, deve
passar pela “difusdo do seguro obrigatério e a criagcdo dos Fundos estatais ou também de
fundos que, além das reservas provindas do Poder Publico, se mantém com a contribuicdo
financeira das empresas que mais expdem a riscos a sociedade” (2010, p. 1232).

Nesse tom, Menezes (2009) destaca a criacdo das companhias de seguros, que
toma o lugar do ofensor na reparacédo e distribui os riscos da atividade pelos segurados e
pela sociedade, e a formacdo dos fundos de garantia, responsaveis pelo ressarcimento
das vitimas quando, por exemplo, o lesante nao for conhecido ou ndo segurado.

Atenta-se ainda que esse processo de coletivizacdo e distribuicdo dos encargos do
dano na sociedade solidaria busca garantir a justica social e distributiva para amparar
todos os individuos que sofrem dano ao longo da vida, retirando a justica retributiva e
comutativa como unico fundamento da responsabilidade civil a fim de conjugar-se & nova
perspectiva da responsabilidade civil informada pelos principios constitucionais
(PORTUGAL; PINHEIRO, 2013).

2.2.2 Flexibilizacdo do Nexo Causal

A transformacao da responsabilidade civil importou na modificacdo constante de seu
modo de percepcédo, de forma que o pressuposto do nexo causal vem sendo objeto de
diferentes leituras a luz da dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e dos
propésitos da responsabilidade civil hodierna, sempre com vistas a corresponder a
protecdo prioritaria da vitima e a facilitar a reparacéo dos danos sofridos.

Quando do estudo da mitigacdo do protagonismo da culpa e da objetivacdo do
dever de indenizar, ja se apresentaram contextos de renovacdo do elemento do nexo

causal, como na responsabilidade civil objetiva agravada, que, de certa forma,
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desconsidera o nexo causal para examinar apenas se 0 dano esta ou ndo na esfera de

risco da atividade do ofensor, e nos sistemas comunitarios indenizatérios, ndo havendo a

[..] necessidade, por exemplo, de demonstracdo do nexo de causalidade nos
seguros de responsabilidade civil ou nos fundos de reparacdo as vitimas de
prejuizos especificos, como no fundo de indenizacdo das vitimas do amianto
(FIVA), na Franca, ou, ainda, no seguro de danos pessoais causados por veiculos
automotores de via terrestre (DPVAT), no Brasil (BAGATINI; ADOLFO, 2016, s. p.)

A configuracdo do nexo causal no abuso de direito do artigo 187 do Caodigo Civil
também demonstra a evolucédo do elemento, em que a causalidade forma-se do exercicio
disfuncional e abusivo de um direito, ou seja, o0 nexo causal vem apresentando-se, além da
perspectiva tradicional de um liame fatico entre uma conduta e um resultado, como um
vinculo juridico, que decorre do descumprimento da finalidade ou da funcdo de uma
determinada norma ou direito. Braga Netto (2021) ressalta que essa concepcao
contemporanea do nexo causal, como imputacdo juridica, também estd presente na
omissdo como causa de um dano, cuja causalidade € puramente normativa e resultante da
transgressdo de normas juridicas que criaram um dever de agir e de proteger um bem
juridico fundamental.

O autor adverte, no entanto, que, ainda que o vinculo juridico ou imputacional
mostre-se como a concepc¢ao mais atual, a analise do nexo causal passa, sobretudo na
responsabilidade civil por comissdo, pela causalidade fisica tradicional, em que 0 nexo
causal consiste em vinculo fatico e naturalistico, sendo a relacédo de causa e efeito entre a
conduta e o resultado.

Nesse contexto, prevalece no Brasil a teoria do dano direto e imediato, também
denominada de teoria da interrupcdo do nexo causal ou teoria da causalidade adequada,
apresentada pelo art. 403 do Cdédigo Civil, que somente considera causa 0 evento que
produziu direta e necessariamente o dano, a qual, consoante sublinha Braga Netto (2021),
nem sempre € a mais proxima, dado que ndo € a distancia temporal que rompe 0 nexo
causal, mas sim o surgimento de uma causa superveniente._

Essa releitura contemporanea, segundo Schreiber,

[...] tem dado margem, na doutrina, a inlmeras novas teorias sobre causalidade
flexivel, causalidade virtual, causalidade moral e outras teses que vao interferindo
na atual concepcéo do nexo de causalidade. Embora essas teorias certamente ndo
se confundam, corroboram sempre a expansao da margem de discricionariedade
do juiz na apreciacdo da relacdo de causalidade. Deste modo, a semelhanca do
que ocorreu com a prova da culpa, a prova do nexo causal parece tendente a
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sofrer, no seu papel de filtro da responsabilidade civil, uma erosédo cada vez mais
visivel (2005, p. 11).

Nesse mesmo sentido, Braga Netto (2021) defende que a andlise do nexo causal,
do mesmo modo que a ordem juridica e o instituto da responsabilidade civil, transfere-se
de um tratamento rigido, formal e exclusivamente naturalistico para um enfoque mais
aberto, flexivel, imputacional (causalidade juridica) e valorativo, sustentando que o
magistrado perfaz juizos de valor quando da identificacdo da circunstancia danosa,
observando, entre outros, a relevancia do bem, a adequacéo social e a periculosidade da
conduta, além do grau de probabilidade e evitabilidade do dano.

Assim sendo, muito mais interessante a protecdo da vitima do que trabalhar com
uma Unica teoria para explicar o nexo causal, € analisa-lo de “modo aberto e plural, com
um espectro mais generoso variado de combinacdes e possibilidades”, tendo sempre por
norte os principios constitucionais e o0s “aspectos valorativos como o bem juridico atingido
pela leséo” (BRAGA NETTO, 2021, p. 327).

O nexo causal depara-se na atualidade ndo mais com causas precisas e
delineadas, mas sim com circunstancias simultaneas, anonimas, difusas e indeterminadas,
de forma que, superando rigores estritamente formais, a ligacdo entre a conduta e o dano
sofrido volta-se da certeza a probabilidade, assumindo que sua comprovagdo ndo pode ser
inequivoca para todas as hipéteses lesivas.

Destarte, aléem da flexibilizacdo na identificacdo da causalidade, permeada pelo
juizo valorativo do magistrado, vem sendo admitida também a presun¢do do nexo causal,
como na responsabilidade civil objetiva agravada e em varias questdes do Direito
Ambiental, particularmente quando ha auséncia de medidas de precaucdo e prevencao,
cabendo ao suposto ofensor a prova da inofensividade do ato ou da atividade. Ainda na
esfera ambiental, Braga Netto (2021) destaca a possibilidade de, perante uma lesdo de um
ofensor indeterminado, responsabilizar qualquer um dos potenciais ofensores, como
acontece nos distritos industriais, cuja vultuosa poluicdo decorre de mudltiplas causas
associadas.

Diante de circunstancias em que nao ha grau de certeza probatéria, Bruno Leonardo
Céamara Carr4 e Livia Oliveira Lemos apontam também a aplicacdo do critério da
preponderancia da evidéncia, originado no direito anglo-saxdo, como teoria “more likely
than not” ou “preponderance of the evidence standard”, encontrado também no direito

italiano, como “piu probabile che non”, sendo utilizado em cenérios de concausalidade ou
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de causalidade remota de les6es ao meio ambiente, a salde humana e aos consumidores,

utilizando

[...] cenérios estatisticos — ou simplesmente intuitivos — para permitir uma
condenacéo civil diante de uma estimativa aceitavel conforme a ordem natural das
coisas. O raciocinio leva em conta que o Direito pressupde uma natural graduacao
relativamente ao nivel de (in)certeza que se considera tolerdvel para que
determinado fato possa ser considerado como provado (2020, p. 532-533).

Impende colacionar ainda a ideia de formacé&o da circunstancia danosa apontada por

Pablo Malheiros da Cunha Frota, responsabilizando

[...] o lesante ou o responsavel a partir da comprovagdo ductil da formacao da
circunstancia danosa com o dano e com a vitima, ou com o evento danoso ou com
o ofensor, a privilegiar, material e processualmente, a precaugcédo e a prevencao,
prospectivas, e a qualificar a reparagdo. Priorizam-se aqui a necessaria
evitabilidade, o controle, a legitimacdo e a distribuicdo dos fatores abstratos ou
concretos criados por atividades, no minimo, potencialmente causadoras de danos
(ex.: fabricantes de medicamentos), ndo podendo as vitimas, em regra, ficar
indenes (2017, p. 220).

Certo é, diante de todo o0 exposto, que o0 nexo causal, na presenca de condi¢cdes
lesivas progressivamente mais complexas e imprecisas, apresenta-se como 0 mais
trabalhoso dos pressupostos da responsabilidade civil, de forma que, independentemente
de teorias, de presuncdes e, inclusive, de desconsideracfes, ndo ha formulas e regras
prontas para sua analise, competindo ao magistrado sopesar as circunstancias do caso
concreto com os principios constitucionais informadores da responsabilidade civil e com a

busca pela ampliacao e facilitacdo da tutela das vitimas.

2.2.3 Ascensao de Novos Interesses e Danos Passiveis de Tutela

De certa forma, a trajetoria da responsabilidade civil é a trajetoria do dano e de
todas as nuances necessarias para reparar 0o que se entende, em determinadas
circunstancias histéricas e valores ético-culturais, merecedor de tutela. Destarte, Braga
Netto (2021) sublinha que a perspectiva do dano indenizavel varia no tempo e no espaco,
a partir da reavaliacdo constante de quais condutas, riscos e infortinios sdo socialmente
aceitaveis ou repreensiveis em determinada comunidade.

Da sociedade regida pela logica liberal-individualista, alcangou-se, através de
diversos fendbmenos ja estudados, a perspectiva humanista que permeia o corpo social, a

ordem juridica e a responsabilidade civil contemporaneos, ultrapassando a fase em que
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somente os bens e danos patrimoniais eram tutelados até a consolidacdo do dano
extrapatrimonial, encontrando-se atualmente perante a protecédo a todos os interesses que
compdem a dignidade da pessoa humana, seja huma percepc¢ao individual, coletiva ou
ainda difusa.

A Constituicdo Federal de 1988, além de consagrar a reparabilidade dos danos
extrapatrimoniais ou morais (art. 5°, V e X, e 114, VI) e tutelar os danos coletivos (art. 5°,
LXX e LXXIII; 8°, 1lI; 129, llI; e 134), posicionou a dignidade humana como fundamento de
todo o sistema juridico e como critério avaliador de novos danos, atualizando, pois, a
formula do neminem laedere para proteger as dimensdes subjetivas existenciais de danos
injustos (CATUZZO JUNIOR, 2018).

Desse modo, com o reconhecimento de novos interesses e direitos, provenientes da
recente protecdo da pessoa humana e das novas condi¢des de vida e de desenvolvimento,
e com a facilitacdo da reparagao, diante da mitigacdo da culpa e do nexo causal,
deflagrou-se um crescimento exponencial dos atos lesivos diante dos quais a
responsabilidade civil € instada a reparar, como o dano a imagem, o dano estético, o dano
ao projeto de vida, além do reconhecimento de tantos outros danos ndo patrimoniais que
“sdo projecbes da importancia que um consciente Direito de danos da a dignidade da
pessoa humana como valor supremo do ordenamento juridico” (PORTUGAL; PINHEIRO,
2013, p. 357).

Como expoente dos danos extrapatrimoniais, o dano moral foi matéria polémica
durante varias décadas no Direito brasileiro, consolidando-se paulatinamente na
jurisprudéncia, admitida sua reparacdo quando acompanhado de um dano material, até
gue, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 59, incisos V e X,
seguida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 6°, VI, e, posteriormente, pelo
Cdédigo Civil de 2002, em seu art. 186, foi pacificado o dano moral puro, autbnomo e
passivel de cumulacdo com outros danos, desde que distinguiveis e apurados em
separado, como com o dano estético, lesdo séria a integridade fisica.

Objeto de um conjunto de diferenciadas compreensdes, o dano moral ndo possui
conceito legal, entendido, tradicionalmente, como dor, sofrimento ou humilhag&o, ou
atrelado a lesdes aos direitos personalissimos, como ofensas objetivas a honorabilidade e
a credibilidade, até alcancar sua perspectiva mais recente, qualificado por Poli (2014)
como lesdo a nao apenas direitos, como também a interesses ndo patrimoniais

reconhecidos juricamente a vitima.
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Analisam-se agora alguns novos danos, expostos por Braga Netto (2021), oriundos
da multiplicidade lesiva que a realidade apresenta e da recente perspectiva civil-
constitucional que privilegia a dimenséao existencial das rela¢cdes juridicas. Nesse diapasao,
0 autor atenta que os danos, entdo, apresentam-se complexos, ndo lineares, futuros e
provaveis, como os danos pelas chances perdidas, que impediram a vitima de alcancar
real vantagem ou evitar prejuizo, flexibilizando a nocédo tradicional de danos diretos e
imediatos para dirigir-se a parametros estaticos de formacdo e quantificacdo dos danos,
considerando a chance perdida, que era altamente provavel, real e séria, como bem
juridico autbnomo merecedor de tutela.

Também como bem juridico a ser tutelado de forma autbnoma, o autor apresenta o
tempo, bem extremamente valioso e escasso no dia a dia apressado da sociedade atual,
emergindo indenizagles, quando da superacéo do limite de tolerabilidade, pela perda do
tempo util, ou mesmo do tempo livre, dado que o lazer e o 6cio também s&o importantes,
como no caso de o consumidor perder dias ou semanas e se desgastar excessivamente
para resolver uma situacdo que ndo deu causa, como O estorno de uma cobranca
indevida.

A préxima lesdo apontada pelo autor é o dano que frustra o projeto de vida de
alguém, tratada conjuntamente com o chamado dano existencial, interferindo, de maneira
injusta e grave, na trajetoria pessoal da vitima, como em um julgado do Superior Tribunal
de Justica, REsp n° 183.508, a respeito de um jovem, de 22 anos, estudante de
engenharia, que foi violentamente agredido e ficou paraplégico, cujas consequéncias
danosas, graves e permanentes, importaram na incapacidade do jovem trabalhar
normalmente pelo resto de sua vida, indenizando-se a quebra de sua expectativa concreta
de vida e de ganho com uma pensédo mensal de dezoito salarios minimos, com base na
média salarial que o jovem iria auferir ao exercer a profissédo de engenheiro.

Além da protecdo a novos bens juridicos relacionados a todos os prismas que
permeiam a dignidade da pessoa humana, Leal sustenta que 0 conceito contemporaneo
de dano, a luz da teoria do interesse, alcanca também os gravames a situacdes ou
interesses juridicamente protegidos, em conformidade com todos os mandamentos

constitucionais, de sorte que

[...] pode-se definir dano como sendo a lesdo de um interesse juridicamente
protegido, relevante ou de qualquer interesse socialmente apreciavel ou
simplesmente de um interesse humano suscetivel de ser tutelado pelo direito. [...]
Assim, o dano caracteriza-se pela eliminacdo, privacdo, restricdo, limitacdo ou
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diminuigdo de interesses juridicos protegidos nao se restringindo apenas a violagédo
de bens juridicos (2017, p. 234-235).

Das formas de lesdo a um interesse juridicamente protegido, destacam-se os danos
in re ipsa. Bruno Leonardo Camara Carra e Denise S4 Vieira Carra (2019) atentam que, da
flexibilizacdo da conceituacédo e da comprovacao do dano, emergiram o dano in re ipsa e a
nocdo da responsabilidade civil sem dano ou por mera conduta, com uma linha muito
ténue entre ambos. Explicam os autores que o dano in re ipsa, ja consolidado na
jurisprudéncia brasileira, ndo é presumido nem se confunde com a prépria ilicitude,
caracterizando-se como uma lesdo antijuridica autoevidente e suficiente por si para
configurar o dever de reparar, constituindo um modo quase automatico de configuracao de
certas formas de dano determinadas pela jurisprudéncia, como a morte de filho menor em
familia de baixa renda, a inclusdo indevida em cadastros negativos de crédito, a
apresentacao de cheque pre-datado, aléem das situacdes que violam direitos fundamentais
e interesses socialmente valiosos.

A responsabilidade sem dano, por sua vez, materializa-se quando da mera ilicitude
e violacdo a direito subjetivo, prescindindo do dano para a implementacéo da indenizacéo.
Os autores citados rejeitam esse conceito de responsabilidade e as indenizacdes
decorrentes da mera infracdo a uma norma legal, atentando que, em que pese a
necessaria coeréncia com a normatividade dos fatos, a responsabilidade civil ndo pode
retirar a figura do dano.

Em contrapartida, Pastora do Socorro Teixeira Leal e Alexandre Pereira Bonna
defendem a responsabilizacdo diante da violacdo de direitos e interesses juridicamente
protegidos, ainda que ausente a consequéncia lesiva, uma vez que “o dano, sob uma
perspectiva, é a lesdo ao direito subjetivo ou ao interesse juridicamente protegido (dano-
evento); por outra perspectiva, o dano serd a consequéncia da lesdo (dano-prejuizo)”,
criticando a inafastavel necessidade de uma consequéncia lesiva naturalistica e empirica
ao patrimoénio, em seu aspecto amplo, para a imposi¢do do dever de indenizar (2017, p.
58).

Nesse sentido, Leal (2017) apresenta o chamado dano normativo ou de conduta
guando da violacdo de normas de protecdo, que estabelecem prerrogativas e deveres de
seguranca diferenciados em virtude da importancia ou da fragilidade de certos bens
juridicos ou da vulnerabilidade de individuos em determinados contextos, como nos

direitos da personalidade e de familia e nas relacdes trabalhistas e consumeristas.
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Essas normas visam a proteger essas vulnerabilidades ndo somente de lesdes

concretas, como também de ameaca ou perigos de lesbes, ainda que abstratos, de forma

gue a propria ilicitude acarreta a lesdo aos deveres de protecdo, ou o dano em sentido

juridico, cujo nexo causal forma-se da violacdo ao fundamento protetivo da norma, ou seja,

[a] configuracdo do dano normativo por conduta violadora de deveres de protecéo,
como espécie do género dano, reside justamente em reconhecer que a exposi¢ao
ao risco representa ameaga aos interesses, a integridade da pessoa, de seus bens
e de seus direitos, que deve ser inibida, evitada ou reprimida pela via da
responsabilizagdo por "praticas abusivas" ou danos de conduta, por criarem
vantagem indevida para o ofensor. Sobre a vantagem indevida, importante registrar
gue a violacdo de norma de protecdo projeta para o ofensor vantagens indevidas,
além de configurar dumping social, uma vez que o coloca em posicao diferenciada
daqueles que cumprem a regra legal de protecéo (LEAL, 2017, p. 240).

N&o ha ainda, no entanto, bases pacificas a esse dano normativo ou juridico, objeto

de impasse com a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais, que defendem que a mera

violacdo de deveres de protecdo ndo € passivel de indenizacdo. Para ilustrar, Leal cita o

desacordo entre

[...] as razBes de decidir do Tribunal de Santa Catarina (Apelacdo Civel
2011.080829-7), que reconheceu dano moral pela presenca de corpo estranho em
bebida fabricada, calcado no dever de seguranca alimentar (norma de protecdo-
dano normativo), com os fundamentos adotados pelo Superior Tribunal de Justica
(Recurso Especial 1.395.647/SC) que, julgando o recurso especial, considerou
tratar-se de "mero aborrecimento”, ndo passivel de responsabilizagdo por danos
ante o fato de ndo ter havido a ingestédo da bebida contendo corpo estranho (animal
em decomposicéo), isso porque para haver dano deveria ter havido a ingestdo da
bebida (dano na perspectiva meramente empirica e nao normativa). Como se pode
verificar, o cerne do debate residiu na consideracdo de que, por ndo ter havido a
ingestdo da bebida, o dano ndo ocorrera, embora a seguranca alimentar do
consumidor estivesse ameacada pela exposicdo ao risco de contaminacdo e de
adoecimento, em face da presenca de corpo estranho (animal em decomposicdo)
na bebida comercializada, o que caracteriza pratica abusiva consubstanciada no
exercicio do direito de comercializar alimentos desvirtuado de sua func¢éo social e
violador de normas de protecédo (2017, p. 232-233).

Além de criticar a interpretacdo majoritaria e classica de que nao havera

responsabilidade civil sem o respectivo dano-prejuizo, sob o viés exclusivamente

reparatorio, Leal e Bonna (2017) defendem a imposicdo das punitive damages perante

violacdes reiteradas, ultrajantes e graves a interesses juridicamente protegidos, ainda que

a conduta ndo tenha causado consequéncias lesivas, a fim de cominar ao ofensor um

desestimulo econémico que torne mais vantajoso manter condutas pautadas na lisura e

seguranca do que escolher seguir nas praticas lesivas, além de inibir a ilicitude de outros

agentes.
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Por fim, na esteira do reconhecimento do dano como lesdo a um interesse
juridicamente protegido, destaca-se a tutela dos danos coletivos e difusos, tanto em seu
aspecto moral quanto material, originados da responsabilidade civil hodierna informada
pelos mandamentos da dignidade da pessoa humana e por uma perspectiva solidarista,
“‘comprometida com a pessoa humana concreta e com a coletividade que a informa e
conforma” e sendo orientada ndo apenas aos interesses individuais pertencentes ao
sujeito, como também, e especialmente, aos interesses sociais, “no sentido de
proporcionar uma vida em sociedade que busque a plenitude dos direitos de personalidade
inatos a condicdo humana” (PORTUGAL, PINHEIRO, 2013, p. 357 e 336).

O reconhecimento dos danos coletivos e a tutela dos interesses de grupos e da
sociedade serdo objeto de estudo no préximo capitulo, mas, antes disso, cumpre, diante
do alargamento da nocdo de dano analisado brevemente, atentar-se a dificil tarefa de
distinguir quais sdo danos injustos indenizaveis e quais lesdes ndo séo relevantes ao
Direito, ndo passando de meros aborrecimentos. Para Schreiber (2005), essa evolucao,
tanto quantitativa quanto qualitativa, da protecdo da vitima, por intermédio de todos os
fenbmenos visitados, deve ser sempre acompanhada pela selecdo dos bens e interesses
dignos da tutela juridica, norteada pelos valores fundamentais do ordenamento juridico
brasileiro, ndo podendo o exagero servir como blogueio ao avanco da responsabilidade
civil.

Em sintese, buscou-se apresentar a evolucao do instituto da responsabilidade civil,
de instrumento de protecdo do patrimonio, tdo somente reparatorio e rigido na identificacao
de uma autoria culposa, de um dano unicamente material e de um nexo fatico determinado
entre esses, até alcancar sua conformacdo hodierna humanista. Fundamentado na
dignidade da pessoa humana e na solidariedade social e estabelecido diante da
potencialidade lesiva moderna, o instituto, cada vez mais, objetiva-se, buscando facilitar a
reparacdo de (novos) bens e interesses pertinentes a pessoa humana e ampliar sua
protecdo, abarcando funcdes punitivas e preventivas para tanto. Destaca-se que o estudo
realizado € apenas um pegueno panorama de uma responsabilidade civil que é
refuncionalizada a cada dia, na medida em que surgem, na sociedade de risco, complexa
e plural, novas lesdes ao, pode-se dizer recente, fundamento do instituto: a pessoa

humana.
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CAPITULO 3
A RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS COLETIVOS EM TEMPOS DE PANDEMIA

O Direito é repensado e reconstruido a todo tempo, tendo suas normas
frequentemente moldadas a forga criativa da realidade, a fim de que ndo haja interesses e
direitos dignos de tutela ndo reconhecidos ou, estando positivados, ndo adequadamente
protegidos e efetivados. A ordem juridica, entdo, deve fornecer estabilidade e seguranca
em cenarios extremos, de forma um tanto dindmica, plasticidade essa caracteristica do
Importante instituto da responsabilidade civil, apta a oferecer a primeira disciplina a novos
interesses, direitos e danos, antes mesmo da regulamentacao do legislador.

Nesse sentido, Julia Bagatini e Luiz Gonzaga Silva Adolfo ressaltam que o
ordenamento juridico depara-se constantemente com novos danos a serem amparados
pela responsabilidade civil, oriundos da chamada modernidade reflexiva, paradoxo entre
as bases da modernidade e os frutos da modernizacdo, em que a sociedade é “por
exceléncia produtora de riscos e danos, que advém da massificacdo da vida em
sociedade, da grande industrializacdo, da tecnologia, da inova¢édo da ciéncia e dos novos
tipos de relacdes sociais”, cujos efeitos sao geograficamente irrestritos (2016, s. p.).

As consequéncias da pandemia do coronavirus, produto da modernidade, exigiram
essa necessaria mutabilidade do Direito e do instituto da responsabilidade civil, que devem
fazer frente as atitudes lesivas ao direito fundamental a saude, tanto em seu aspecto
individual quanto, e particularmente, em sua perspectiva coletiva. Salienta-se que a
possibilidade de tutelar os danos difusos oriundos de condutas dolosas ou gravemente
culposas que contribuiram para a propagacdo da Covid-19, e a reverberacdo de seus
deletérios efeitos em inUmeros ambitos, como a conduta de violar a medida sanitaria de
isolamento social, sé tem espaco a partir do reconhecimento da coletividade como sujeito
de direitos, interesses e bens e dos danos coletivos, fendmenos esses emergentes da
evolucéo juridica analisada no capitulo anterior.

Neste terceiro capitulo, busca-se, entdo, examinar a caminhada histérico-social em
gue se deu a ascendéncia dos interesses coletivos e seu amparo no ordenamento juridico
brasileiro por meio do microssistema da tutela coletiva e das modalidades de
responsabilidade civil por dano moral coletivo e por dano social, analisando se e como
esses instrumentos sdo capazes de reprimir os danos difusos que emergem da
potencialidade lesiva da sociedade atual, como as lesbes emergentes da pandemia e do
comportamento antijuridico de individuos tomados pelo individualismo e pela indiferenca.
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3.1 ACOLETIVIDADE COMO SUJEITO DE DIREITOS, INTERESSES E BENS

A responsabilidade civil, os seus elementos e as suas fun¢des reconfiguram-se na
medida em que surgem novas realidades sociais e novos interesses e sujeitos a serem
amparados. A nova dinamica da supraindividualidade, inserida no paradigma de
socializagéo e de humanizacao do Direito e da responsabilidade civil, deu-se de uma longa
evolugdo histérico-social, dado que, inicialmente, o0s interesses e direitos eram

reconhecidos e protegidos de forma extremamente individualista, sendo que

[...] @& principal preocupacdo do ordenamento juridico era a de tutelar os chamados
direitos fundamentais de primeira dimens&o, surgidos com o Estado liberal do
século XVIII, atinentes a liberdade, a igualdade e a propriedade, impondo ao Estado
uma abstencdo, um afastamento para permitir o exercicio dos direitos de cada
cidadéo (BULOS, 2014, p. 18).

Essa foi entdo a cultura vigente durante os séculos XVIII e XIX, voltada ao primado
absoluto da propriedade, da liberdade individual e da concepcéo de que o direito subjetivo
tinha como titular um sujeito determinado ou ao menos determinavel, negando existéncia a
qgualquer modalidade de organizacéo e direitos coletivos, uma vez que eram Vvistos como
afrontas a liberdade individual (PEDROSA, 2007). O ideal absenteista do Estado liberal
resultou, pois, em grande desamparo e desigualdade, mostrando-se insuficiente as novas
exigéncias e valores que surgiam, sobretudo ante a procura pelo bem-estar e pela
igualdade material.

Da crise do liberalismo, emergiu o Estado Social e, com ele, os direitos de segunda
dimensdo, de natureza eminentemente garantivista, reclamando pela melhoria da
gualidade de vida, com direito a saude e a educacéo, e de trabalho do cidaddo (BULOS,
2014). Embora alguns autores sustentem que a noc¢édo de coletividade como sujeito de
direitos originou-se com essa dimenséo dos direitos, defende-se, nesta pesquisa, que 0s
interesses da coletividade estdo melhor alocados na terceira dimensédo dos direitos, uma
vez que os direitos sociais da segunda dimenséo decorriam de uma visdo ainda individual,
como esclarece Eliana Calmon (2001), arraigados a procura pela igualdade substancial de
cada sujeito e a plena implementacao dos direitos individuais.

Apesar disso, a autora explica que, pouco a pouco, a no¢ao do homem integrado a
um grupo tomava forma, seja a familia, aos grupos religiosos ou étnicos, aos movimentos
sociais e a propria nogao de coletividade. Ana Claudia do Amaral e Nathalia Ponteli (2014)

apontam que o periodo pds-guerra e suas atrocidades possibilitaram a reflexdo de que as
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comunidades, e a propria humanidade, sdo também dotadas de dimensdo ética e
possuidoras de direitos, interesses e bens.

Nessa perspectiva, a tutela dispensada aos individuos isoladamente considerados
mostrou-se incapaz de fazer frente as novas relacoes, interesses e litigios que emergiam

de uma sociedade cada vez mais complexa, massificada e cosmopolita, marcada pela

[...] aceitacdo da existéncia de direitos que vao além da esfera individual,
apresentando titularidade difusa e coletiva, cabendo a toda a sociedade sua
preservacdo, como ocorre em relacdo ao direito ao meio ambiente equilibrado, ao
desenvolvimento, a paz e a conservacdo do patriménio histérico e cultural, apenas
a titulo de exemplo, passando a ser denominados de direitos fundamentais de
terceira geracdo (AMARAL; PONTELI, 2014, p. 338).

Assim sendo, a terceira dimensao de direitos, fundada na solidariedade e na
fraternidade, como expressdes de um sentimento de humanidade, volta-se aos interesses
comuns essenciais ao ser humano, a protecdo do individuo enquanto integrante de um
grupo social e a tutela de bens globais, ou macrobens. Quanto a esses bens, Braga Netto
(2021) sublinha que ha poucas décadas a literatura juridica qualificava a natureza como
res nullius, coisa de ninguém, sendo agora encarada como um bem difuso, um res
communis omnium, ao lado de um vasto elenco de direitos, interesses e bens
compartilhados por todos e titularizados pelo coletivo, sendo esse causa e objeto de
regulacao juridica.

O Direito e a responsabilidade civil rompem, entdo, com a concepcéo tradicional
individualista de direito subjetivo do século XIX a favor da protecdo da coletividade,
compreendida como sujeito de direitos, valores e patrimonio ideal, que goza de protecéo
juridica, apesar de se constituir como ente despersonalizado (POLI, 2014). Nesse
diapasdo, a coletividade, entendida como "comunidade amorfa, fluida e flexivel, com
identidade social, porém sem personalidade juridica”, que figura a parte de cada sujeito
individualmente considerado, € titular de direitos transindividuais dignos, pois, da mais
enérgica protecao juridica (GIDI, 2002 apud BULOS, 2014, p. 21).

Reforca-se que a dignidade da pessoa humana e a solidariedade, fenébmenos
visitados no capitulo anterior, promoveram essa dissociacdo da responsabilidade civil dos
pilares do sistema individualista-patrimonialista em direcdo a salvaguarda de todas as
guestdes existenciais que atinem a protecdo do ser humano, inclusive em seu aspecto

social e coletivo, tutelando “uma original espécie de direito material: a dos direitos
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transindividuais, caracterizados por se situarem em dominio juridico, ndo de uma pessoa
ou de pessoas determinadas, mas sim de uma coletividade” (ZAVASCKI, 2005, p. 23).

Se tradicionalmente o direito privado e a responsabilidade civil baseavam-se em
uma ou duas subjetividades, agora deparam-se com sujeitos coletivos e difusos, de forma
gue, como aponta Reuder Cavalcante Motta (2012), o elemento “sujeito” dos direitos
subjetivos hodiernos pode ser preenchido quer pelo individuo quer pelo grupo, inclusive
pela sociedade, a depender do interesse protegido juridicamente, interesse esse que, ao
ser amparado pelo Direito, assume o0 mesmo status de “direito”, o que ja € utilizado pelo
legislador, como no artigo 81 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, ao conceituar os

interesses ou direitos coletivos lato sensu como:

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

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

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

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

[l - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos o0s
decorrentes de origem comum (BRASIL, 1990).

Os direitos coletivos, superindividuais, metaindividuais ou transindividuais sdo uma
categoria autbnoma de direito subjetivo, qualificados, notadamente os interesses coletivos
stricto sensu e os difusos, pela titularidade atribuida a um grupo ou coletividade e pela
indivisibilidade do objeto, por meio de sua fruicdo coletiva. Lauricio Pedrosa (2007) salienta
gue os interesses individuais homogéneos nao sao coletivos em sua esséncia, adquirindo
essa natureza quando da forma como sao tutelados, por meio de suas respectivas acoes
coletivas, possuindo objeto divisivel e titularidade determinada ou determinavel, em que o0s
titulares sao unificados por uma relagcdo de fato, de forma que a sua coletivizacdo tem
carater puramente instrumental, permitindo uma efetiva tutela em juizo.

A diferenciagao entre os interesses coletivos stricto sensu e os difusos surge a partir
da determinabilidade dos membros do grupo titular e da natureza da unido desses sujeitos.
Enquanto nos interesses coletivos, os titulares sdo determinaveis, integrantes de um
grupo, categoria ou classe de pessoas definida, unidos por um vinculo juridico, como nos
condominios, nos sindicatos e nos 6rgdos profissionais; nos interesses difusos, ha a

indeterminacao absoluta dos titulares, unidos por um liame de fato e marcados pela: “a) a
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auséncia de vinculo associativo; b) alcance de uma cadeia abstrata de pessoas; c)
potencial e abrangente conflituosidade; d) ocorréncia de lesGes disseminadas em massa e
e) vinculos faticos entre os titulares dos interesses” (MOTTA, 2012, p. 46).

Seguindo a mesma ldgica, Pedrosa explica que,

[a]pesar de os interesses coletivos e difusos serem espécies do género “interesses
meta (ou supra) individuais”, existem pelo menos duas diferengas bésicas: a
primeira, de ordem quantitativa, pois o interesse difuso abrange um universo maior
do que o interesse coletivo, j& que aquele pode concernir a toda humanidade,
enguanto este se encontra adstrito a uma relacdo-base, a um grupo social definido;
a segunda, de ordem qualitativa, resulta do fato de se considerar, no direito coletivo,
0 homem em sua projecao corporativa, enquanto que no direito difuso o homem é
considerado enquanto ser humano. [..] A segunda diferenca é de natureza
ontoldgica, ja que enquanto o direito coletivo busca atender a um interesse privado
e exclusivo de uma coletividade, o interesse difuso possui uma veia publica, nédo
exclusiva e plural. Isso decorre do fato de o interesse difuso se encontrar disperso
entre um nuamero ilimitado de pessoas. Os interesses difusos sdo o0s que
interessam a toda a comunidade, a exemplo dos relacionados a defesa do meio
ambiente, da ecologia, do patrimbnio histéricocultural [sic] e com a defesa dos
consumidores (CF, art. 5°, XXXII e Lei n. 7347/85) (2007, p. 32).

Os direitos difusos, entdo, encontram-se, consoante aponta o autor, dispersos e
fluidos na sociedade, consubstanciados nas pretensfes, interesses e valores comuns
titularizados pelos seres humanos em sua dimensao social e ligados a qualidade de vida
gue se deve assegurar a toda a comunidade, como o direito a saude, que é, a um sO
tempo, direito individual de segunda dimens&o e direito difuso de terceira dimensé&o, de
forma a garantir o bem-estar, a integridade e a qualidade de vida ao ser humano e a
coletividade em sua dimensdo mais plena e ampla.

Lidia Maria Garrido-Cordobera (2009) destaca que os interesses difusos pertencem
a uma pluralidade de sujeitos enquanto integrantes da sociedade, ndo comportando
decomposicdo em um feixe de interesses individuais, de modo que tanto a satisfacao
guanto a lesdo ao interesse da coletividade atingem simultaneamente e globalmente todos
0S seus membros, sendo um prejuizo Unico e verificado mesmo quando nédo haja qualquer
prejuizo individual.

Quanto a essa nova realidade social e juridica, a autora sublinha que atualmente

[...] se pueden observar muchas manifestaciones que en algunos casos son
susceptibles de causar dafos, pero no ya solo a las personas o bienes tomados
aisladamente y susceptibles de ser abordados con el criterio clasico de la
responsabilidad civil, sino que generan una nueva victima de tipo plural. [...] los
dafios colectivos inciden sobre una colectividad propiamente dicha, y los sujetos
que son dafiados lo son por constituir parte integrante de la comunidad, pero
siempre hemos aclarado que el dafio colectivo no surge de la simple suma de
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dafos individuales, pues presenta una autonomia, una entidad grupal que le es
propia, ya que afecta simultanea y coincidentemente al grupo o a la sociedad que
es victima indiscriminada de la lesién (GARRIDO-CORDOBERA, 2009, p. 72-74).

Nessa perspectiva, o sistema juridico civil, atualmente, comporta na expressao
"dano" do artigo 944 do Caodigo Civil, como disposto no Enunciado 456, da V Jornada de
Direito Civil do Conselho de Justica Federal, “ndo s6 os danos individuais, materiais ou
imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos a
serem reclamados pelos legitimados para propor agdes coletivas”, de forma que as novas
subjetividades e formas de litigiosidade sdo merecedoras, inclusive, de tutela juridica

diferenciada, com instituicfes e instrumentos proprios (BRASIL, 2012).

3.2 ATUTELA JURIDICA DOS INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS

Os direitos transindividuais e o processo coletivo, como paradigmas juridicos,
consolidaram-se nos ordenamentos apenas nas ultimas décadas do século XX. Maria
Isabel Meunier Ferraz (2010) explica que, embora os instrumentos coletivos se fizeram
presentes no direito romano, nas leis comunais belga de 1836 e francesa de 1837, na acéo
popular em matéria eleitoral de 1859 na Itédlia e no uso de interditos pelos cidadaos para
defesa de bens publicos no Brasil e em Portugal, tais mecanismos sdo excecdes ao
carater eminentemente privatista e individualista dos sistemas juridicos pelo mundo.

Como antecessoras do sistema coletivo atual, Teori Zavascki (2005) cita as acoes
de classe, originadas nas cortes inglesas e difundidas no sistema norte-americano,
sobretudo a partir de 1938, nas quais se admitia que um ou mais membros de uma classe
promovessem acbOes em defesa dos interesses de todos 0os membros, desde que
atendidos determinados requisitos de admissibilidade e de desenvolvimento do processo,
de forma que, ao final, a sentenca fazia coisa julgada com eficacia geral.

Foi ap6s a Segunda Guerra Mundial, a emergéncia da sociedade civil organizada,
sobretudo no processo de redemocratizacdo do Brasil, e a urgéncia de criagdo de
mecanismos destinados a proteger 0 meio ambiente e 0s consumidores, que 0S

instrumentos de protecdo aos direitos coletivos ganharam forca e espaco juridicos:

Na Italia, por exemplo, em 1967, a Lei n° 765 previu a agcdo popular no
direito urbanistico. Na Franca, a legislacdo que regulamentou a luta contra o
racismo (Lei n° 72.546/72) e a defesa do consumidor (Lei n° 73.1193/73) admitiu
como legitimadas processuais as “associagdes credenciadas”. Por sua vez, o Brasil
regulamentou a acéo popular ja prevista na Constituicdo de 1946 através da Lei n°
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4.717/65, ponto de partida para provimentos legislativos que se seguiram em
defesa dos direitos transindividuais (FERRAZ, 2010, p. 76).

Atualmente, o Brasil conta com um conjunto de instrumentos legais diferenciados
gue se voltam aos interesses e conflitos coletivos modernos, ostentando, embora ainda
nao tenha um Cdédigo de Processo Coletivo, o importante microssistema de tutela coletiva,
com objetivos, instrumentos, principios e regras proprios, marcado pela intercambialidade
entre as suas varias leis componentes, que se interpenetram e se subsidiam, nutrindo a

caréncia regulativa das demais, originado

[...] a partir da aprovacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, em especial, por
forca dos dispositivos legais, nele expressos que fizeram sua ligagao reciproca com
a Lei da Acado Civil Publica. Através dos trabalhos dos juristas, este microssistema
passou a ser reconhecido como composto, ndo sé das duas leis iniciais, como
também de outras leis anteriores (como € o caso da acdo popular) e de leis
posteriores (v.g. o Estatuto da Crianca e do Adolescente) que tinham também por
objeto a tutela de interesses transindividuais (MOTTA, 2012, p. 20).

Além da Lei da Acéao Civil Publica (Lei n. 7.347/85) e do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/90), destacam-se como integrantes do microssistema de tutela
coletiva brasileiro a Lei da Agao Popular (Lei n® 4.717/65), a Lei do Mandado de Seguranca
(Lei n° 12.016/09), a Lei da Acdo de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92), o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), o Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/03), o Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001), a Lei dos Investidores dos
Mercados de Valores Imobilidrios (Lei n°® 7.913/89), a Lei das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia (Lei n°® 7.853/89) e a Lei do Sistema Brasileiro de Concorréncia (Lei n°
12.529/11), entre outros, de forma que a salvaguarda dos direitos e interesses de massa
pode se dar a partir de todas essas a¢des e mecanismos, conforme preconiza o Cédigo de
Defesa do Consumidor, em seu art. 83, instrumento-chave dessa integracdo entre o0s
diplomas e simbolo do dialogo das fontes e da intercambialidade que marcam o
microssistema.

Embora a Acdo Popular e a Acdo Civil Publica sejam as ferramentas pioneiras, a
tutela coletiva no ordenamento brasileiro consolidou-se com a Constituicdo da Republica
de 1988 e foi sistematizada e aprofundada com o Cdédigo de Defesa do Consumidor, o
qgual, além de ofertar as jA examinadas conceituacdo e diferenciacdo dos interesses
albergados, sedimentou a base legal infraconstitucional da tutela dos danos a coletividade,
acrescendo o inciso IV ao art. 1° da Lei de Acao Civil Publica, para estender a utilizacéo

dessa acdo a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, e equiparando ao consumidor a
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coletividade de pessoas, reconhecendo a sua condigcéo de titular de direitos, por meio do
paragrafo Unico do art. 2° do CDC, erigindo ainda, nos incisos VI e VIl de seu art. 6°, como
direitos basicos “a efetiva protecdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos”, e “0 acesso aos 0rgaos judiciarios e administrativos, com
vistas & prevencgdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou
difusos” (BRASIL, 1990).

Quanto a evolucdo da tutela coletiva protagonizada pela Constituicdo Federal,
Zavascki (2005) assevera que o legislador constituinte ofertou especial valor aos direitos
de natureza transindividual, como o direito ao meio ambiente equilibrado (art. 225), a
manutencdo do patrimonio cultural (art. 216), a preservacdo da probidade administrativa
(art. 37, 8 4°) e a protecdo do consumidor (art. 5°, XXXII), e aos instrumentos destinados a
sua salvaguarda, ampliando a abrangéncia da acdo popular (art. 5°, LXXIIl), apta a
proteger diversos direitos transindividuais, como a moralidade administrativa, o meio
ambiente e o patrim6nio histérico e cultural, reconhecendo a Ac¢do Civil Publica como
instrumento de defesa de qualquer espécie de direitos e interesses difusos e coletivos, a
ser promovida pelo Ministério Publico (art. 129, Ill), sem prejuizo da legitimacdo conferida
por lei a outras entidades, e estabelecendo ainda que o mandado de seguranca pode ser
impetrado, em regime de substituicdo processual, por partidos politicos com representacao
no Congresso Nacional, por organizacao sindical, por associacdo ou entidade de classe,
em defesa de interesses dos seus membros ou associados (art. 5°, LXX).

O microssistema de tutela coletiva apresenta diversas normas especiais para a
defesa dos interesses de massa, analisando-se a seguir as disposi¢coes especiais que
tocam a legitimacao para agir, a coisa julgada e a destinacdo do produto indenizatorio. A
protecdo dos direitos transindividuais em juizo realiza-se a partir da legitimacao
extraordindria, ou substituicdo processual, de forma que os legitimados atuardo em nome

préprio na defesa dos interesses coletivos.

Possuem essa nova forma de legitimidade: a) o cidadao (na acdo popular,
Lei n° 4.717/65), consagrado como guardido da coisa publica; b) pessoas juridicas
de direito privado (p. ex., sindicatos, partidos politicos, em sede de mandado de
seguranca coletivo, com fulcro no art. 5°, LXX, da CF/88; e associa¢bes que
atendam a certos requisitos, nos termos do art. 5°, V, da Lei da ACP), tendo em
conta a representatividade dessas organizacBes; c) entes publicos (entes
federativos, entes da Administracdo indireta); d) a defensoria publica (Lei n°
7.347/85, art. 5° 1l; e CDC, art. 82, lll); e) o Ministério Publico, consoante sua
funcdo constitucional de defensor da ordem juridica e dos interesses sociais
(CF/88, art. 127) (FERRAZ, 2010, p. 83).
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A técnica da legitimacdo por substituicdo processual tem lugar de destaque na
Constituicdo Federal, ao estabelecer, por exemplo, a legitimacdo das associacdes de
classe e das entidades sindicais para promover, em juizo, a defesa dos direitos e
interesses dos respectivos associados e filiados (art. 5°, XXI, e art. 89, Ill), e no Cbdigo de
Defesa do Consumidor, ao apresentar a acao civil coletiva, em seu art. 91, para a defesa
conjunta de direitos individuais homogéneos.

Impende aqui colacionar a diferenciacdo doutrinaria enfatizada por Zavascki entre a

tutela de direitos coletivos e a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos:

[...] ressalvada a aplicacdo subsidiaria de uns em rela¢@o a outros, ditada
por imposicdo de lei ou pelo principio da analogia, a acdo civil publica, a acéo
popular e a acdo de improbidade administrativa constituem instrumentos tipicos
para tutela de direitos transindividuais (= coletivos lato sensu); e a agéo civil coletiva
e 0 mandado de seguranca coletivo sdo instrumentos tipicos para a tutela coletiva
de direitos individuais. Quanto as acgbGes de controle concentrado de
constitucionalidade dos preceitos normativos, cujo objeto imediato é tutelar a ordem
juridica abstratamente considerada, elas também constituem uma forma de tutela
coletiva, ainda que indireta, para direitos individuais, tutela essa potencializada em
elevado grau pela eficacia vinculante e erga omnes das suas decisdes de mérito
(2005, p. 268).

Na pratica atual, no entanto, essas diferenciacées entre os interesses e entre 0s
instrumentos processuais respectivos ndo se apresentam precisas, além de que se
compreende que essa categorizagcdo ndo pode negar, a priori e em abstrato, eventual
direito indenizatério, prezando-se pela protecdo efetiva dos interesses transindividuais
dentro de todo o microssistema da tutela coletiva.

Nesse tom, destaca-se que a doutrina majoritaria, por exemplo, entende que 0s
interesses coletivos lato sensu abrangem os interesses difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos, e, embora haja divergéncia, a posicdo dominante, encontrada na
Sumula 601 de 2018 do Superior Tribunal de Justica, defende que o Ministério Publico
possui legitimidade para tutelar interesses individuais homogéneos, de natureza
indisponivel ou disponivel, desde que, neste Gltimo caso, a lesdo, em dimensé&o coletiva,
mostre-se relevante para a sociedade e possa comprometer interesses sociais, em
consonancia com os artigos 127 e 129, Ill, da Constituicdo da Republica, e com o artigo
82, |, do Codigo de Defesa do Consumidor, podendo promover Acdo Civil Publica ou

Coletiva para a salvaguarda de tais interesses.
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Quanto a coisa julgada, o Cdodigo de Defesa do Consumidor estabelece, em seu art.
103, que essa serda disciplinada diversamente conforme a espécie de direito pleiteado na

acao e segundo o resultado do processo:

Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa
julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipotese em que qualquer legitimado poderd intentar outra agdo, com
idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso | do paragrafo
anico do art. 81;

I - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se
tratar da hip6tese prevista no inciso Il do paragrafo tnico do art. 81;

lll - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas
as vitimas e seus sucessores, na hip6tese do inciso lll do paragrafo Unico do art.
81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria
ou classe.

§ 2° Na hipotese prevista no inciso lll, em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que néo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo
propor acao de indenizacéo a titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da
Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, néo prejudicardo as acdes de indenizacéo por
danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste
cbdigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores,
que poderdo proceder a liquidacdo e a execuc¢éo, nos termos dos arts. 96 a 99
(BRASIL, 1990).

Por fim, enquanto o produto da indenizagcdo, nas lesdes a interesses individuais
homogéneos, sera dividido entre os lesados ou sucessores, sendo liquidado e executado
individualmente, conforme os artigos 97 a 100 do Cédigo de Defesa do Consumidor; nos
danos a interesses indivisiveis difusos ou coletivos, o produto da indenizagéo ira para um
fundo, o qual, conforme o art. 13 da Lei da Acéo Civil Publica, sera gerido por um Conselho
Federal ou por Conselhos Estaduais e destinado a reconstituicdo dos bens lesados.

Toda essa caminhada da tutela coletiva, fruto da constitucionalizacdo e da
coletivizacéo do Direito Civil e da massificacdo das relagcbes e dos interesses, dirige-se a
novos danos e a novas fungbes da responsabilidade civilb com destaque ao
reconhecimento dos danos morais coletivos e dos danos sociais, comprometidos com a
nova realidade da sociedade, dos bens e dos valores e com a consolidacédo da nocao de
dano como lesao efetiva e relevante a um interesse juridicamente protegido, ampliando as
funcbes da responsabilidade civil, somente da reparacdo, a punicdo, a dissuasdo e a

prevencdo de condutas danosas a coletividade.
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3.3 O DANO MORAL COLETIVO

O dano moral coletivo, resumidamente, consubstancia-se na “injusta lesdo da esfera
moral de uma dada comunidade, ou seja, € a violacdo antijuridica de um determinado
circulo de valores coletivos” (BITTAR FILHO, 2005, p. 01). No entanto, inicialmente, os
danos a valores ndo econdémicos nao eram objeto da responsabilidade civil, muito menos
guando atingiam a coletividade, notadamente porque o instituto do dano, na tradicao
individual-patrimonial, era entendido, consoante destacam Bagatini e Adolfo (2016),
apenas como 0 prejuizo econémico mensuravel ao individuo apés sofrer o ilicito, sendo
gue qualquer dano ndo suscetivel de avaliagdo pecuniaria ndo poderia ser objeto de
reparacao judicial.

Embora haja indicios de certas protecbes contra lesdes a personalidade, em
especial aquelas que atacavam a honra e o bem-estar, no periodo da vinganga privada e
no direito romano, Bulos aponta que a atencdo do Direito ao dano extrapatrimonial,
enquanto lesdes nas esferas interna e valorativa do individuo, com o dano moral individual
sendo seu expoente, comecou a se desenvolver, para uns, na Idade Média, quando o ser
humano “tornou-se consciente da propria personalidade e da necessidade de sua
protecdo” e, para outros, no “século XVII, com a teoria dos direitos naturais, que houve,
primeiramente, destaque para os direitos da personalidade” (2014, p. 41).

Nesse mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior explica que

[...] ap6s a descoberta dos chamados direitos de personalidade, avolumou-se a
corrente dos defensores dos direitos essenciais da pessoa humana, em cujo seio
assumiu posicdo de destaque a plena reparabilidade das lesbes a pessoa, na
esfera extrapatrimonial. Varias leis, em diversos paises tomaram providéncias
tutelares em defesa de direitos autorais, de imagens etc. Em 1942, finalmente, o
tema veio a figurar no bojo do novo Cédigo Civil Italiano. Entre nés, embora sem
maior explicitude acerca dos direitos da personalidade, a doutrina majoritaria
defendia a tese de que o art. 159 do Cdédigo Civil [de 1916], ao disciplinar a
responsabilidade civil aquiliana e ao mencionar a reparabilidade de qualquer dano,
estaria incluindo, em sua sancdo, tanto o dano material como o moral. A
jurisprudéncia, todavia, vacilava e predominava a corrente que negava a
reparabilidade do dano moral fora das hipéteses explicitamente enumeradas em
textos de lei (2016, s. p.)

A consolidacéo juridica da protecdo aos danos que fogem a perspectiva pecuniaria
deu-se com o0 reconhecimento e a positivacdo, nos ordenamentos juridicos ao redor do
mundo, do principio fundamental da dignidade da pessoa humana e de todos os interesses
de cunho existencial que o seguem, inclusive, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988,
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em seu artigo 5° V e X, previu expressamente a reparacdo oriunda de lesdo nao
patrimonial, acompanhada posteriormente pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor e pelo
Caddigo Civil de 2002, em seu artigo 186, pondo fim ao limbo juridico que o dano
extrapatrimonial encontrava-se durante a vigéncia Cédigo Civil de 1916, silente a respeito
da reparacdo dos danos ndao econémicos.

O precursor dos danos extrapatrimoniais foi o dano moral individual,
consubstanciado em atos atentatdrios a personalidade humana, tanto em suas
perspectivas mais particulares, como a intimidade e a consideracdo pessoal, quanto na
valoracédo pessoal de cada um inserido no ambiente em que vive e atua, como o prestigio
e a reputagdo (THEODORO JUNIOR, 2016). Ademais, Bulos (2014) destaca que o dano
moral resta caracterizado em sentido subjetivo, quando da ocorréncia de dor, humilhacéo,
angustia, sofrimento intensos e, em aspecto mais objetivo, quando atrelado a lesdo aos
direitos da personalidade, como os atentados a honra, a imagem e credibilidade social.

Portando esse carater mais amplo, o dano moral hoje resta alicercado na doutrina e
na jurisprudéncia brasileiras como lesées ao patriménio ideal da vitima, tudo aquilo que
nao é passivel de valor econémico, cabendo ao lesado demonstrar a ocorréncia do ato
lesivo e ao juiz analisar se houve idoneidade capaz de provocar dano grave e relevante,
estando assentada ainda a cumulatividade da lesdo moral com a indenizagdo do dano
patrimonial oriundo do mesmo fato, nos termos da Sumula 37 do Superior Tribunal de
Justica.

Consolidada a protecéo do individuo, seja em sua dimensao econdmica, interna ou
valorativa, Poli (2014) aduz que o dano moral volta-se, entdo, a protecdo dos valores
particulares de outros entes: das pessoas juridicas e da coletividade. Verifica-se, desse
modo, que a salvaguarda dos valores morais ndo se encontra adstrita apenas aos valores
morais individuais da pessoa fisica e a elementos exclusivamente subjetivos de dor e
sofrimento, de forma que, em sua Sumula 227, o Superior Tribunal de Justica preceituou
gue a pessoa juridica, ao possuir direitos da personalidade que com ela sdo compativeis,
pode ser vitima de dano moral, por exemplo, quando tem sua honra e nome social
lesados.

Nesse viés, ndo somente a dor psiquica pode causar dano moral, mas também a
lesdo, em sentido amplo, ao conjunto de valores, direitos e interesses juricamente
protegidos de uma coletividade, transcendendo a reparacao individualista dos prejuizos
ndo patrimoniais a fim de se harmonizar com a protecédo juridica dos direitos coletivos e

difusos, de sorte que
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[sleja protegendo as esferas psiquicas e moral da personalidade, seja defendendo
a moralidade publica, a teoria do dano moral, em ambas as dimensdes (individual e
coletiva), tem prestado e prestard sempre inestimaveis servicos ao que ha de mais
sagrado no mundo: o proprio homem, fonte de todos os valores (BITTAR FILHO,
2005, p. 02).

Nessa perspectiva, Poli (2014) esclarece que o dano moral acompanhou 0s anseios
sociais e a propria evolucdo da responsabilidade civil e dos danos tutelados pelo instituto,
gue, diante de todos os fendbmenos visitados no capitulo anterior e da massificacdo das
relacdes juridicas, passou a salvaguardar os interesses coletivos /lato sensu, e, dentre eles,
0s interesses e 0s valores essenciais que permeiam a sociedade.

Embora inicialmente o dano moral coletivo tenha sido alvo de divergéncias na
doutrina e na jurisprudéncia, em decorréncia da defesa do conceito subjetivo e individual
de dano moral, restou claro que os danos causados a coletividade nédo poderiam ficar a
margem da tutela juridica, sobretudo diante do desenvolvimento de um direito cada vez
mais social, do principio da reparac¢do integral e do reconhecimento da coletividade como
detentora de direitos, interesses e bens.

O amparo legal do dano moral coletivo deu-se com a prépria Constituicdo Federal
de 1988, em seus arts. 5°, V e X, e 129, Ill, com o Cédigo de Defesa do Consumidor, em
seu art. 6°, VI, com a Lei da A¢éo Civil Publica, em seu art. 1°, caput e IV, e com todo o
microssistema processual da tutela coletiva, possuindo varios legitimados extraordinarios,
com destaque ao Ministério Publico e, conforme aduz Carlos Alberto Bittar Filho, a Acéo
Civil Publica, “instrumento processual que se presta por exceléncia a ampla defesa dos
valores e danos coletivos” (2005, p. 02).

Quanto aos interesses que visa proteger, cabe discussdo mais detalhada. Por vezes
sdo encontradas divergéncias no que toca ao objeto de tutela do dano moral coletivo, que
ora serviria a defesa apenas de interesses coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos, ora destinando-se a salvaguarda de interesses difusos e stricto sensu, ora
albergando as trés esferas de interesses coletivos /ato sensu. Embora n&o se queira, neste
trabalho, apegar-se a divisdo entre os interesses, que conceitualmente é muito mais nitida
do que na praxis juridica, preferindo-se sempre a analise do caso concreto e a
harmonizacdo com a funcao pratica dos instrumentos de tutela coletiva, defende-se que a
violag&o dos trés interesses coletivos lato sensu € capaz de causar danos morais coletivos,
ressalvando-se a exigéncia de que a lesdo aos direitos individuais homogéneos tenha
repercussao social, juntando-se agora esclarecimentos doutrinarios e jurisprudenciais para

ratificar essa compreensao.
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Braga Netto pontua que o dano moral coletivo tem lugar diante de tais exemplos:

a) violacdo da honra de comunidade difusa (raca, orientacdo sexual, etnia,
portadores de deficiéncia), como programas televisivos que ostensivamente
discriminam homossexuais pela via de “pegadinhas”; b) discriminacdo contra
idosos; c) interrupcdo de fornecimento de energia elétrica com transtornos a
comunidade (2021, p. 254).

Quanto as lesdes aos interesses difusos, impende colacionar estes julgados:

RECURSO ESPECIAL ACAO CIVIL PUBLICA DIGNIDADE DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES OFENDIDA POR QUADRO DE PROGRAMA TELEVISIVO.
DANO MORAL COLETIVO, EXISTENCIA. 1. O dano moral coletivo ¢ aferivel in re
ipsa, ou seja, sua configuracao decorre da mera constatacéo da pratica de conduta
ilicta que, de maneira injusta e intoleravel, viole direitos de contetdo
extrapatrimonial da coletividade, revelando-se despicienda a demonstracdo de
prejuizos concretos ou de efetivo abalo moral. Precedentes. 2. Na espécie, a
emissora de televisdo exibia programa vespertino chamado "Bronca Pesada”, no
qual havia um quadro que expunha a vida e a intimidade de criancas e
adolescentes cuja origem bioldgica era objeto de investigacao, tendo sido cunhada,
inclusive, expressdo extremamente pejorativa para designar tais hipervulneraveis.
3. A andlise da configuracdo do dano moral coletivo, na espécie, ndo reside na
identificacdo de seus telespectadores, mas sim nos prejuizos causados a toda
sociedade, em virtude da vulnerabilizacdo de criancas e adolescentes,
notadamente daqueles que tiveram sua origem bioldgica devassada e tratada de
forma jocosa, de modo a, potencialmente, torna-los alvos de humilhac6es chacotas
pontuais ou ainda da execravel violéncia conhecida por bullying. 4. Como de
sabenca, o artigo 227 da Constituicdo da Republica de 1988 impde a todos (familia,
sociedade e Estado) o dever de assegurar as criancas e aos adolescentes, com
absoluta prioridade, o direito a dignidade e ao respeito e de Ihes colocar a salvo de
toda forma de discriminagdo violéncia, crueldade ou opressdo. 5. No mesmo
sentido os artigos 17 e 18 do ECA consagram a inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral das criancas e dos adolescentes, inibindo qualquer tratamento
vexatdrio ou constrangedor, entre outros. 6. Nessa perspectiva, a conduta da
emissora de televisdo- ao exibir quadro que, potencialmente, poderia criar situacdes
discriminatorias, vexatérias, humilhantes as criancas e aos adolescentes - traduz
flagrante dissonancia com a prote¢do universalmente conferida as pessoas em
franco desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, donde se extrai a
evidente intolerabilidade da lesdo ao direito transindividual da coletividade,
configurando-se, portanto, hipétese de dano moral coletivo indenizavel, razdo pela
qual ndo merece reforma o acérddo recorrido. 7. Quantum indenizatério arbitrado
em R$ 50.000.0 (cinquenta mil reais). Razoabilidade e proporcionalidade
reconhecidas. 8. Recurso especial ndo provido (BRASIL, 2018a).

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO DIFUSO E COLETIVO.

DANO MORAL COLETIVO. COMERCIALIZACAO DE COMBUSTIVEL EM
QUANTIDADE MENOR DO QUE O INFORMADO NA BOMBA. CONDUTA ILEGAL
ATO QUE GERA LESAO AO DIREITO DO CONSUMIDOR. DESRESPEITO AO
CONSUMIDOR. ABUSO DA BOA FE. DANO MORAL COLETIVO
CARACTERIZADO. REPARACAO INDENIZATORIA DEVIDA. QUANTUM DENTRO
DOS PADROES DE RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE, PUNICAO NA
SEARA ADMINISTRATIVA NAO OBSTA A BUSCA DA REPARAQAO POR DANO
NA ESFERA JUDICIAL. 1-Tal conduta implica ndo s6 em danos efetivos para
aquele que venha a abastecer o veiculo, mas, sobretudo, h4 uma ofensa a toda a
coletividade que, confiando na lisura da empresa e na suposta boa-fé para com o
consumidor, foi irremediavelmente lesado. 2- No caso em apreco, entendo que
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resta caracterizado o ato ilicito da conduta da empresa apelante, a ponto de
lesionar a coletividade. Destaque-se que a condenagdo a reparacdo de forma
indenizatéria tem o objetivo de coibir a préatica reprovavel de comercializagdo de
combustivel em volume menor do que aquele de fato pago pelo consumidor, de
modo a impor obediéncia aos padrdes fixados pela Agéncia Nacional do Petréleo,
bem como, de forma a proteger o consumidor, que é a parte vulneravel da relagao,
assumindo também o carater punitivo e pedagdgico. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. DECISAO UNANIME (ALAGOAS, 2019).

AMBIENTAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
PROTE(;AO E PRESERVA(;AO DO MEIO AMBIENTE. COMPLEXO PARQUE DO
SABIA. OFENSA AO ART. 535, Il, DO CPC NAO

CONFIGURADA. CUMULACAO DE OBRIGAGCOES DE FAZER COM
INDENIZACAO PECUNIARIA. ART. 3 DA LEI 7.347/1985. POSSIBILIDADE.
DANOS MORAIS COLETIVOS. CABIMENTO.

[...] 2. Segundo a jurisprudéncia do STJ, a logicidade hermenéutica do art. 3° da Lei
7.347/1985 permite a cumulagédo das condenagbes em obrigagbes de fazer ou néo
fazer e indenizacéo pecuniaria em sede de agao civil publica, a fim de possibilitar a
concreta e cabal reparacdo do dano ambiental pretérito, j& consumado.
Microssistema de tutela coletiva. 3. O dano ao meio ambiente, por ser bem publico,
gera repercussao geral, impondo conscientizacéo coletiva a sua reparacgéo, a fim de
resguardar o direito das futuras geracdes a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado. 4. O dano moral coletivo ambiental atinge direitos de personalidade do
grupo massificado, sendo desnecessaria a demonstragdo de que a coletividade
sinta a dor, a repulsa, a indignagédo, tal qual fosse um individuo isolado (BRASIL,
2013).

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA PELO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. TRANSPORTE DE CARGAS COM EXCESSO
DE PESO. PRETENSAO DE REPARACAO DE DANOS MATERIAIS. PRETENSAO
DE REPARACAO DE DANOS MORAIS COLETIVOS. PROCEDENCIA PARCIAL.

[...] Possivel, na linha de precedentes judiciais, inclusive do Superior Tribunal de
Justica, a caracterizacdo de danos morais coletivos, quando ofendidos direitos ou
interesses que extrapolam a esfera individual, a evidenciar lesdo extrapatrimonial
de natureza metaindividual, transindividual ou coletiva - A pratica de infracdes,
notadamente as de transito, que implicam responsabilidade quase que objetiva,
esté inserida no contexto social, e ndo justifica, por si sO, reparacdo por danos
morais coletivos. Entrementes, evidenciado que agente econémico pratica infragdes
reiteradamente, mediante acfes deliberadas ou quando menos, negligentes, sem
preocupacdo com a observancia da ordem juridica, e ofendendo interesses caros a
toda a sociedade, presente esta situacdo de abuso, a justificar em muitas situacdes,
0 nascimento do dever de reparar os danos causados a coletividade - Conquanto
nao se possa aquilatar com exatiddo em que medida as condutas contribuiram para
a deterioracdo das rodovias, € inquestionavel que todo aquele que transita com
excesso de peso assume, posto que minimamente, responsabilidade pelo desgaste
da pavimentacgdo asféltica e das bases e sub-bases que lhe dédo sustentacdo - Com
0 proceder abusivo, bens publicos - logo pertencentes a toda a coletividade-, sdo
atingidos, e o conforto, o patriménio, a seguranca, a salde e mesmo a vida dos
usuarios das estradas e rodovias municipais, estaduais e federais, sdo afetados, de
modo que violados direitos fundamentais que gozam de protecdo especial na
Constituicdo Federal (artigos 5° e 6° da CF). Ademais, as condutas ilicitas
reiteradas afrontam ainda a ordem econdmica (art. 170 da Constituicdo Federal),
pois geram prejuizos aos veiculos de transporte de bens e de pessoas que
transitam nas vias publicas, e, principalmente, estabelecem quadre anti-isondmico
em relacdo aos demais agentes econdmicos em flagrante violagdo do equilibrio
concorrencial — E caso, assim, de condenac&o por danos morais coletivos, haja
vista a natureza da atividade desenvolvida pela ré, o elevado numero de infracfes
(mais de 200), a revelar conduta abusiva, e a ofensa a diversos direitos tutelados
pela Constituicdo Federal, com inegaveis prejuizos a sociedade (BRASIL, 2016).
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O surgimento de danos morais coletivos ante a violagdo de interesses individuais

homogéneos, por sua vez, tem importante precedente pelo que se apresenta a seguir:

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. INOCORRENCIA. INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. DIREITOS DO CONSUMIDOR. SARDINHAS EM CONSERVA.
ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO.
FORNECEDORES OU PRODUTORES. LITISCONSORCIO. FACULTATIVIDADE.
CERCEAMENTO DE DEFESA. JULGAMENTO ANTECIPADO. DANOS
MATERIAIS. COMPROVACAO. MOMENTO. VICIO DE QUANTIDADE. DANOS
MORAIS COLETIVOS. OCORRENCIA. VALOR. REVISAO. PUBLICAGAO DA
SENTENCA. JORNAIS DE AMPLA CIRCULA(;AO. LIMITES DA EFICACIA DA
SENTENCA COLETIVA. 1. Recurso especial interposto em: 14/08/2015; concluso
ao gabinete em: 22/08/2018; julgamento: CPC/73. 2. Na presente acdo coletiva, o
Ministério Publico questiona a ocorréncia de vicio de quantidade e de informagéo
na venda de sardinha enlatada em conserva pela recorrente. 3. O propdsito
recursal € determinar se: a) ocorreu negativa de prestacdo jurisdicional; b) o
Ministério Publico tem legitimidade para ajuizar acdes coletivas na defesa de
interesses individuais homogéneos; c) ha litisconsércio passivo necessario com 0s
demais produtores/fornecedores do produto questionado; d) houve cerceamento de
defesa pelo julgamento antecipado da lide; e) existe efetivo vicio de quantidade no
produto vendido pela recorrente; f) é possivel a condenacdo a indenizacdo de
danos materiais causados aos consumidores sem efetiva comprovacao; g) a
violagdo de direitos individuais homogéneos é capaz de causar danos morais
coletivos; h) é possivel rever o valor da compensa¢do dos danos morais coletivos
fixados na origem; i) € adequada a condenagdo a publicacdo da sentenca em
jornais de grande circulacao; e j) a eficacia da sentenca deve ser restrita aos limites
territoriais da competéncia do oOrgao prolator. [...] 5. O interesse individual
homogéneo é um direito individual que acidentalmente se torna coletivo e, pois,
indisponivel, quando transcender a esfera de interesses puramente particulares,
envolvendo bens, institutos ou valores juridicos superiores, cuja preservacao
importa a comunidade como um todo. 6. O Ministério Publico esta legitimado a
promover acao civil publica para a defesa de direitos individuais homogéneos,
quando constatada a relevancia social objetiva do bem juridico tutelado.
Precedentes. 7. In casu, os interesses tutelados na presente acdo civil publica
atingem a universalidade dos potenciais consumidores dos produtos da recorrente,
e ndo apenas casos pontuais nos quais verificada a discrepancia entre a
quantidade de sardinha e a informacdo constante na embalagem, e o interesse
individual homogéneo tutelado na presente acdo refere-se aos deveres de
confianca, boa-fé e informacao, intrinsecos a relagdo consumerista, que possuem
relevancia social e potencial de afligir os valores fundamentais da protecdo ao
consumidor. [...] 10. O dano moral coletivo é categoria autbnoma de dano que néo
se identifica com aqueles tradicionais atributos da pessoa humana (dor, sofrimento
ou abalo psiquico), mas com a violagdo injusta e intoleravel de valores
fundamentais titularizados pela coletividade (grupos, classes ou categorias de
pessoas). Tem a funcdo de: a) proporcionar uma reparacao indireta a lesdo de um
direito extrapatrimonial da coletividade; b) sancionar o ofensor; e c) inibir condutas
ofensivas a esses direitos transindividuais. 11. A grave lesdo de interesses
individuais homogéneos acarreta 0 comprometimento de bens, institutos ou valores
juridicos superiores, cuja preservacao é cara a uma comunidade maior de pessoas,
razao pela qual é capaz de reclamar a compensacao de danos morais coletivos. 12.
Na hipotese concreta, foram indicadas vulneragdes graves a moralidade publica
contratual, de significAncia razoavel que ultrapassa os limites da tolerabilidade,
razdo pela qual foram verificados 0s requisitos necessarios a condenacdo da
recorrente & compensacao de danos morais coletivos (BRASIL, 2018b).
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Isto posto, a admissdo do dano moral coletivo e a imprescindibilidade de sua
reparacao encontram assento doutrinario, legal e jurisprudencial, em todas as instancias e
nos diferentes prismas dos interesses transindividuais, por exemplo, na area ambiental,
como lesbes a qualidade de vida e a saude da coletividade, na violacdo a honra de
determinada comunidade, na defesa dos direitos dos consumidores e dos trabalhadores,
como também nos dominios fiscal e bancario, em respeito a ordem juridica, destinando-se
a reprimenda das lesdes ao circulo de valores fundamentais compartilhados e titularizados
pela coletividade (MEDEIROS NETO, 2015).

Como caracteres precipuos do dano moral coletivo, destacam-se a salvaguarda ao
patrimdénio valorativo da sociedade, a distingdo em relagdo ao dano moral individual, a
exigéncia de lesdo injusta e intoleravel a valores coletivos essenciais, a afericdo in re ipsa
e a funcado tripartida, elementos esses a serem analisados a partir do importante
julgamento do REsp n°® 1.502.967/RS e dos imprescindiveis ensinamentos de Xisto Tiago
de Medeiros Neto.

A ascendéncia do dano moral coletivo e a protecdo do patrimbnio valorativo da
sociedade sO puderam se dar a partir da desassociacdo do dano moral com 0s aspectos
subjetivos de dor e sofrimento fisico, de sorte que a integridade da coletividade vincula-se
a seus direitos, interesses e valores fundamentais, que, quando lesados, comprometem a

finalidade por eles almejada,

[d]ireitos esses que traduzem valores juridicos fundamentais da coletividade, que
lhes sé@o proprios, e que refletem, no horizonte social, o largo alcance da dignidade
dos seus membros, a exemplo da garantia de condi¢Bes dignas de trabalho e do
respectivo cumprimento das normas de protecdo; do meio ambiente sadio e
adequado; da prestacéo eficiente de servigos publicos essenciais; do patrimdnio
historico e cultural preservado; da equidade, transparéncia e seguranca nas
relagbes de consumo e da ndo discriminacdo de grupos e classes de pessoas
(MEDEIROS NETO, 2015, p. 12).

Dessa forma, Xisto Tiago de Medeiros Neto (2015) atenta que o dano moral coletivo
nao deve receber o mesmo tratamento conferido ao dano moral individual, cuja
caracterizacao deve ser averiguada, objetivamente, pela violagéo do interesse titularizado
pela coletividade, ndo se submetendo a observancia de sentimentos negativos externados
pela comunidade, como abalo ou repulsa coletiva, uma vez que esses representam
apenas consequéncias da conduta do ofensor e nao requisitos para a formacéo do dano

moral coletivo.
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Sendo entdo a prépria violacdo do direito coletivo que produz, em si, a leséo,
assume especial relevancia o ambito de alcance desse dano, tanto pela quantidade efetiva
ou potencial de lesados, quanto pelos limites territoriais que os seus impactos alcancaram,
de modo que a caracterizacdo do dano moral coletivo ndo pode se associar ao quantitativo
de pessoas imediatamente atingidas, mas sim volver sua atencdo a repercussao coletiva
da conduta do ofensor (MEDEIROS NETO, 2015).

Ressalta-se que ndo basta a mera infringéncia a lei ou a transgressdo ao
ordenamento em si: para a configuracdo do dano moral coletivo, deve esse consistir em
lesdo antijuridica dotada de gravidade e intolerabilidade aos valores essenciais da
sociedade, sendo, pois, como ensinam Carra e Carra (2019), autoevidente e suficiente, por
si, para configurar o dever de indenizar, ou seja, constituindo-se em um dano aferivel in re
ipsa.

Isto posto, malgrado o dano moral coletivo ndo se identifique com atributos da
pessoa humana e se configure in re ipsa, “dispensando a demonstracdo de prejuizos
concretos ou de efetivo abalo moral”, ele sé restara qualificado quando se verificar “uma
lesédo a valores fundamentais da sociedade e se essa vulneracédo ocorrer de forma injusta
e intoleravel” (BRASIL, 2018c, p. 19-20).

Nesse sentido, Medeiros Neto (2015) atenta que o dano moral coletivo, ao ser
apreciado in re ipsa, viola de maneira tdo grave interesses de natureza transindividual que
a certeza do dano emerge objetiva, imediata e diretamente do préprio ato ilicito (ipso
facto), prescindindo de prova de prejuizo, notadamente porque ja resta evidenciado o dano
da prépria demonstracao do fato da violacao.

Diante da tamanha reprovabilidade das condutas causadoras de dano moral
coletivo, esse se presta a: “a) proporcionar uma reparac¢ao indireta a lesdao de um direito
extrapatrimonial da coletividade; b) sancionar o ofensor; e c) inibir condutas ofensivas a
esses direitos transindividuais” (BRASIL, 2018c, p. 19-20).

Desta feita, a distingdo do dano moral coletivo em relacdo ao dano moral individual
encontra-se ndo somente na forma como se da a sua caracterizacdo, como também no
modo de responsabilizagdo do agente causador. Em razdo da relevancia social dos
interesses transindividuais, Medeiros Neto (2015) atenta que apenas a exigéncia de ajuste
do comportamento do ofensor, com a simples determinacdo judicial de abstencdo ou
realizacdo de conduta exigida por lei, representaria uma reacdo aquém para a coletividade,
tendo em mente as lesbes j& geradas no tempo e no espago, e constituiria uma condi¢ao
de impunidade, de conforto e até mesmo de favorecimento para o ofensor.
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Nesse viés, “0 dano moral coletivo visa”, entdo, “ressarcir, punir e inibir a injusta e
intoleravel lesdo aos valores primordiais de uma coletividade”, ampliando as func¢des da
responsabilidade civil, voltada tradicionalmente a finalidade exclusiva da compensacao
(BRASIL, 2018c, p. 20). Dessa maneira, Medeiros Neto (2015) esclarece que a imposicéo
judicial de parcela pecuniéria deve refletir os deletérios efeitos oriundos do dano moral
coletivo, cuja quantificacéo deve levar em conta: a natureza, a gravidade e a repercussao
da leséo; a situacdo econdmica do ofensor; o proveito obtido com a conduta ilicita; o grau
da culpa ou do dolo, se presentes, e a verificacdo de reincidéncia; e, por fim, o grau de
reprovabilidade social da conduta adotada.

Destaca-se ainda, além da finalidade sancionatéria, o carater pedagdégico dessa
condenacdo, com forca para dissuadir outras condutas danosas, materializando a

finalidade preventiva da tutela dos direitos transindividuais, de sorte que

[sJomente assim é que se podera atender ao anseio de justica presente na
coletividade; somente assim é que se possibilitara recompor o equilibrio social
rompido; somente assim a conduta violadora de direitos da coletividade ndo sera
compensadora para o ofensor; e somente assim havera desestimulo, no universo
social, quanto a repeticdo de condutas de tal jaez, para o bem de toda a
coletividade (MEDEIROS NETO, 2015, p. 21-22).

Por fim, a condenacéo pecuniaria do dano moral coletivo, no @mbito das agdes civis
publicas, pode ser direcionada a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por
Conselhos Estaduais, conforme prevé a Lei n°® 7.347/85, em seu artigo 13, ou, conforme

sustenta Medeiros Neto (2015), a uma finalidade especifica estabelecida pelo juiz.

3.4 O DANO SOCIAL

O dano social, por sua vez, foi idealizado pelo professor Anténio Junqueira Azevedo
enquanto “lesdes a sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de seu
patrimdnio moral — principalmente a respeito da seguranga — quanto por diminui¢do na
gualidade de vida”, proveniente de ato doloso ou gravemente culposo, ou mesmo
negativamente exemplar, que atinge a toda a coletividade, diminuindo-lhe a tranquilidade
social e acarretando a reducdo do bem-estar de toda a populagcdo, mensurada, por
exemplo, com os indices de desenvolvimento humano (2010, p. 382).

Vérios sdo os fundamentos em que se alicerca o reconhecimento dessa nova

categoria de dano, ao lado dos tradicionais danos materiais e morais, podendo citar-se a
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ampliagcédo da tutela da dignidade da pessoa humana, e todos os interesses albergados por
esse mandamento constitucional (art. 1°, 1ll, CF), e as mudancas na realidade social, como
as lesdes inerentes a sociedade de risco e a massificacdo dos interesses e danos, que
orientaram o Direito a nova dinamica da supraindividualidade.

Destarte, o dano social reflete a maior preocupacao coletiva e materializa o papel
social da responsabilidade civil, fruto da preocupacdo do ordenamento juridico, exibida

pela Constituicdo Federal e pelo Codigo Civil de 2002, com o personalismo ético, tendo

[...] como valores centrais ou paradigmas axiolégicos a socialidade e a eticidade.
Esses principios correspondem a necessidade de uma conduta cooperativa entre
as pessoas, ou seja, determina que as pessoas sejam solidarias em suas relacdes
individuais (eticidade) e em suas rela¢cdes com o meio social (socialidade). Por essa
razdo, a repercussdo das agdes das pessoas no meio social tem ganhado especial
atencdo por parte do Estado e do sistema juridico (SILVA; SCHNEIDER;
SILVESTRE, 2017, p. 967).

Nesse viés, o dano social tem como elemento central, dentre outros, a seguranca,
encarada por Azevedo (2010) como valor para qualquer sociedade, de forma que, embora
a obrigacdo de seguranca, durante a segunda metade do século XX, fosse vista como
resultante de uma clausula contratual, hoje apresenta-se autbnoma e “descontratualizada”,
dando origem ao dever de cuidado que deve marcar a conduta dos integrantes de uma
sociedade, pautada na diligéncia, na boa-fé, no respeito e na consideragéo social.

Voltados primordialmente & dimensdo dos interesses difusos, os danos sociais sao
lesGes, materiais ou extrapatrimoniais, causadas a toda a sociedade, nao se filiando, neste
trabalho, a compreensdo de que esses danos surjam da soma de lesbes reiteradas de
menor expressao ou microlesdes, que, isoladamente consideradas, ndo sdo passiveis de
configurar um dano, uma vez que esse entendimento dessoa da prépria nocdo de
interesse difuso. Concorda-se, no entanto, que o dano social surja de praticas antijuridicas
reiteradas e negativamente exemplares que ofendam os direitos transindividuais da
coletividade.

Nesse sentido, o ato lesivo que ultrapasse a esfera individual do sujeito,
comprometendo, pois, a seguranca, a qualidade de vida, o patriménio moral e 0 bem-estar
da sociedade, ou que cause tamanha reprovacao, ao ser negativamente exemplar, podera
ser objeto de indenizag&o por dano social. Para Azevedo (2010), o surgimento dessa leséo
ter4 espaco diante de condutas comissivas ou omissivas dotadas de dolo ou culpa grave,

especialmente em razado da inobservancia do dever de seguranca, e a partir de condutas
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altamente reprovaveis, irresponsaveis, negativamente exemplares e marcadas pela
indiferenca acerca das consequéncias do ato praticado.

Assim sendo, o dano social configura-se a partir de uma grave e ultrajante conduta
gue ndo adotou a diligéncia, a boa-fé, o respeito e a consideracdo social que se
esperavam do comportamento do agente, cujo ato, muito distante do standard de conduta,
desborda do razoavel e toleravel, de tal forma que é aferivel, tal qual nos danos morais
coletivos, in re ipsa.

Poli ressalta que a analise da conduta causadora do dano social aproxima-se das

figuras da culpa consciente e do dolo eventual do Direito Penal, advertindo que essa

[...] andlise deve se voltar mais & antijuridicidade do ato em relacdo ao néo
atendimento de um padrdao de conduta, tendo em vista a proporcdo do dano
causado, do que a analise da gravidade da culpa em si. [...] Com efeito, muitas
vezes a gravidade do dano e a importancia dos bens atingidos ja automaticamente
demonstrardo essa quebra de um dever de seguranc¢a ou boa-fé, capaz de revelar
0 atuar com culpa grave ou dolo do agente, devendo ele proprio produzir a prova
necessaria para ilidir essa responsabilizacdo. Quando ndo for possivel inferir, da
conduta do agente, essa culpa grave ou dolo, no mais das vezes representados
pela sua possibilidade de conhecimento ou indiferenca quanto a ilicitude de sua
conduta, temerdria sera qualquer condenacgédo por dano social (2014, p. 208-209).

Embora se trate de dano in re ipsa, os fatores subjetivos da atuacdo do agente, sua
culpa ou dolo, assim como a auséncia do standard de conduta e das medidas preventivas,
serdo critérios de definicdo do quantum indenizatério. Nesse viés, para a fixacdo do valor,
Alcides Silva, Flavio Schneider e Gilberto Silvestre (2017) apontam como parametros do
dano social a reprovabilidade da conduta, a gravidade ou intensidade da culpa do agente,
as condicbes socioecondmicas do ofensor e a gravidade e as repercussdes do ato danoso
para a sociedade, avaliando-se o valor do bem lesado, tanto em seu aspecto patrimonial
guanto extrapatrimonial.

Essa condenacdo do dano social apresenta funcéo diversa da classica reparagéo da
responsabilidade civil, voltando-se a punicdo de um fato passado e a dissuasdo de um
comportamento futuro, servindo, pois, a didatica e a prevencao de outras condutas lesivas,
devendo cada uma dessas parcelas serem discriminadas (AZEVEDO, 2010). O dano
social mostra-se, portanto, alinhado ao papel da responsabilidade civil contemporanea e a
protecdo da pessoa humana e das coletividades exigida constitucionalmente, fazendo com
gue os sujeitos ndo queiram se expor a sancdes de cunho punitivo e preventivo e,
consequentemente, acabando por fixar padrées de comportamento desejaveis ao

interesse social.
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Como ja demonstrado no segundo capitulo, a funcdo punitiva da responsabilidade
civil, malgrado ndo possua bases pacificas, encontra amparo no compromisso social do
instituto e nos principios e clausulas gerais que o informam, como a boa-fé objetiva,
estando presentes ainda varios exemplos de que o Direito Civil se presta também a
punicdo, como nos diversos casos apontados por Azevedo (2010), como do herdeiro que,
ao sonegar bens da heranca, perde o direito sobre eles (art. 1.992, CC), e do condémino
gue ndo cumpre com seus deveres, sofrendo, além das consequéncias da mora e das
perdas e danos em geral, uma multa (art. 1.336, CC).

O autor ainda enfatiza que sem o plus indenizatério, “estariamos diante da falta de

bY

consequéncias para um ato doloso e diante de um evidente estimulo” a antijuridicidade,
sendo necessario “repor, quer num caso, por puni¢ao, quer noutro, por dissuasao, o que foi
tirado da sociedade” (AZEVEDO, 2010, p. 382).

Quanto a destinacdo dessa condenacdo, idealizou o autor que, diversamente de ir a
um fundo nas a¢Bes movidas pelos 6rgéos da sociedade, como pelo Ministério Pablico, ja
sobrecarregado de trabalho, essa deveria ser destinada ao particular em sua acao
individual de responsabilidade civil, ao exercer uma funcdo publica de defensor da
coletividade, sendo recompensado por salvaguardar, além dos seus direitos, os da
sociedade, e estimulando os particulares a pleitear em juizo os interesses e direitos da
coletividade.

Desde sua idealizacdo, os danos sociais vém galgando espaco na jurisprudéncia,

colacionando-se alguns julgados para ilustrar sua aplicacéo inicial:

TOTO BOLA. SISTEMA DE LOTERIAS DE CHANCES MULTIPLAS. FRAUDE QUE
RETIRAVA AO CONSUMIDOR A CHANCE DE VENCER. ACAO DE REPARACAO
DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. DANOS MATERIAIS LIMITADOS AO VALOR
DAS CARTELAS COMPROVADAMENTE ADQUIRIDAS. DANOS MORAIS PUROS
NAO CARACTERIZADOS. POSSIBILIDADE, POREM, DE EXCEPCIONAL
APLICA(;AO DA FUNQAO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL. NA
PRESENCA DE DANOS MAIS PROPRIAMENTE SOCIAIS DO QUE INDIVIDUAIS,
RECOMENDA-SE O RECOLHIMENTO DOS VALORES DA CONDENACAO AO
FUNDO DE DEFESA DE INTERESSES DIFUSOS. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. Nao ha que se falar em perda de uma chance, diante da remota
possibilidade de ganho em um sistema de loterias. Danos materiais consistentes
apenas no valor das cartelas comprovadamente adquiridas, sem reais chances de
éxito. Auséncia de danos morais puros, que se caracterizam pela presenca da dor
fisica ou sofrimento moral, situacdes de angustia, forte estresse, grave desconforto,
exposicdo a situacdo de vexame, vulnerabilidade ou outra ofensa a direitos da
personalidade. Presenca de fraude, porém, que ndo 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 punicdo econdmica de quem age em
desacordo com padr6es minimos exigidos pela ética das relagbes sociais e
econdmicas. Trata-se da funcéo punitiva e dissuasoéria que a responsabilidade civil
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pode, excepcionalmente, assumir, ao lado de sua classica funcao
reparatoria/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. Considerando, porém, que os danos verificados sdo mais sociais do que
propriamente individuais, ndo € razoavel que haja uma apropriacdo particular de
tais valores, evitando-se a disfuncao alhures denominada de overcompensantion.
Nesse caso, cabivel a destinagdo 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 dmbito do Estado do Rio Grande do Sul, a condenagéo devera
reverter para o fundo gaucho de defesa do consumidor. (RIO GRANDE DO SUL,
2007).

PLANO DE SAUDE. Pedido de cobertura para internacéo. Sentenca que julgou
procedente pedido feito pelo segurado, determinado que, por se tratar de situacdo
de emergéncia, fosse dada a devida cobertura, ainda que dentro do prazo de
caréncia, mantida. [...]. DANO SOCIAL. Caracterizagdo. Necessidade de se coibir
pratica de reiteradas recusas a cumprimento de contratos de seguro saude, a
propésito de hipéteses reiteradamente analisadas e decididas. Indenizagdo com
carater expressamente punitivo, no valor de um milhdo de reais que nado se
confunde com a destinada ao segurado, revertida ao Hospital das Clinicas de Sdo
Paulo (SAO PAULO, 2013).

Os danos sociais, entdo, estavam, e ainda estdo, sendo reconhecidos em acoes
individuais, inclusive em demandas nas quais nao consta o pedido dessa indenizacdo. No
entanto, diante dessas situacdes, o Superior Tribunal de Justica, na Reclamacdo 12.062
de 2014, adotou a tese de que "é nula, por configurar julgamento extra petita, a decisao
gue condena a parte ré, de oficio, em acao individual, ao pagamento de indenizagcédo a
titulo de danos sociais em favor de terceiro estranho a lide" (BRASIL, 2014, p. 19).
Ademais, na mesma acdo, o0 egrégio Tribunal firmou o entendimento de que o
reconhecimento dos danos sociais e a sua aplicagdo somente se dardo em acdes

coletivas:

Impende ressaltar, ainda, que, mesmo que a autora formulasse eventual pedido de
condenagdo em danos sociais na acdo em exame, o pleito ndo haveria de ser
julgado procedente, porquanto esbarraria na auséncia de legitimidade para postula-
lo. Os danos sociais sdo admitidos somente em demandas coletivas e, portanto,
somente os legitimados para propositura de acdes coletivas tém legitimidade para
reclamar acerca de supostos danos sociais decorrentes de ato ilicito, motivo por
que nao poderiam ser objeto de a¢do individual (BRASIL, 2014, p. 18-19).

Assim sendo, os danos sociais devem ser pleiteados por meio do microssistema da
tutela coletiva e pelos legitimados autorizados, destinando sua indenizacdo aos fundos
sociais ou a entidades dessa natureza, por ser a sociedade a vitima dessa categoria de
dano, tal como se sucedeu no julgamento desta A¢éo Civil Publica, que condenou o réu ao
pagamento de danos sociais no importe de R$ 30.000,00 a ser convertido ao Fundo

Especial do Ministério Publico de Minas Gerais:
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AQAO CIVIL PUBLICA - DANO SOCIAL - ACESSIBILIDADE - VALOR. Ocorre dano
social quando o ato lesivo ultrapassa o patriménio material e moral da vitima
atingindo a coletividade. A falta de investimento por parte do locatério, comerciante,
em infraestrutura durante o periodo em que exerceu atividade comercial no local,
gerando prejuizo para a qualidade de vida do deficiente fisico, deve ser condenado
a ressarcir os danos sociais. O dano social deve ser fixado com razoabilidade,
considerando-se a gravidade, a natureza e repercussédo da ofensa, bem como as
circunstancias que envolveram os fatos (MINAS GERAIS, 2019).

O cenario de aplicagcdo dos danos sociais ainda apresenta-se um tanto quanto
timido, tanto em nivel doutrinario quanto jurisprudencial. Embora véarios doutrinadores
reconhecam a autonomia conceitual do instituto, Braga Netto (2021) ressalta que 0s casos
gue originam o0s danos sociais ja encontram amparo em outros institutos da
responsabilidade civil, indagando se essa inovagao conceitual descreve uma nova
realidade e apresenta dimensdo funcional, em que pese se alie a critica do professor
Azevedo a separacao tradicional e rigida entre as fun¢des do Direito Penal e do Direito
Civil, de forma que este deve assumir carater punitivo-pedagégico no Direito
contemporaneo.

Seguindo a andlise dos contornos préticos e funcionais dos danos sociais, muitos
doutrinadores os diferem dos danos morais coletivos pela espécie: enquanto os danos
sociais sdo danos materiais e extrapatrimoniais, os danos morais coletivos dizem respeito
somente a perspectiva imaterial dos direitos transindividuais. Outros doutrinadores,
diferenciam as modalidades pelos interesses atingidos: os danos sociais surgem de lesdes
aos interesses difusos, enquanto os danos morais coletivos originam-se de lesbes aos
interesses coletivos e individuais homogéneos.

Cumpre salientar que ndo se concorda com essa Ultima compreensdo, uma vez
gue, além de se defender neste trabalho que os danos morais coletivos destinam-se a
salvaguarda de todas as esferas dos interesses coletivos lato sensu como ja explanado,
argumenta-se que a classificacdo conceitual, em interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, ndo pode ser fator definitivo, a priori e em abstrato, para negar
eventual direito indenizatério, notadamente porque uma mesma conduta pode lesionar
varios interesses ao mesmo tempo, devendo ser analisada em concreto e a luz da
protecao pratica dos interesses transindividuais, objeto de tutela de ambas modalidades de
danos.

Nesse viés de protecdo da coletividade, Jaime Leandro Bulos e Jamile Coelho
Moreno (2016) defendem que o dano social seria a forma mais correta e adequada para a
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reparacdo dos danos a sociedade tendo em vista sua extensdo mais ampla, englobando,
pois, o dano moral coletivo, como se sucedeu neste importante julgado:

ACAO CIVIL PUBLICA. FRIGORIFICO. VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS.
DESCUMPRIMENTO DE NORMAS DE SEGURANCA DO TRABALHO.
ACIDENTES DE TRABALHO COM OBITO DE PESSOAS TRABALHADORAS.
DECRETO 9571/18. DIRETRIZES NACIONAIS SOBRE EMPRESAS E DIREITOS
HUMANOS. DESCUMPRIMENTO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE.
DANO SOCIAL. DANO MORAL COLETIVO. INDENIZACAO. TUTELA DO
INTERESSE PUBLICO. OBRIGACOES DE FAZER. 1. O descumprimento de
normas ambientais trabalhistas pelas rés, expondo seus empregados e
empregadas a risco de acidentes fatais - como ocorreu em duas oportunidades -
efetivamente ultrapassa a esfera individual das pessoas trabalhadoras envolvidas,
repercutindo em interesses extrapatrimoniais da coletividade. 2. Contexto fatico e
probatério a evidenciar diversas violagBes de direitos humanos fundamentais
praticadas pelas rés, repercutindo em interesses extrapatrimoniais da coletividade,
em ataque a valores fundamentais da Republica e a funcéo social da propriedade.
Os ilicitos praticados constituem ofensa direta a esfera moral e existencial, na forma
do art. 5°, V e X, da CR, c/c art. 186 do Cddigo Civil, ndo havendo falar em
necessidade de comprovar a perturbacdo de ordem psicossocial da coletividade,
porquanto a violagdo a ordem juridica em seus valores fundamentais e a gravidade
da repercussdo de atos que dimanam seus efeitos sobre toda a sociedade é
suficiente para o reconhecimento de um dano social, o dano moral coletivo. [...] 5. A
pratica das infragbes ora reconhecidas, danosas a dignidade das pessoas
envolvidas e prejudicial aos mecanismos institucionais de prote¢do ao trabalho,
gera dever inequivoco de indenizagdo pelo dano social causado, na modalidade de
dano moral coletivo, cuja responsabilizagdo prescinde da prova do efetivo prejuizo
suportado pela sociedade e pelas vitimas, bastando que se prove tdo somente a
pratica do ilicito do qual ele emergiu (dano in re ipsa), 0 que ja estd sobejamente
demonstrado no caso. 6. Considerando-se a extensao dos danos sociais sofridos
pela coletividade, a capacidade econbmica da ofensora, o grau de culpa da
demandada, o carater pedagégico e punitivo que o quantum indenizatério deve
cumprir na espécie, cabivel a majoracdo do valor atribuido a indenizacéo por danos
morais coletivos, ndo se vinculando o juizo a estimativa feita na inicial. DANOS
SOCIAIS. DANOS MORAIS COLETIVOS, VIOLA(;AO DE DIREITOS HUMANOS E
SUA REPARACAO. A violagdo de Direitos Humanos por empresas provoca
inequivocos danos sociais, revelando, nada mais, nada menos, que a brutal
exploracdo das pessoas despossuidas, que necessitam vender a sua forca de
trabalho para sobreviver, e sdo consideradas descartaveis no processo da atividade
econdmica. Ndo ha duvida de que a préatica, quando perpetrada por empresa,
significa o descumprimento da funcdo social da propriedade, tornando ilegitimo o
controle dos meios de producdo, por abominavel comportamento de descaso as
pessoas que lhe prestam servigos para a consecucdo de sua finalidade econdmica.
Esta multipla violacdo de bens juridicos fundamentais ao Estado Democratico de
Direito consolida uma espécie de dano social que se convencionou chamar de dano
moral coletivo, assumindo o conteddo de um prejuizo de carater extrapatrimonial
sofrido pela coletividade e que necessita de reparagdo (BRASIL, 2021c).

Fato € que, na praxis juridica, mostra-se ténue a linha que separa 0os danos sociais
e os danos morais coletivos, de forma que ambas perspectivas da responsabilidade por

danos coletivos, sem menosprezar a importancia do debate tedrico a respeito de suas

diferenciacdes, € a salvaguarda da coletividade, de seus interesses, direitos e bens.
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3.5 APLICABILIDADE DA RESPONSABILIDADE POR DANO MORAL COLETIVO OU
POR DANO SOCIAL AOS CASOS DE VIOLACAO DO ISOLAMENTO SOCIAL

Em que pese a gravidade do cenario pandémico que se instaurou no Brasil, com o
maior colapso sanitario e hospitalar somado as crises sociais, econémicas e politicas que
deram origem a uma sindemia no pais, presenciaram-se diversos comportamentos que se
distanciaram da conduta comunitaria, responsavel e solidaria necessaria a0 momento
atual.

Atendendo aos principios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, as medidas sanitarias de prevencdo e combate ao novo coronavirus,
juridica e eticamente imperativas, buscam salvaguardar a saude e o bem-estar da
populacdo, como a imprescindivel medida de isolamento social, prevista no art. 2°, |, da Lei
13.979/20, prestando-se a separagdo de pessoas contaminadas pela Covid-19 a fim de
cortar as linhas de transmissédo do virus e evitar o colapso do sistema de saude brasileiro.

Diversos foram os casos noticiados de desrespeito a essa medida de isolamento,
guando individuos, cientes de sua contaminacdo e apés assinarem o0 termo de
consentimento livre e esclarecido, previsto no art. 3° § 4° da Portaria n°® 356/20,
declarando ciéncia da necessidade de manter-se em isolamento, sairam ao convivio em
sociedade, viajando, trabalhando, participando de celebracdes religiosas ou encontrando
familiares e amigos.

Um dos primeiros casos noticiados foi o de um empreséario que, apos ter sua
contaminacdo confirmada em S&o Paulo, pegou o jatinho particular, convidou alguns
amigos e foi para casa em Trancoso, em Porto Seguro (APOS..., 2020). Passado mais de
um ano e seis meses do reconhecimento da pandemia pela Organizacdo Mundial da
Saude, subsiste, e se multiplica, a exposicdo indevida da saude de terceiros e da
coletividade a Covid-19, agravada ainda pelo negacionismo dos individuos, e de
governantes, que insistem em ignorar as altas taxas de transmissibilidade e de
mortalidade com que o virus se desenvolveu no pais, descumprindo deliberadamente o
isolamento social e, por vezes, hostilizando equipes de saude, como noticiado em
reportagem por Joao Pedro Godoy (2021).

Conforme disposto no art. 3°, § 4°, da Lei 13.979/2020, e no art. 5°, da Portaria n°
356, o descumprimento das medidas sanitarias acarretara a responsabilizacdo do agente,

estabelecendo ainda, no paragrafo Unico do art. 5° que essa violacdo devera ser
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comunicada pelo médico ou pelo agente de vigilancia epidemiologica a autoridade policial
e ao Ministério Publico.

Impende ressaltar, antes de aprofundar a responsabilizacdo do agente nas searas
penal e civel, que, em que pese a pandemia do coronavirus possa ser categorizada como
act of God, o novo coronavirus ndo pode ser utilizado como excludente de
responsabilidade civil quando o individuo desrespeitou a integridade fisica dos demais e a
saude da coletividade dentro de uma conjuntura que lhe exigia redobrada diligéncia
(CARRA; LEMOS, 2020).

Além das repercussfes civis que logo serdo exploradas, a violacdo do isolamento
tem reflexos administrativos e penais, incorrendo, por exemplo, nos tipos penais do art.
268, infracdo de medida sanitaria preventiva, e do art. 330, desobediéncia, ambos do
Cddigo Penal. Para Alexandre Salim (2020), ndo h& que se falar em consuncédo ou
absorcdo nesse caso, uma vez que o0s bens tutelados por cada tipo penal sé&o distintos:
enquanto o art. 330 tutela o funcionamento da Administracdo Publica, o art. 268
salvaguarda a incolumidade e a saude publicas, em particular as determinacdes do Poder
Publico destinadas a impedir a introducéo ou a propagacao de doencas contagiosas.

Dantas e Nogaroli (2020) ressaltam que o descumprimento do isolamento enquadra-
se, além de no art. 268, também no crime do art. 132, perigo para a vida ou saude de
outrem, sublinhando que, para a ocorréncia de qualquer dos tipos, deve o agente
consciente e deliberadamente desrespeitar a medida de isolamento social determinada na
forma da Portaria n® 356/20 e ap@s a sua entrada em vigor.

Interessante tecer mais algumas consideracdes a respeito do crime de infracdo de
medida sanitaria, que tem como sujeito ativo qualquer pessoa e como sujeito passivo a
coletividade, tratando-se de norma penal em branco, que sera complementada pela
determinacdo do poder publico, nesse caso pelas medidas sanitarias editadas, a luz do
federalismo cooperativo, por cada autoridade federativa. Salim (2020) pontua que esse
crime consuma-se com a mera infracdo da determinacéo do poder publico, uma vez que se
estd diante de uma norma de protecdo e de um delito de perigo abstrato, ndo sendo
necessdéria a efetiva propagacéo da doenca contagiosa para a sua consumacao.

Essa conduta ilicita de violar o isolamento social indicado por profissionais da
saude, fundamentado em legislacéo federal e de observancia obrigatéria, e expor a saude
de terceiros e da coletividade, atendendo aos apetites pessoais em detrimento do
interesse publico, importa também em rea¢des da responsabilidade civil contemporanea a

partir de suas novas perspectivas, como a maxima protecdo e seguranca da pessoa
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humana e de todos os interesses que a orbitam, assumindo novas fungdes, como punitiva
e preventiva, e renovando o elemento do nexo causal, além de voltar-se a tutela dos
interesses juridicamente protegidos, em especial aos que tocam a coletividade.

Todavia, a situacdo em tela e os crimes de mera conduta ndo encontram
repercussGes na responsabilidade civil classica, instrumento de protecdo do patrimdnio,
tdo somente reparatério e rigido na identificacdo de uma autoria culposa, de um dano
unicamente material e de um nexo fatico determinado entre esses. Leal critica essa visao
tradicional, apontando as caracteristicas de intervencdo minima e de subsidiariedade do
Direito Penal, que funciona como ultima ratio das outras esferas juridicas, e enfatizando
que

[a] criminalizagdo de uma conduta revela a gravidade de seu potencial ofensivo.
Como entdo admitir que, no sistema juridico, o Direito Penal reconheca o delito de
conduta, e no Direito Civil, Trabalhista e do Consumidor, por exemplo, prevaleca o
entendimento fragmentado de que apenas danos “concretos” sejam reconhecidos?
Entenda-se por concretos aquele cuja efetividade possa ser medida por padrbes
cartesianos tradicionais de mensuracido da realidade. [...] A ideia de sistema
juridico pressupde que uma conduta gravosa a ponto de ser criminalizada, possa
ser igualmente objeto de reprimenda no plano civi. O dialogo entre fontes
normativas e entre categorias juridicas viabiliza a conclusdo de que, se um
determinado bem ou relacéo juridica merece a tutela penal, com mais razao deve
merecer a tutela em sede de danos (2017, p. 239).

Nessa senda, a autora sublinha que quanto maior a relevancia do bem ou do
interesse juridico, maior deve ser sua tutela em qualquer ramo do Direito, como a
salvaguarda da saude dos individuos e da coletividade, envoltos nas potencialidades
lesivas da sociedade moderna, reclamando uma protecdo, além de reparatoria, preventiva,
perspectiva essa em que o Direito Penal ndo se mostra suficiente, sendo desenvolvida
pela responsabilidade civil contemporanea como a forma mais eficaz a tutela humanista
almejada pela ordem juridica atual, exigindo dos agentes uma conduta pautada na
solidariedade, na alteridade, na cooperagdo, na prudéncia, dividida em prevencao e
precaucao, e na boa-fé objetiva, critério de interpretacdo da conduta culposa que ndo se
restringe ao ambito contratual, analisando, contextual e dinamicamente, se e quanto a
conduta do agente afastou-se das normas éticas e juridicas e das expectativas sociais.

O viés punitivo da responsabilidade civil, ja citado diversas vezes neste trabalho,
tem lugar quando o agente ndo observa esses parametros e ndo age de acordo com
Standards esperados e exigidos pela sociedade, formando a no¢do de culpa normativa,

especifica e diferenciada a cada situacao, como a inserida no contexto pandémico:
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A emergéncia global e o agressivo nivel de propagacgdo do virus exigem que se
altere a prépria nogao de dever de diligéncia, afinal, também como se diz la pelos
paises anglo-saxdes: “desperate times calls for desperate measures”! Ou seja, a
culpa ha de ser inferida no contexto do momento que se vivia por ocasido da
presente crise sanitaria, levando-se em conta o grau de prevencdo que ja era
exigido das pessoas (CARRA; LEMOS, 2020, s. p.).

Nesse diapasado, as medidas sanitarias atuais buscam um bem comum, sendo uma
obrigacao juridica e ética de preservar, além da propria saude, a de outros membros da
coletividade, a fim de impedir, ou ao menos diminuir, a disseminag¢do do novo coronavirus
e preservar vidas. Ressalta-se que o dever de cuidado atual ndo € o mesmo de outrora:
deve-se redobrar a prudéncia nas acdes, priorizando 0s interesses sociais e
estabelecendo a responsabilidade de cada individuo, ao se reconhecer na comunidade em
gue esté inserido, de proteger a si e aos seus semelhantes dos efeitos da pandemia, com
intuito de promover o bem-estar de todos que partilham desse mesmo tempo e espaco.

Diante de todo o exposto, ante a gravidade da crise pandémica e a necessidade de
obediéncia as medidas sanitarias editadas, e perante toda a evolug¢édo da responsabilidade
civil até alcancar sua conformacdo social e humanista, resta clara a possibilidade de
responsabilizacdo civil dos individuos que ndo adotaram a prudéncia, a solidariedade, a
alteridade e a boa-fé que |lhe eram exigidos no caso concreto, devendo, entdo, a
responsabilidade civil “intervir quando o0 sujeito, com 0 seu comportamento, aumente o
risco conatural a uma pandemia” (BARBOSA, 2020, p. 278).

O descumprimento do isolamento, além de lesar a coletividade difusamente
considerada, cujos danos logo serao investigados, lesiona também a saude e a integridade
de sujeitos determinados, cujos prejuizos, materiais e extrapatrimoniais, podem ser objeto
de acdo de indenizacao individual, juntando comprovantes da sua contaminagéo, dos
danos que suportou e da conduta do agente em desrespeitar consciente e
deliberadamente a ordem de isolamento domiciliar e os standards normativos, cientificos e
sociais, intencionalmente ou dotado de grave culpa, marcado pela indiferengca com as
consequéncias de seu ato e assumindo o risco de disseminar um virus de alta
transmissibilidade e alta mortalidade, com cerca de 600 mil mortes no Brasil e 4,55 milhdes
de mortes pelo mundo até o final de setembro de 2021 (REDACAO..., 2021).

Quanto ao nexo causal, destaca-se que nem sempre havera, nessa a¢ao individual,
a perfeita demonstragcdo com acentuado nivel de certeza exigido pela responsabilidade
civil classica de que a infeccéo foi contraida em determinado lugar e por intermédio de

determinada pessoa. Nesse sentido, a responsabilidade civil atual dialoga com os
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principios constitucionais e com a busca pela ampliagéo e facilitagdo da tutela das vitimas,
de forma que a analise do nexo causal transfere-se de um tratamento rigido, formal e
exclusivamente naturalistico para um enfoque mais aberto, flexivel, imputacional e
valorativo (BRAGA NETTO, 2021).

No caso em questédo, diversas sao as formas pelas quais o0 magistrado analisara o
nexo causal, por exemplo, perfazendo juizos de valor quando da identificacdo da
circunstancia danosa, citada por Frota (2017), observando, dentre outros, a relevancia do
bem, a adequacédo social e a periculosidade da conduta, além do grau de probabilidade,
evitabilidade e controle do dano. Podera também se valer das técnicas ja apresentadas na
segunda secdo deste trabalho, como a more likely than not ou preponderance of the
evidence standard, por meio de uma inferéncia ampla da realidade e conforme a ordem
natural das coisas para determinar ser considerado mais provavel que o evento lesivo
ocorreu ou ndo conforme alegado (CARRA; LEMOS, 2020).

Ademais, as medidas sanitarias, como a determinacdo de isolamento,
consubstanciam-se em normas e deveres de protecdo, estabelecendo obrigacdes de
seguranca diferenciados em virtude da gravidade da pandemia do novo coronavirus e da
importancia e da fragilidade dos bens juridicos da vida e da saude dentro desse contexto,
de forma que o nexo causal forma-se a partir da violagcdo ao fundamento protetivo da
norma. Leal (2017) sublinha que, diante da violacdo dos deveres de protecdo, basta o
dano-evento para dar origem ao dano normativo, ou seja, haveria a responsabilizacdo do
agente ainda que nenhum sujeito se contaminasse. Entende-se, porém, que esse caso
seria melhor trabalhado e aprofundado pela via dos danos coletivos ao invés da acao
individual, uma vez que contém em sua condenacéo as punitive damages defendidas pela
autora, como nos danos sociais.

A reprimenda dessa pratica negativamente exemplar e intoleravel, que, além de
colocar em risco e lesionar situacdo juridica tutelada por normas de protecao, rebaixa a
seguranca e bem-estar da populacéo, € reprimida pela responsabilidade civil por danos
sociais.

Os danos causados pela violagdo da medida de isolamento por um contaminado,
ciente de sua infec¢@o e apés assinar o termo de consentimento livre e esclarecido, sao,
por certo, suportados e sentidos indistintamente por toda a sociedade, lesando sua
seguranca, qualidade de vida e patriménio moral, além de causar prejuizos de ordem
material ao erario publico com o tratamento dos infectados por sua atitude, eivada de culpa
grave ou dolo, e marcada pela indiferenca acerca das consequéncias sociais de seu ato.
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Ademais, esse comportamento, negativamente exemplar, transmite errGnea
mensagem a toda coletividade, quanto ao desrespeito as medidas de contencdo da Covid-
19, implicando reducdo da tranquilidade, da qualidade de vida e do bem-estar da
sociedade, exposta a elevacdo do niumero de casos da doenca e, consequentemente, ao
colapso do sistema de saude, como ocorreu em diversos momentos e lugares pelo Brasil
desde marco de 2020 (REIS; REIS; NOGAROLI, 2020).

Superada a analise da conduta, da reprovabilidade e da gravidade ou intensidade
da culpa do agente e dos deletérios efeitos a sociedade, cumpre ressaltar que esses
danos sociais, além de emergirem da violagdo ao fundamento protetivo da medida
sanitaria de isolamento, sdo aferiveis in re ipsa, configurando-se a partir de uma grave e
ultrajante conduta que ndo adotou a solidariedade, a boa-fé, a prevencéo e o respeito que
se esperavam do comportamento do agente, cujo ato, muito distante dos standards
cientificos e sociais, desborda do razoavel, devendo ser objeto de indenizacao punitiva e
dissuasoria, a fim de fixar padrbes de comportamento desejaveis ao interesse social e ao
momento pandémico vivido atualmente, sendo destinada preferencialmente a entidades
hospitalares ou fundos assistenciais instituidos para mitigar as consequéncias do novo
coronavirus.

O gquantum indenizat6rio podera ser fixado a partir: do alcance do descumprimento e
de seu potencial, quanto mais pessoas impactadas, maior o dano; da quantidade de
infectados em razdo do ato ilicito, os quais, como ja explicado, podem demandar
individualmente os danos materiais e morais suportados; do grau de culpabilidade do
agente, além de outros fatores que se apresentarem na situacdo concreta (REIS; REIS;
NOGAROLI, 2020).

Essa acado de responsabilidade civil por danos sociais deve ser ajuizada por meio do
microssistema de tutela coletiva e pelos seus legitimados extraordinarios, com destaque a
defesa da sociedade pelo Ministério Publico na Agéo Civil Publica, que ja vem pleiteando
danos sociais diante de varias condutas que aumentaram o risco natural da atual
pandemia e ofenderam efetivamente o bem-estar e a seguranca coletivos, ndo sé quando
do descumprimento do isolamento social, como também, por exemplo, diante da violagdo
da medida sanitaria de quarentena, de observancia obrigatéria para suspeitos de

contaminacéao pela Covid-19, como neste julgado:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. OBRIGACAO DE NAO FAZER E
INDENIZATORIA. DANOS SOCIAIS. PROFISSIONAL DA SAUDE COM
SINTOMAS DE COVID-19. VIOLACAO DA QUARENTENA IMPOSTA POR
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PERIODO DETERMINADO. LIVRE CIRCULAGAO PELA CIDADE EXPONDO
OUTROS A POSSIVEL CONTAGIO. COMPARTILHAMENTO DE NARGUILE.
RISCOS ASSUMIDOS DE FORMA CONSCIENTE E VOLUNTARIA. CONDUTA
REPROVAVEL. DIAGNOSTICO POSITIVO PARA CORONAVIRUS. REPARACAO
POR DANOS SOCIAIS. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE.
MINORACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. (PARANA, 2021).

O Ministério Publico do Parana tem acionado diversos contaminados que violaram o
isolamento social que lhes fora imposto e que voluntariamente haviam se comprometido a
cumprir. A Promotoria de Justica de Terra Roxa, especificadamente, demandou, até junho
de 2021, cinquenta e quatro contaminados, como no caso de um homem que, mesmo
tendo assinado o termo de consentimento livre e esclarecido e apresentado sintomas
como tosse, descumpriu o isolamento, ndo respondeu com a frequéncia necessaria aos
contatos de monitoramento e participou de celebracao religiosa, agindo com total descaso
em relacdo a saude da coletividade e influenciando potencialmente outros municipes a
também se insurgirem contra as medidas sanitarias preventivas de observancia obrigatoria
(MPPR..., 2021a).

Em outra situacdo, o Ministério Publico do Parané requereu, além da medida penal
pelo cometimento de crime contra a salde publica, a condenacdo em R$ 50 mil por danos
sociais de uma estudante de Direito que, no dia 6 de dezembro de 2020, mesmo ciente de
sua contaminacdo pela Covid-19 e de que deveria permanecer em isolamento,
compareceu a segunda fase do 31° Exame da Ordem dos Advogados do Brasil, cuja
conduta muito se afastou da responsabilidade e da cooperagdo em prol da coletividade
exigidas diante da grave situacdo pandémica mundial e nacional (MPPR..., 2021b).

No entanto, em outra Acao Civil Publica proposta pela 12 Promotoria de Justica
Civel do Ministério Publico do Mato Grosso, quatro pessoas de uma mesma familia foram
condenadas ao pagamento de danos morais coletivos no valor de R$ 20 mil por
descumprirem o isolamento social, independentemente de terem contaminado ou nao
outras pessoas, notadamente porque o proposito do isolamento é de prevencdo do
interesse coletivo (FAMILIA..., 2020).

A vista disso, ressalta-se que, malgrado as lesées provenientes do descumprimento
do isolamento possam ser também reprimidas pela responsabilidade civil por dano moral
coletivo, uma vez que ha grave, injusta e intoleravel lesdo aos valores fundamentais da
saude, integridade e incolumidade publicas, aferivel também in re ipsa e cuja indenizagéo,
objetivando ressarcir, punir e inibir lesbes aos valores primordiais da coletividade, seria

igualmente destinada a entidades hospitalares ou fundos assistenciais relacionados a
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Covid-19, entende-se que a violacdo preenche melhor os elementos, requisitos e
circunstancias da responsabilidade civil por danos sociais, notadamente porque ofendeu o
valor da seguranca da sociedade ao ndo respeitar os standards sociais, cientificos e
normativos, mostrando-se negativamente exemplar e marcada pela indiferenca acerca dos
deletérios efeitos decorrentes de seu ato.

Ainda sim, como ja mencionado, a linha de diferenciacéo entre as duas modalidades
de responsabilidade civil € ténue, posicionando-se, neste trabalho, sempre a favor do
resultado pratico de salvaguarda da coletividade, propdsito de ambos os institutos, de
forma que, sem menosprezar a importancia do debate tedrico a respeito de suas
distingcdes, ndo pode o formalismo e o direito processual sobreporem-se a efetiva tutela
dos direitos e interesses difusos, tdo caros a sociedade e ao momento atual.

Portanto, diante de todo o exposto, defende-se uma certa fungibilidade entre a
aplicabilidade dos danos morais coletivos e dos danos sociais, tanto no caso em questao
como em outras conjunturas que venham a surgir, analisando, em concreto, se a situagao
fundamenta adequadamente a propositura de uma ou outra modalidade de tutela coletiva,
proposta essa que busca dialogar com a protecdo almejada pela conformacéao social e
humanista da responsabilidade civil hodierna perante a forca criativa da sociedade de
risco, da qual emergiu a presente pandemia e seus deletérios efeitos, agravados pela

irresponsabilidade de muitos.
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CONCLUSAO

Pensar a responsabilidade civil diante de danos que fogem a esfera individual ainda
se mostra, de certa forma, incipiente no ordenamento juridico brasileiro. Essa tematica é
envolta até entdo por diversas polémicas, algumas expostas por este trabalho, como a sutil
linha entre o dano moral coletivo e o dano social, diferenciacdo essa que, como a
categorizacao dos interesses coletivos lato sensu, por vezes desaparece na praxis juridica,
orientando-se sempre pela tutela efetiva das situacdes que os institutos buscam amparar,
gual seja a coletividade, seus direitos, interesses e bens.

Examinou-se também a divergéncia relativa a quais interesses sao albergados pelo
dano moral coletivo, filiando-se a posicédo de que pode salvaguardar todas as esferas dos
interesses coletivos lato sensu, e a controvérsia que subsiste em relacdo a autonomia do
dano social, que, em uma perspectiva, ndo apresentaria inovacao funcional ou, em outra,
teria tamanha relevancia que englobaria o dano moral coletivo e passaria a reprimir todas
as lesbes ao corpo social. Em que pese as discussdes, ambas modalidades estdo
galgando cada vez mais espaco na legislacdo, na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras,
embora o dano social ainda esteja sendo aplicado de forma mais timida.

A cada dia, despontam diversas conjunturas que devem ser amparadas por essas
modalidades de danos coletivos, de forma que seu aperfeicoamento muito interessa a toda
a coletividade, sobretudo diante da potencialidade lesiva da sociedade atual, produtora por
exceléncia de ameacgas a vida e a saude da humanidade, como a pandemia do novo
coronavirus.

Destaca-se que a complexidade e a multiplicidade da atual conjuntura pandémica
sdo de dificil resumo, particularmente porque a ocorréncia desse fenbmeno
multidimensional € simultdnea a esse estudo, estando sempre a frente de sua
investigacdo. Certo é, no entanto, que, quanto mais grave mostrou-se 0 cenario, mais
imprescindiveis se tornaram as medidas de prevencdo e combate a Covid-19 e mais
urgente a responsabilizacdo de individuos que, distanciados dos standards normativos,
cientificos e sociais, aumentaram o risco natural da pandemia, lesando o primeiro dos
direitos fundamentais, a saude, reflexo do direito a vida e a dignidade da pessoa humana e
gue também toca a coletividade, difusamente considerada.

A possibilidade de tutelar os danos difusos oriundos de condutas dolosas ou
gravemente culposas que contribuiram para a propagacao da Covid-19, e a reverberacao

de seus deletérios efeitos em iniumeros ambitos, como a conduta de violar a medida
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sanitdria de isolamento social, s6 tem espaco a partir da nova perspectiva da
responsabilidade civil atualizada em seus requisitos e fungdes, passando a contar com
perspectivas punitivas e preventivas, e inspirada pelos principios constitucionais e pela
ampliacdo da tutela das vitimas, tutela essa estendida a coletividade, reconhecida como
sujeito de direitos, interesses e bens no sistema juridico humanista e social que atualmente
vigora.

A partir das informacdes coletadas quanto a gravidade da pandemia, da juridicidade
e eticidade que marcam as medidas sanitdrias e da conformacdo atual da
responsabilidade civil, concluiu-se que o instituto pode, e deve, reprimir a violagdo do
isolamento social, tanto em relacéo as lesdes individuais quanto aos danos coletivos que
emergem desse desrespeito, aplicando a responsabilidade civil por danos sociais ou até
mesmo se valendo de uma certa fungibilidade entre essa modalidade e o dano moral
coletivo, notadamente porque ambos institutos sdo capazes de reprimir a lesdo a
gualidade de vida e a saude da coletividade, desde que cumpridos 0s requisitos e
elementos de cada modalidade, sendo comum a ambos a afericédo in re ipsa, grave, injusta
e intoleravel e a indenizacdo dirigida a um fundo de direitos difusos com o propédsito de
reparar a sociedade, sancionar o ofensor e inibir outras condutas ofensivas, destinando-se
o dano moral coletivo a reprimenda de lesdes ao circulo geral de valores da sociedade,
enquanto o dano social, em que pese também se dirija as lesdes ao patrimdnio valorativo
da comunidade, volta-se mais especificamente a ofensa ao valor da seguranca quando do
descumprimento de standards sociais e deveres de cuidado.

A pandemia do SARS-CoV-2 é um dos muitos cenarios que reclamam pelos novos
olhares da responsabilidade civii e ndo sera o Ultimo a desafiar as bases da
responsabilidade civil classica. Pelo contrario, o instituto, fundamentalmente dinamico,
teve, e terq, de se atualizar constantemente para ser um instrumento eficaz de
sociabilidade e, recentemente, de protecdo da pessoa humana em todas as suas
perspectivas, especialmente enquanto membro de um corpo social que merece tanta
protecao quanto os individuos que o integram.

A vista disso, destaca-se, por fim, que qualquer estudo que se preste a investigacio
da responsabilidade civil nunca serd exaustivo, assim como o proprio instituto analisado,
gue é um ponto de partida para reflexdes cada vez mais dinamicas e desafiadoras a
medida que acompanha a complexificacdo da sociedade, cabendo aos instrumentos e aos
operadores do sistema juridico, porém, sempre se manterem fiéis ao propdsito do Direito:

regular a sociedade em busca do bem comum.
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