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RESUMO

SANTOS, L. F. F. Danos morais metaindividuais e o aspecto punitivo da indenizagdo. 2008. f.
Monografia (Graduagdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2008.

O presente trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade do dano moral na esfera coletiva em
sentido lato e a adequacdo de uma indenizacéo revestida de carater punitivo, especialmente a essas
hipoteses. Na primeira parte, atenta-se para a evolucdo do dano moral, a pormenorizacdo de seu
conceito, a leitura constitucionalizada do instituto e as discuss@es doutrindrias e jurisprudenciais
acerca do dano moral coletivo. Em seguida abordam-se as espécies de manifestacdo dos direitos
metaindividuais ou transindividuais: difusos, coletivos em sentido estrito e dos direitos individuais
homogéneos, bem como fendmenos correlatos a esses interesses e sua tutela jurisdicional. Na
terceira parte discorre-se sobre 0 aspecto punitivo da indenizagéo, cursando-se sua origem,
transposicao e adaptagdo no sistema juridico brasileiro. A quarta parte dedica-se a congregacao dos
estudos anteriores, coadunando os aspectos da indeniza¢do com carater punitivo as hipdteses de
dano moral a coletividade em suas diversas acepcdes, apontando as peculiaridades de cada uma
delas e verificando a destinacdo do produto indenizatério.

Palavras-Chave: Danos morais; Direitos transindividuais; Indenizacao punitiva.



ABSTRACT

SANTOS, L. F. F. Danos morais metaindividuais e o aspecto punitivo da indenizagdo. 2008. f.
Monografia (Graduagdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2008.

The present work’s objective is to analyze the possibility of non pecuniary damages in the
collective perspective and the adequacy of punitive damages, especially to those cases. The first
part is about the evolution of non pecuniary damages, the details of its concept, the constitutional
interpretation of the institute and the doctrinal and jurisprudential quarrels concerning the collective
damages. The second part is dedicated to the kinds of collective rights: diffuse rights, collective in
strict meaning rights and the homogeneous individual rights, as well as the phenomena related to
those interests and its jurisdictional protection. The third part discourses on the punitive aspect of
the indemnity, regarding its origin, transposition and adaptation in the Brazilian legal system. The
fourth part is dedicated to congregate the previous studies, the aspects of the indemnity with
punitive characteristics to the hypotheses of the collective damages in its various meanings,
pointing the peculiarities of each one of them and verifying the destination of the final indemnity
product.

Key words: Non pecuniary damages; Collective rights; punitive damages.
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1- INTRODUCAO

O dano moral, instituto atinente a responsabilidade civil, ¢ foco de sucessivas
discussdes doutrindrias e jurisprudenciais. J& foram debatidas sua admissibilidade, sua
autonomia e sua aplicabilidade as pessoas juridicas.

Hordienamente, dois pontos suscitam controversia entre os pesquisadores e praticos do
tema: o primeiro é o reconhecimento de um dano moral coletivo, e 0 segundo é a imposicao
de uma indenizacdo com carater punitivo.

A plausibilidade de um dano moral coletivo ndo prescinde das analises evolutivas,
tanto da propria definicdo de dano moral, quanto do processo de afirmacdo dos direito
coletivos em suas diversas formas de manifestacdo: direitos difusos, coletivos em sentido
estrito e individuais homogéneos. Ndo obstante, faz-se importante atentar para as
interpretacdes doutrinarias mais recentes, a luz da constitucionalizacdo do direito civil,
fendmeno que ganha forga na atualidade e que permite uma releitura das instituigdes civilistas
tradicionais, sob o prisma da efetividade dos direitos e garantias fundamentais, e sobretudo da
dignidade da pessoa humana.

De outro lado, também por uma andlise principioldgica, ha que se investigar de que
forma uma indenizacdo com aspectos punitivos pode adequar-se ao nosso sistema juridico.
Essa tese, que por originar-se dos punitive damages da Common Law, mais precisamente, do
sistema estadunidense, encontra-se incongruente com 0s mecanismos brasileiros de tutela
juridica. Desta forma, é mister buscar saber de que modo o instituto poderia acomodar-se no
nosso ordenamento, e como vem a doutrina e a jurisprudéncia tratando a questdo, e
estabelecendo pardmetros para a fixagdo do valor indenizatorio.

Ultrapassando-se essas duas questdes fulcrais de reconhecimento de um dano moral
coletivo e do cabimento de uma indenizacéo a titulo punitivo, cumpre tratar da correlacdo dos
dois fendmenos, sempre balizado por uma interpretagdo sistematica tdo recomendada pela
doutrina e suscitada pelos tribunais brasileiros. Assim, averiguar-se-& como o0 carater punitivo
da indenizag&o pode se coadunar com as peculiaridades que os direitos transindividuais e suas
espécies apresentam, como, a exemplo, outras formas de reparagdo além da pecunidria, e a
destinacdo da verba indenizatdria.

Tem-se por objetivo atestar a conveniéncia e harmonia entre os dois institutos de
modo que as andlises da doutrina especializada e das decisbes jurisprudenciais, bem como as

incursdes no direito comparado e interdisciplinares tornam-se imperiosas, ndo raros 0S



conceitos que surgem com a colaboracéo de processualistas, constitucionalistas e ramos ainda
mais delimitados como o consumerista e 0 ambiental.

Né&o se pode compreender o direito de maneira estaque, compartimentada, se o que se
apresenta cotidianamente sdo fatos de multiplas naturezas, aos quais aplicar-se-4 um sistema
normativo que se pretende justo e coeso.

Assim, o presente trabalho impende o estudo dos fendbmenos juridicos que se
propagam na sociedade, hoje massificada, atomizada, e despersonalizada, e ainda assim cada

vez mais avida pelo equilibrio e seguranga de suas relagoes.



2 DANO MORAL
2.1 Evolucéo Historica

A histéria do homem demonstra, ja nos antigos cddigos de Hamurabi e Manu, a pena
de Talido, reconhecidamente a primeira forma de reparacéo do dano.

O sistema codificado mesopotamico do rei babilénico Hamurabi tinha por principio
geral a idéia de que ao forte ndo era permitido prejudicar o fraco, e inserto em seus paragrafos
a lei previa que as ofensas pessoais pudessem sem reparadas as custas de ofensas idénticas,
bem como pelo pagamento de um valor pecuniério®.

O codigo de Manu, cujos efeitos ainda se fazem sentir na vida social e religiosa dos
praticantes do hinduismo, facultava as vitimas de danos a oportunidade de serem ressarcidas
por somas em dinheiro, o que ja representava uma evolugio & mera retribuicio da ofensa’.

Entretanto, a maxima do “olho por olho, dente por dente” era também usual entre as
antigas civilizagBes chinesas e egipcias, em um periodo que o que se estimulava era a
vinganca do ofendido.

Os gregos, por sua vez, de elevado espirito filoséfico, possuem passagens de sua
mitologia que fazem implicita referéncia aos danos morais, como a assembléia de deuses que
condenou Ares ao pagamento de pesada multa a Hefesto, pelo adultério que este flagrou em
seu proprio leito, daquele com a deusa Afrodite®.

Contudo, como assinala Jorge de Miranda Magalhées, o direito romano foi quem mais
juridicamente regulamentou essa tutela, por meio de um instituto denominado actio
injuriarum e actio aestimatoria, que entregavam aos juizes o dever de estabelecer uma
indenizago para reparar um dano causado”.

Thomas Marky, em licdo mais aprofundada dos institutos de direito romano, nos
ensina que a referida acdo era um reflexo do delito de injdria (iniuria) “consistente na ofensa
ilicita e dolosa de alguém, causada a pessoa de outrem. A ofensa pode ser de qualquer
espécie, assim fisica como moral™.

Na idade média, o direito candnico foi responséavel pela teorizagdo do dano, que nesse

periodo estava fortemente associado a idéia de consequiéncia de um ato pecaminoso.

' REIS, Clayton. Dano moral. Rio de Janeiro : Forense. 2001. p. 10.

2 Ibid. p.12.

*lbid. p.13.

*MAGALHAES, Jorge de Miranda. Dano moral. 2% Ed. Rio de Janeiro : Espaco Juridico, 2002. p.xii
> MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8 Ed. S4o Paulo : Saraiva, 1995. p.137.
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Na Alemanha unificada, o BGB (cddigo civil alem&o), sobre a influéncia das idéias de
Windscheid, preconizava a reparagdo do dano moral em seu artigo 847, em contraposicdo ao
que era doutrinado anteriormente por Savigny, opositor da doutrina positivista, para quem o0s
direitos inatos ao homem constituiam uma classe apartada, ndo suscetivel de protecéo juridica
ordinéria®.

Com o tempo, ocorreu que as diversas ofensas passaram a ser colocadas sob uma
escala de reprovabilidade, e aquelas tidas por mais graves foram declaradas delitos publicos, a
serem reprimidos pela autoridade estatal, e as demais consideradas delitos privados,
enquadradas no instituto que hoje conhecemos como ato ilicito, mas que desde a Lex Aquilia
jé encontra bases tedricas de reparacio e conceituacio no conceito de culpa extracontratual”.

Criou-se entdo a teoria da responsabilidade civil, calcada inicialmente na repressao do
ato ilicito, e cuja expressdo maxima podemos encontrar ja no caput do artigo 159 do Cddigo
Civil de 1916, que assim dispunha:

“Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.”®

Podemos observar, da andlise literal da norma supra mencionada, que além do
elemento da ilicitude, que hoje é até mesmo considerado prescindivel em casos
excepcionalissimos, a responsabilidade civil pressupde a existéncia do dano. Esse dano, hoje
se encontra pacificado, € o de ordem patrimonial ou extrapatrimonial, independentes entre si.

Ocorre que nem sempre foi assim. Como bem leciona o célebre Sérgio Cavalieri Filho,
podemos dividir a reparabilidade do dano extrapatrimonial, também denominado dano moral,
basicamente em trés fases, quais sejam, a fase da irreparabilidade, a fase da inacumulabilidade
e a fase da autonomia’.

Muito embora a doutrina admita que o Cddigo Civil de 1916 ja reconhecia o dano
moral, a exemplo do artigo 1.548 daquele diploma que dispunha que “A mulher agravada em
sua honra tem direito a exigir do ofensor, se este ndo puder ou ndo quiser reparar o mal pelo
casamento, um dote correspondente a sua propria condi¢do e estado”, ou mesmo do artigo

1.547, que previa que “a indenizagdo por injdria ou calUnia consistira na repara¢do do dano

® REIS, Clayton. Op.cit. p. 20.

" OLIVEIRA, William Figueiredo de. Dano moral ambiental. 12 Ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2007. p.43.

® BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 3.071 de 01 de janeiro de 1916. Cédigo civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 62 ed. rev. aum. atual. S&o
Paulo : Malheiros. 2005. p.100.
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”10, os tribunais demonstravam-se receosos em admitir a

que delas resulte ao ofendido
possibilidade de sua reparacéo, sob a justificativa de que essa modalidade de dano néo poderia
ser apreciada economicamente, ou ainda, utilizando-se do pretexto de que o dano moral era
efémero, incerto, dificil de ser detectado, e até mesmo, imoral em ser compensado ou
juridicamente impossivel'.

Com o tempo, as objecOes foram uma a uma sendo afastadas, muito embora nas raras
oportunidades em que se observavam decisdes relacionadas ao dano extrapatrimonial, este
vinha sempre atrelado ao dano patrimonial, e, no entendimento preponderante da
jurisprudéncia, ndo havia que se falar no entdo chamado “dano meramente moral”.

Contudo, o proprio autor do projeto do Antigo Cddigo Civil de 1916, o insigne Clovis
Bevilaqua, em comentério ao art.76 de sua obra, professou:

Se o interesse moral justifica a accdo para defen-del-o ou restaural-o, é claro
que tal interesse € indemnizavel, ainda que o bem moral ndo se exprima em
dinheiro. E por uma necessidade dos nossos meios humanos, sempre
insuficientes, e, ndo raro, grosseiros, que o direito se vé forcado a acceitar
que se clcz)mputem em dinheiro o interesse da affeicdo e 0s outros interesses
moraes.

Neste viés, a legislacdo ordinaria esparsa foi aos poucos trazendo a baila a positivagéo
do dano moral. A titulo de exemplo, vale mencionar a Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67), cujo
artigo 56 prevé a acdo por dano moral, independente da agdo por dano material. Tamanha sua
importancia, merece transcri¢éo a referida norma:

“Art . 56. A aclo para haver indenizacdo por dano moral poderad ser exercida
separadamente da agdo para haver reparacdo do dano material, e sob pena de decadéncia
deverd ser proposta dentro de 3 meses da data da publicacdo ou transmissdo que lhe der
causa.”**

Todavia, foi somente com o advento da Constituicdo da Republica de 1988 que a
questdo foi sepultada, uma vez que trouxe expressamente previsto no artigo 5°, inciso V, a

previsdo da indenizagdo por dano moral, ratificada pelo inciso X do mesmo artigo e pela

 Loc. Cit.

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v.7: responsabilidade civil. 192 ed. ver. e
atual. de acordo com o novo Codigo Civil (Lei n. 10.406 de 10-01-2002) e o Projeto de Lei n.
6.960/2002 S&o Paulo : Saraiva, 2005. p.97.

2 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro :
Livraria Francisco Alves. 1927 apud OLIVEIRA, William Figueiredo de. Op. cit. p.71.

3 BRASIL. Presidéncia da RepUblica. Lei n. 5.250 de 9 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de
rnanifestacdo do pensamento e de informacdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5250.htm

“ BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui¢ao.htm
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simula de n° 37 do Superior Tribunal de Justica que consignou que “S&o cumulaveis as
indenizagBes por dano material e dano moral, oriundas do mesmo fato™".

Essa previséo foi ratificada pelo artigo 927, in verbis:

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.”®

Essa norma que inaugura o titulo referente a responsabilidade civil no novo Cdédigo
Civil (Lei 10.406/02) deve ser combinada com o artigo 186 do mesmo diploma, que assim
dispoe:

“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,

violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

2.2 A problematica na definicdo do dano moral.

Consagrada a autonomia do dano moral, a doutrina se viu lancada a ardua tarefa de
conceituar com maior riqueza de detalhes o instituto juridico, o que ocasionou e ainda suscita
muitos debates, pois, conforme se demonstra, a conceituacéo € capaz de determinar a propria
abrangéncia do instituto.

Primeiramente, optou-se por um conceito residual de dano moral, ou seja,
corresponderia & lesdo de interesses de cunho ndo patrimonial, provocada por um ato lesivo®’.

Essa conceituacdo, em que pese sua correcdo, é tida por demasiada abrangente, o que
provoca certa inseguranca juridica com relacéo ao instituto, ao incorrer na indefinicdo do que
precisamente possa ser classificado como ndo patrimonial. Contudo, teve importancia em
tecer os primeiros passos na determinacéo do instituto e estabelecer uma sinonimia entre dano
moral e dano extrapatrimonial, hoje reproduzida pela maioria absoluta dos autores que cuidam
dessa matéria.

Explica-nos novamente Sérgio Cavalieri que

na falta de critérios objetivos, essa questdo vem-se tornando tormentosa na
doutrina e na jurisprudéncia, levando o julgador a situacdo de perplexidade.
Ultrapassadas as fases da irreparabilidade do dano moral e da sua
inacumulabilidade com o dano material, corremos, agora, 0 risco de

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SGmula n°. 37. Sdo cumulaveis as indenizacGes por dano
material e dano moral, oriundas do mesmo fato. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&Iivre=%40docn&&hb=SU
MU&p=true&t=&1=10&i=330

8 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cédigo civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L.10406.htm

Y DINIZ, Maria Helena. Op.cit. p.91.
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ingressar na fase da sua industrializacdo, onde o aborrecimento banal ou
mera sensibilidade sdo apresentados como dano moral®®,

Ainda em busca de uma conceituagdo que primasse pelo bom senso, por uma
ponderacdo criteriosa, a doutrina e a jurisprudéncia associaram, por um periodo, o dano moral
a chamada “dor da alma”, vexame, humilhacdo. Essa correlacdo, entretanto, ndo prospera,
pois se verificou que os sofrimentos mencionados acima séo, em verdade, ndo a constituicéo
do dano em si, mas reflexos de um abatimento causado pelo proprio prejuizo moral infligido,
e cuja variacdo se sujeita, muitas das vezes, as rea¢Bes individualizadas, pois cada pessoa
sente a seu modo™®.

O professor Sérgio Viana Severo, nos explica com clareza que o dano moral ndo esta
restrito as “esferas do sentimento de uma pessoa como sdo a dor, a pena, a angustia, a tristeza,
a perda dos desejos de viver etc., mas se projeta também, como j4 foi dito, a esfera intelectual
(aptido de entender) e & esfera volitiva (atitude de querer)”%.

Essa dissociacdo é fundamental para a compreensdo de uma problemética travada,
sobretudo ao longo dos anos 90, com alguns reflexos posteriores, que foi a possibilidade de se
indenizar por dano moral uma pessoa juridica.

A longa divergéncia em torno da questéo restou pacificada com a edigdo da sumula de
n° 227 do Superior Tribunal de Justica, datada de setembro de 1999, que consagrou que “A
pessoa juridica pode sofrer dano moral”?.

Pode-se dizer que a partir desse ponto emergiu um novo conceito de dano moral ou
extrapatrimonial, calcado fundamentalmente em dois aspectos, sendo o primeiro consectario
do segundo: o dano moral é o efeito da lesdo a um interesse ndo patrimonial, “bem integrante
da personalidade, tal como a honra, a liberdade, a salde, a integridade psicoldgica”, sendo
também incluido “a intimidade, bom nome, privacidade e integridade da esfera intima”%, ou
em outras palavras, a ofensa a um direito da personalidade ou a agressdo a dignidade de

alguém, considerado em sua dimenséo moral e social.

2.3 O dano moral a luz do Direito Civil-Constitucional.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p.104.

 DINIZ, Maria Helena. Op.cit. p.92.

2 SEVERO, Sérgio. Dano extrapatrimonial. Sdo Paulo : Saraiva, 1996 apud OLIVEIRA, William
Figueiredo de. Op. cit. p.74.

2L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n°. 227. A pessoa juridica pode sofrer dano moral.
Disponivel em:

http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livre=227 &&b=SUMU&p=true&t=&I=10&i=1

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sio Paulo : Malheiros. 2000.
p.78 apud OLIVEIRA, William Figueiredo de. Op. cit. p.72.
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Emerge entre os juristas brasileiros, com grande forgca, a corrente que objetiva
revigorar os diversos ramos juridicos, a luz da Constitui¢do da Republica de 1988, por muitos
denominada de Constituicdo Cidada.

Essa proposta tem por escopo uma reconstrugdo axiolégica dos institutos juridicos,
através do prisma hierarquicamente superior da Constituicdo, que abrange em seu texto
diversos temas sociais de profunda relevancia e que, ao se desdobrarem na legislagéo
ordinaria, merecem interpretacdo coadunada com o primado dos direitos fundamentais, para
que Ihes seja garantida a efetividade®.

No entender da professora Flavia Viveiros de Castro, o fendmeno da
constitucionalizagcdo do direito civil “promove seu engrandecimento, sua atualizacdo, seu
renascimento como locus privilegiado de Direito privado, no qual exerce com plenitude sua
funcéo social”?.

Sob essa Otica, devemos analisar as inovagOes trazidas a seara do dano moral sobre
dois diplomas legislativos de acentuada importancia ao nosso ordenamento, quais sejam, a Lei
n° 8.078/90 (Cadigo de Defesa do Consumidor) e a Lei n° 10.406/02 (Novo Cddigo Civil).

Primeiramente, trataremos do Codigo Civil, em inversdo cronoldgica ao inicio da
vigéncia das leis mencionadas, mas que se justifica pelo longo tempo em que o Projeto de Lei
do Cddigo Civil tramitou no Congresso, sendo cabivel destacar que sua forma originaria
precede a prdpria Constituicdo da Republica de 1988.

Pois o diploma civilista trouxe, no bojo de seu artigo 186, a consagracéo da autonomia
do dano moral a que ja se referiu.

Em andlise literal, a mengéo a exclusividade do dano moral reitera o que a doutrina e
jurisprudéncia ja vinham defendendo ha cerca de duas décadas, e que ja tinha previsdo
constitucional, mas carecia do respaldo da legislacdo ordinaria.

Ha de se convir que, em que pese levarmos em conta a demora na tramitacdo e os
avancos estabelecidos em outros ramos do direito, como o de familia, e na prépria teoria da
responsabilidade civil, como a inclusdo expressa do abuso de direito como ato ilicito, a
insercdo da teoria do risco no artigo 931, da responsabilidade objetiva no paragrafo Gnico do
artigo 927, entre outros; em matéria de dano moral o Novo Cddigo ndo somou ao

ordenamento inovagdes ou parametros que pudessem conferir grandes novidades ao instituto.

Z TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro : Renovar, 1999. p.21.
# CASTRO, Flavia Viveiros de. Danos a pessoa nas relagdes de consumo: uma abordagem civil
constitucional. 2006. Lumen luris : Rio de Janeiro. p.169
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Pode-se, no entanto, render mengéo aos artigos que cuidam da indenizagdo, no que
tange o dano extrapatrimonial.

O artigo 944 trata da clausula geral de mensuragdo da indenizagdo e estabelece como
pardmetro a extensdo do dano. Cabe mencionar a norma contida em seu paragrafo unico, que
autoriza o juiz a reduzir, equitativamente a indenizagdo, quando presente
desproporcionalidade entre a gravidade da culpa e o dano.

O artigo supramencionado estabelece de plano dois critérios para se estipular uma
indenizacdo: a extensdo do dano e a culpabilidade do agente. H& quem verifique aqui também
o fator da condi¢do econdmica do infrator, fundado na satisfacdo da vitima e na punigdo ao
abastado, amenizando a inquietude social que se estabelece entre as partes.”

No prisma civil-constitucionalista, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho ensina que:
“qualquer critério de reparagdo do dano moral que se pretenda adequado atualmente deve

levar em consideracdo que o valor da condenacdo ha de atender aqueles ideais do Direito de
justica e seguranca nas relagées sociais”%.

A respeito da matéria, vale a pena colacionar a ementa do Agravo Regimental no no
Agravo de Instrumento n° 425317 / RS, julgado pelo Superior Tribunal de Justica:

Dano moral. Reparacédo. Critérios para fixacdo do valor. Condenacéo
anterior, em quantia menor.

Na fixacdo do valor da condenagdo por dano moral, deve o julgador
atender a certos critérios, tais como nivel cultural do causador do
dano; condicdo sécio-econbmica do ofensor e do ofendido;
intensidade do dolo ou grau da culpa (se for o caso) do autor da
ofensa; efeitos do dano no psiquismo do ofendido e as repercussdes do
fato na comunidade em que vive a vitima.

Ademais, a reparacdo deve ter fim também pedag6gico, de modo a
desestimular a pratica de outros ilicitos similares, sem que sirva,
entretanto, a condenacdo de contributo a enriquecimentos
injustificaveis.

Verificada condenacdo anterior, de outro 6rgdo de imprensa, em
quantia bem inferior, por fatos anélogos, € licito ao STJ conhecer do
recurso pela alinea ¢ do permissivo constitucional e reduzir o valor
arbitrado a titulo de reparacéo.

Recurso conhecido e, por maioria, provido.?’

2 OLIVEIRA, William Figueiredo de. Op. cit. p.78.

% MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Elementos de responsabilidade civil por danos
morais. Rio de Janeiro : Renovar, 2000. p.160.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Dano moral. Reparacéo. Critérios para fixag&o do valor.
Condenacdo anterior, em quantia menor. Recurso especial 355.392/RJ (2001/0137595-0). Relator:
Min. Nancy Andrighi. 32 Turma. Brasilia, 23 de margo de 2002. Diario Oficial da Justica, Brasilia,
DF. 17. JUN. 2002. p.258.
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A prof. Maria Celina Bodin de Moraes também faz referéncias a esses critérios, como
sendo os mais utilizados pela doutrina e jurisprudéncia®®. Contudo, filia-se a corrente calcada
numa andlise critica do principio da restitutio in integrum sob a Otica do principio da
dignidade humana.?®

Em linhas gerais, podemos dizer que no raciocinio desenvolvido pela douta autora,
danos morais €, substancialmente, lesdo a dignidade, que se expressa juridicamente pelo
direito a igualdade, pela tutela da integridade psicofisica, pelo direito a liberdade, e pelo
direito dever de solidariedade social.*°

De fato, o dano moral como lesdo a dignidade em uma de suas formas de manifestacdo
€ a expressao mais corrente que se pode dar a esse instituto. De outro lado, essa exteriorizacdo
ndo se coloca como 6bice a adocao dos critérios expedidos no decisum acima. Retomar-se-4 a
questdo dos critérios de fixacdo da indenizagdo do dano moral quando se adentrar a discussao
dos seus aspectos e do carater de sua indenizagéo.

O critério de extensdo do evento danoso parece repetido pelo Codigo Civil, quando da
leitura do artigo 953, que dispGe que “a indenizagdo por injdria, difamacdo ou calUnia
consistird na reparacdo do dano que delas resulte ao ofendido”.

Como resta claro, o diploma n&o estabeleceu, e se reconhece nem ser sua fungdo, um
critério especifico tanto para conceituar o dano moral, quanto para fundamentar sua
quantificacdo.

Acerca do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)*, varios elogios podem ser
tragados, pois com esse diploma inaugurou-se um microssistema multidisciplinar, tamanhas
as novidades que trouxe, como, por exemplo, a inversdo do dnus probatorio.

Pode-se dizer que essa lei consumerista regula a previsdo do inciso XXXII, do artigo
5° da Constituicdo, que prevé a promogéo, pelo Estado, da defesa do consumidor, mas
também o artigo 170 da Carta Maior que prevé os principios pelos quais sera regida a ordem

econdmica do Estado®.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.295.

% |bid. p.303.

% |bid. p.85

1 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a
protecdo do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm

% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 7.ed. Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 2001. p.17.
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E o primeiro ponto que merece atencdo € o disposto pelo inciso VI do artigo 6°, que
posiciona como direito basico do consumidor “VI - a efetiva prevencgdo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;”.

Da anélise do ordenamento, o Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo foi a primeira lei
a reconhecer, expressamente, a possibilidade de reparacdo de danos morais a coletividade. Ha
que se ponderar que, mesmo antes da Constituicdo de 1988, a Lei n°7.347/85 (que disciplina a
acdo civil publica), ja previa, logo em seu artigo 1°, a acdo de responsabilidade por danos
causados, entre outros, ao meio ambiente, a0 consumidor, ao meio urbanistico, a ordem
econdmica®. Contudo, como leciona o professor Rodolfo de Camargo Mancuso: “a Lei
7.347/85 ndo tem caracteristica de texto de direito material, apresentando-se precipuamente
como lei processual, que objetiva disciplinar a acéo civil pdblica em matéria de interesses
metaindividuais™*.

Isto posto, o CDC primou por materializar essa protecdo, e, sob a égide da
Constituicdo da Republica, conferir efetividade ao direito fundamental transindividual, tanto
que a propria Lei que dispde sobre a Ac¢do Civil Publica teve acrescido, em seu artigo 21, pelo
CDC a determinacdo de que:

“Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,
no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 11l da lei que instituiu o Cddigo de Defesa do
Consumidor.”

Merecem transcrigdo as palavras do eminente José Geraldo de Brito Filomeno que do
alto de sua autoridade como um dos autores do CDC esclarece:

No ambito da reparacdo, o que o Codigo se prontifica a fazer é dotar o
consumidor, sobretudo organizado, de instrumentos processuais dos mais
modernos e eficazes, para que se dé a prevencdo de danos, como ja atras
assinalado, bem como sua reparagéo.

E, nesse sentido, além de pleitos individuais, merecem destaque as acdes
coletivas, de modo geral, que visam a tutela dos chamados “interesses
difusos” dos consumidores, “interesses coletivos” propriamente ditos e
“interesses individuais homogéneos de origem comum.*®

A grande discussdo doutrinaria e jurisprudencial que daqui passa a decorrer, é 0

cabimento do chamado dano moral coletivo, sendo o termo referente a coletividade ai

% BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 7.347 de 24 de julho de 1985. Disciplina a acio civil
publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico (VETADOQ) e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L73470rig.htm

¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo civil pablica: em defesa do meio ambiente, do
patrimoénio cultural e dos consumidores. 6. ed. ver. e atual. Sdo Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 257.

% lbid. p.128
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empregado em sentido lato, englobando os interesses difusos, coletivos em sentido estrito e

individuais homogéneos.

2.4 O dano moral coletivo.

O tema do dano moral coletivo € objeto de acalorado debate, curiosamente semelhante
ao que se impds na década de 90 ao dano moral a pessoa juridica e anteriormente, a propria
autonomia e cumulatividade do dano moral.

Para William Figueiredo de Oliveira, em obra a respeito do dano moral ambiental, “os
reflexos ndo patrimoniais dos danos aos direitos difusos e coletivos, leia-se meio ambiente,

136

sdo passiveis de indenizagdo”"”, entendimento que € reiterado por Bittar Filho ao afirmar que

“Conceituado como a injusta lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, o dano moral
coletivo é produto de acéo que toma de assalto a prépria cultura, em sua faceta imaterial”®’.

Xisto Tiago de Medeiros Neto, jurista trabalhista, também observou naquela seara o
fendmeno da coletivizacdo do direito, e também sob o prisma constitucional e do primado dos
direitos fundamentais concluiu que “toda modificagdo desvaliosa do espirito coletivo, ou seja,
qualquer ofensa aos valores fundamentais compartilhados pela coletividade, e que refletem o
alcance da dignidade dos seus membros” representa o dano moral coletivo®,

Para Hugo Nigro Mazzilli, a legislacdo foi expressa, a partir das alteracdes na Lei
n°7.437/85 (Lei da Acdo Civil Publica - LACP), promovidas pela Lei n°8.884/94. Para o
autor, “passou a ficar expresso que a acéo civil publica objetiva a responsabilidade por danos
morais e patrimoniais causados a quaisquer dos valores transindividuais de que cuida a lei**”.
Se faz necesséria a transcrigdo do art.1° da LACP em sua versdo mais atualizada, para
compreender as palavras do citado doutrinador:

Art. 1° Regem-se pelas disposicGes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular,
as acOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

| - a0 meio-ambiente;

11- ao consumidor;

% OLIVEIRA, William Figueiredo de. Op. cit. p.83

¥ BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro .
Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 559, 17 jan. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6183>. Acesso em: 02 set. 2008.

% MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo. Sdo Paulo: LTr, 2004. p.136.

¥ MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 16. ed. rev. ampl., e atual. , Sdo Paulo
: Saraiva. 2003, p.132.
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Il —a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

V - por infracdo da ordem econdmica e da economia popular;

VI - & ordem urbanistica.

Neste diapasdo, encontra eco em Celso Antonio Pacheco Fiorillo, que afirma que “um
dano ao meio ambiente, que é direito difuso, pode geral conseqliéncias patrimoniais e
extrapatrimoniais, que poderdo ser cumulativamente exigidas em sede de acdo de
responsabilidade™.

Como se pode observar, 0s posicionamentos trazidos a baila se coadunam com a
leitura civil-constitucional do dano moral, expressada na lesdo a dignidade, nos termos
utilizados pela professora Maria Celina B. de Moraes para classifica-la juridicamente: direito
a igualdade, integridade psicofisica, direito a liberdade, e direito dever de solidariedade
social*’.

N&o é outro o entendimento da autora supramencionada, ao discorrer sobre o direito-
dever de solidariedade: “Daqui, evidentemente, se parte para as hipdteses mais conhecidas e
tuteladas tendo como fundamento a solidariedade social: os danos causados aos consumidores

e os danos causados ao meio ambiente”*?

, a eles devem ser somados, & exemplo, 0s interesses
dos idosos e criangas, e dos portadores de necessidades especiais.

N&o obstante 0 amplo embasamento doutrinério, e a profunda extensdo que se tem
conferido a protecdo dos direitos fundamentais, a tematica é ainda objeto de controvérsia
jurisprudencial.

N&o se pode olvidar o precedente lancado pelo Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial 598281/MG, cuja ementa assim disp0s:

Processual Civil. Acdo Civil Publica. Dano Ambiental. Dano Moral
Coletivo. Necessaria vinculagdo do dano moral a nocdo de dor, de
sofrimento psiquico, de carater individual. Incompatibilidade com a nocéo
de transindividualidade (indeterminabilidade do sujeito passivo e
indivisibilidade da ofensa e da reparacéo). Recurso Especial improvido.*?

No referido acérddo foram vencidos os Exmos. Ministros Luiz Fux, relator, e José

Delgado, sendo oportuno mencionar que em seu voto a Exma. Ministra Denise Arruda

0 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 7. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo : Saraiva. 2006. p.38.

“ MORAES, Maria Celina Bodin de. Op.cit. p.85.

“2 Ibid. p.117

“ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agdo civil publica. Dano ambiental. Dano moral coletivo.
Recurso especial 598.281/MG (2003/0178629-9). Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 02 de maio de
2006. Diario Oficial da Justica, Brasilia, DF. 01. JUN. 2006. p.147.
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afirmou a possibilidade de se reconhecer o dano moral coletivo, porém ndo no caso em tela,
por auséncia de provas.

Data maxima venia, discorda-se da opinido dos Exmos. Ministros Teori Zavascki e
Francisco Falcdo, no entendimento de que ha incompatibilidade da nocdo de
transindividualidade com a necessaria vinculacdo do dano moral a nocdo de dor, e de
sofrimento psiquico, de carater individual, conforme consta nos termos da ementa supra
transcrita. Perfila-se a corrente esposada pelo Min. Luiz Fux, de amplo embasamento
doutrinario, e se acresce que o fundamento da incompatibilidade do dano moral com a
transindividualidade encontra-se superado, conforme o que foi demonstrado na evolugdo
histdrica do instituto e nas novas concepgdes da constitucionalizagdo do direito.

A vinculacdo do dano moral a dor e sofrimento psiquico foi, consoante o ja explicado,
objeto de didlogo quando do surgimento da questéo do dano moral a pessoa juridica, tendo se
concluido que esses eventos sdo na verdade reflexos do dano moral, o que culminou com o
enunciado da simula 227 do proprio STJ, que consagrou a possibilidade de pessoas juridicas
sofrerem danos morais.

Em seu voto, o Min. Luiz Fux esclarece que com o advento da Lei n° 8.884/94,
modificando a Lei n° 7.347/85, a acdo civil publica passou a “abranger a responsabilidade do
infrator pelos danos morais causados a quaisquer dos valores e direitos transindividuais
amparados pela referida legislacéo”.

Mais adiante, reitera o relator do recurso que

a interpretacdo sistematica dos preceitos do art. 1° da Lei 7.347/95, com a
novel redacdo dada pelo art. 88 da Lei n° 8884/94, revela a plausibilidade da
pretensdo do recorrente - condenacdo ao pagamento de danos morais
coletivos em sede de acdo civil pablica.

Seu voto traz ainda, entre variadas elucida¢fes doutrindrias e exemplificagdes do
tema, a sapiéncia do eminente Ricardo Luis Lorenzetti, ministro da Suprema Corte argentina
que afirma, em artigo versando sobre a matéria, que o dano moral representa tanto a leséo a
direito personalissimo, quanto a direitos fundamentais, sejam eles de ordem individual ou
coletiva™.

Por sua vez, a Min.Denise Arruda em seu voto-vista, mesmo negando provimento ao
recurso que desejava obter a condenagdo por danos morais coletivos, o fez por outros

fundamentos, deixando consignado que “por certo, haverd situagBes em que o dano

“LORENZETTI Ricardo Luis. O direito e o desenvolvimento sustentavel - teoria geral do dano
ambiental moral. Revista de Direito Ambiental. S&o Paulo : RT . 2002. V.28 p.139/149.
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extrapatrimonial poderd ser reparado com medidas objetivas de reparacéo fisica e indenizacéo

em dinheiro pelo dano moral coletivo e difuso™.

Sergio Augustin, em artigo especifico que cuida da referida decisdo do tribunal
superior, foi enfatico em sua concluséo ao afirmar que

Como exaustivamente demonstrado, a compreensdo legal e doutrinaria do
instituto do dano moral ndo exige, para sua necessaria caracterizagdo,
qualquer afetacdo psiquica da pessoa, mormente quando se trata de interesse
que extrapola a esfera individual .*®

De fato, ndo tem sido outro o entendimento aplicado nos Tribunais Regionais Federais
e Tribunais Estaduais. A titulo exemplificativo destacam-se mais trés acorddos, o primeiro
proveniente do TRF da 42 Regido, o segundo do TJ-MG e ultimo do TJ-RJ:

Acdo Civil Publica. Ofensas contra comunidade indigena. Dano moral
coletivo. Majoracéo.

1. Tendo restado demonstrada a discriminacdo e o preconceito praticados
pelos réus contra grupo indigena Kaingang, é devida indenizacdo por danos
morais.

2. O dano moral coletivo tem lugar nas hip6teses onde exista um ato ilicito
que, tomado individualmente, tem pouca relevancia para cada pessoa; mas,
frente a coletividade, assume proporgdes que afrontam o senso comum.

3. Indenizagcdo por danos morais majorada para R$ 20.000,00, a ser
suportada de forma solidéria por ambos os réus desta agéo.*’

Acdo civil pablica. Inquérito civil. Facultatividade. Autor busca indenizacdo
por danos supostamente causados pelo réu. Legitimidade passiva
configurada. Presenga de interesse processual. Dano moral coletivo pela
comercializagdo de combustivel adulterado. Laudo produzido fora do
processo. Ciéncia da apelada acerca da coleta da amostra examinada. Fatos
suficientes para caracterizar prova da comercializacdo de combustivel
adulterado. Comércio de combustivel adulterado gera indignagdo e abalo na
confianga que os consumidores destinavam ao estabelecimento fornecedor.
Caracterizacdo do dano moral coletivo.*®

“ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agdo civil publica. Dano ambiental. Dano moral coletivo.
Recurso especial 598.281/MG (2003/0178629-9). Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 02 de maio de
2006. Diario Oficial da Justica, Brasilia, DF. 01. JUN. 2006. p.147

% AUGUSTIN, Sérgio. ALMEIDA, Angela. Dano moral coletivo: a indefinicéo jurisprudencial em
face da ofensa a direitos transindividuais. Dano moral e sua quantificacdo. Caxias do Sul. 2007
Disponivel em: < www.enm.org.br/docs/biblioteca/Dano%20moral%20coletivo%20-
%20Revista%?20eletronica%20ENM.doc>. Acesso em: 10 set. 2008.

‘" BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Acéo Civil Pablica. Ofensas contra comunidade
indigena. Dano moral coletivo. Majoragdo. Apelacdo Civel 200371010019370/RS. Relator: Vania
Hack de Almeida. 32 Turma. Porto Alegre, 10 de julho de 2006. Diario Oficial da Justica, Porto
Alegre, RS. 30.AGO. 2006. p.472.

“® BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Acéo civil pablica. Inquérito civil. Facultatividade.
Autor busca indenizacao por danos supostamente causados pelo réu. Apelacéo Civel
1.0702.03.103480-5/001. Relator: Des. Branddo Teixeira. 28 Camara Civel. Belo Horizonte, 22 de
julho de 2008. Diario Oficial da Justica, Belo Horizonte, MG. 5.AGO. 2008.
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Acdo civil publica do M.P. local, em prol da meia entrada para estudantes.
Violagcdo grave da lei municipal e termo de autorizacdo. Além da
condenacdo de cumprir obrigacgdo de fazer, se ja violado o preceito, cabe, em
obséquio ao desrespeito a comunidade, aos estudantes e a lei, dano moral
coletivo, perseguido legitimamente pelo M. P., com tutela transindividual de
interesses difusos, coletivos e homogéneos. Apelo parcialmente provido,
arbitrado dano moral coletivo com razoabilidade em R$ 12.000,00 (50
salarios minimos da data da r. sentenca), destinado ao Fundo do art. 13, Lei
Federal ne 7.347/85.%

Demonstrada a possibilidade de dano moral coletivo, hé que se estabelecer conceitos e
dissociagOes entre o que seriam interesses coletivos lato sensu, interesses coletivos stricto

sensu, interesses difusos e individuais homogéneos.

“ BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. A¢do civil piblica do M.P. local, em prol da meia
entrada para estudantes. Apelacdo Civel 2004.001.00283 (2000.066.009222-0). Relator: Des.
Severiano Ignacio Aragdo. 172 Camara Civel. Rio de Janeiro, 31 de mar¢o de 2004. Diario Oficial da
Justica, Rio de Janeiro, RJ. 16.ABRIL. 2004. p.76.
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3 DIREITOS METAINDIVIDUAIS

3.1 Metaindividualizacéo do direito.

A doutrina apresenta pequena divergéncia quanto a origem do reconhecimento dos
interesses transindividuais. Para Leonardo Greco, nos Ultimos vinte anos a tutela jurisdicional
dos interesses difusos e coletivos ganhou notoriedade no Brasil, impulsionada por agdes
propostas pelo Ministério Publico e associagfes constituidas a mais de um ano, objetivando
proteger algumas categorias desses interesses, a exemplo do meio ambiente e do direito
consumerista®®.

Conforme entende Sérgio Augustin, a origem desses avangos remontam a década de
50, onde diversos movimentos sociais comegaram a emergir em prol de uma melhoria da
qualidade de vida da populagdo. Foram movimentos como os das mulheres e dos
ambientalistas perpetuados por diversas esferas como a salde, educagdo, seguranga, € que
acabaram por compor um novo catilogo de direitos fundamentais, sobretudo a partir da
Constituicéo de 1988°".

Essa percepcéo é reiterada por Celso Antdnio Pacheco Fiorillo que observa ainda que
0 reconhecimento de direitos que ultrapassam a esfera individual “somente se fez presente
com a existéncia de conflitos de massa, o que foi sensivelmente acentuado apds a Segunda
Guerra Mundial”®%.

A par dessa discordancia, relevante é o entendimento de Hugo Nigro Mazzilli, de que
os interesses transindividuais “sempre existiram; ndo sdo novidades de algumas poucas
décadas. Nos Ultimos anos, apenas se acentuou a preocupacdo doutrinéria e legislativa em
identifica-los e protegé-los constitucionalmente”,

O referido autor afirma ainda que se vislumbram tais direitos pela mitigacdo da
dicotomia entre interesse publico e privado, sendo esses direitos uma categoria intermediéria,

que nem se confunde com o0s interesses propriamente estatais, nem podem ser considerados

% GRECO, Leonardo. Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes : Ed. Faculdade de
Direito de Campos. 2005. p. 471.

L AUGUSTIN, Sérgio. ALMEIDA, Angela. Op. cit. p. 3.

%2 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Op. cit. p.4

% MAZZILLI, Hugo Nigro. Op.cit. p.55.
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meramente individuais, por serem, em verdade, compartilhado por grupos, classes ou
categorias de pessoas.>

A cléssica distin¢do ente interesse publico e privado ndo mais seria suficiente pois a
primeira expressdo, comporta diversos significados, como o de interesse do Estado, a idéia de
bem comum, ou ainda interesses de um particular, mas indisponiveis. Ademais, as duas
categorias ndo expressam com precisdo a gama de interesses atinentes a uma sociedade de
massa.”’

A doutrina classifica essa gama de direitos como sendo direitos fundamentais de
terceira geracdo. A numeracdo ordindria ndo comporta, na realidade, grau de importancia e
sim localiza temporalmente o reconhecimento desses direitos, posterior a consolidagéo dos
direitos e garantias individuais e politicos cléssicos (direitos fundamentais de primeira
geraco) e aos direitos sociais e econdmicos (direitos fundamentais de segunda geracéo)®®. E
interessante a observacdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho de que “a primeira geracao
seria a dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim,
complementaria o lema da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade™’.

De fato, é inegavel que o fendmeno da metaindividualizagdo do direito esta calcado no
reconhecimento da solidariedade e da fraternidade como norteadores do nosso ordenamento
juridico. Neste diapasdo, o Rizzatto Nunes, em sua obra sobre direito do consumidor, define
solidariedade como uma dupla condicdo, mecanica e organica, sendo a primeira reflexo de
inter-relagdes das partes com o todo, deste com aquelas e das partes entre si gerando o
funcionamento do sistema total; e a segunda condigdo, a divisdo funcional do trabalho que
permite a otimizacéo do todo®.

O referido autor lembra ainda que “a Constituicdo Federal faz referéncia aos direitos
difusos e coletivos (inciso 11l do art.129), mas ndo os define”. Por essa razdo, coube & Lei
n.8.078/90, como lei principioldgica, designa-los.

Vale, portanto, transcrever a passagem em que professora Ada Pellegrini Grinover,
uma das autoras do anteprojeto do Codigo de Defesa do Consumidor, enumera as

caracteristicas dos direitos metaindividuais:

* Ibid. p.44.

% RIOS GONCALVES , Marcus Vinicius. Tutela de interesses difusos e coletivos. 3.ed. rev. Sdo
Paulo : Saraiva, 2007. p.3.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo : Atlas, 2005. p. 26.

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo : Saraiva, 1995.
p. 57 apud MORAES, Alexandre de. Op. cit. p.27.

8 NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. Curso de direito do consumidor: com exercicios. 2. ed. rev.,
modif. e atual. S8o Paulo : Saraiva. p.33.

* bid. p.696.
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indeterminados pela titularidade, indivisiveis com relacdo ao objeto,
colocados a meio caminho entre os interesses publicos e privados, préprios
de uma sociedade de massa e resultado de conflitos de massa, carregados de
relevancia politica e capazes de transformar conceitos juridicos
estratificados, como a responsabilidade civil pelos danos causados no lugar
da responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos®.

Das caracteristicas acima pode-se depreender desde logo que ndo se inserem no plano
da metaindividualizag&o os interesse individuais homogéneos, cuja titularidade é determinada
e 0 objeto divisivel. Assim sendo, ha que se distinguir que nessas hipGteses, a
metaindividualizacdo tem carater processual e ndo de direito material, e objetiva atender
outras finalidades que ndo a solidariedade e a fraternidade, mas sim principios atinentes
aquela seara juridica, como a celeridade processual e a uniformizacdo da decisdo, combatendo
a possibilidade de sentencas conflitantes.

Sobre esse entendimento, é oportuno trazer a baila as palavras da Min. Nancy

Andrighi, em relatoria do Recurso Especial 880.385/SP:

¢ razoavel afirmar que os interesses difusos e coletivos jamais se
individualizam, por ser de sua esséncia a indivisibilidade, o que impd&e
sempre a execugdo coletiva iniciada pelas entidades indicadas no art. 82 do
CDC, salvo outros legitimados. Ja os interesses individuais homogéneos séo
divisiveis por natureza e ganham tratamento processual coletivo por simples
questdo de politica judiciaria, sendo inegavel a legitimidade ativa das vitimas
para a liquidacdo e execucéo.®

Em que pese a dissociagdo supramencionada, ndo raro a doutrina e jurisprudéncia
fazem uso da sinonimia para tratar questdes acerca do interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Utilizam-se de vocabulos como direitos transindividuais,
supraindividuais, metaindividuais e direitos coletivos em sentido lato.

Tecnicamente correto é o ensinamento de Hugo Nigro Mazzilli, de que neologismo
transindividual é gramaticalmente mais correto, pois se forma com prefixo e radical latinos.®
Todavia, o que se vale destacar é que o uso variado da prefixacdo importa sempre a conotagao
de que o interesse em questdo extrapola, ultrapassa a esfera de direitos e obriga¢des de cunho
individual®®.

Contudo, ha uma diferenciacdo de base legal, e se encontra no pardgrafo Unico artigo
81 do CDC, abaixo transcrito:

% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Op. cit. p. 724-725.

®1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Execucéo coletiva. Associacdo. Poupanca. Recurso Especial
880.835/SP. Relatora: Min. Nancy Andrighi. 3 Turma. Brasilia, 02 de setembro de 2008. Informativo
de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. n.0366.

%2 MAZZILLI, Hugo Nigro. Op.cit. p.48.

8 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Op. cit. p.6.
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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 serd exercida quando se tratar de:

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

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

I - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos o0s
decorrentes de origem comum.

Observe-se que o proprio diploma legal teve o rigor técnico de excluir dos direitos individuais
homogéneos a vinculacdo a transindividualidade, ndo obstante o caput do artigo autorize sua defesa
em juizo de forma coletiva.

Atente-se ainda, ao fato de que muito embora a lei mencione “interesse e direitos”, devemos
compreendé-los como sindnimos, dado que o interesse tem valor semantico de prerrogativa, ou seja,
exercicio de direito subjetivo®.

Leonardo Greco exemplifica o que seriam cada uma dessas espécies da interesse previstas nos
trés incisos supratranscritos: interesses ou direitos difusos seriam, por exemplo, 0 meio ambiente;
interesses coletivos, por exemplo, a qualidade de um produto oferecido ao consumo; interesses
individuais homogéneos, por exemplo, a indenizagao das vitimas de um acidente de transito®.

Em decorréncia da especializacdo feita pelo proprio legislador, é relevante para a compreensao

do tema a pormenorizacdo dessas diferengas.

3.2 Direitos difusos.

A forma mais simples de se compreender as distincdes entre as especies mencionadas
nos incisos do artigo supra transcrito é, segundo o ensinamento de Rizzatto Nunes, pela
abordagem da relagdo juridica®, cujos elementos, na licdo do insigne Miguel Reale, sdo o
sujeito ativo, 0 sujeito passivo, o vinculo de atributividade e o objeto®”.

Em apertada sintese, pode-se dizer que os interesses ou direitos difusos decorrem da
inexisténcia de uma relacdo juridica base, e possuem sujeitos ativos indeterminados e

indeterminaveis, sujeito passivo determinado e objeto indivisivel.

% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op.cit. p.697.

% GRECO, Leonardo. Op. cit. p.472.

% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op.cit. p.697.

" REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 27.ed. ajustada ao novo cédigo civil. Sdo Paulo :
Saraiva. 2002. p. 217.



27

Por relacdo juridica base inexistente deve-se compreender, em verdade, a constituicdo
de uma nova relacédo juridica concomitante ao surgimento do direito, em razéo dos fatos. Em
outras, palavras, “sdo os fatos, objetivamente considerados, o elo de ligagdo entre todas as
pessoas difusamente consideradas”®®.

Por sujeitos indeterminados e indetermindveis depreende-se que, tanto no momento
em que surge a transgressdo a um direito difuso, quanto em momento posterior, € impossivel
precisar o seu alcance subjetivo.

J& o sujeito passivo, devera ser sempre determinavel, a fim de ser responsabilizado. E,
via de regra, o transgressor, violador do direito difuso, ou aquele a quem a lei atribua
objetivamente a responsabilidade pelo fato que originou essa nova relagdo juridica.

Por fim, o objeto no interesse difuso é sempre indivisivel, ou seja, ndo pode ser
individualizado, o que se da em funcdo de pertencer a todos. Sobre a questdo, Sérgio Ferraz
salienta que o “patrimdnio ambiental, bem ao contrario do que dizem os juristas e algumas
leis, n&o é res nullius, mas res omnium — coisa de todos”®°.

E interessante ainda a divisdo proposta por Hugo Nigro Mazzilli, que permite
escalonar os direitos difusos em tdo abrangentes que coincidem com o interessem publico,
menos abrangentes que o interesse publico (por serem atinentes a um grupo disperso), em
conflito com o interesse da coletividade como um todo (como os dos trabalhadores da
inddstria do tabaco), em conflito com o interesse do Estado (como os dos contribuintes), e
atinentes a grupos que mantém conflitos entre si’’.

Exemplos ja classicos na doutrina de interesses difusos séo os direitos ambientais, bem
como os dos consumidores ligados & propaganda enganosa, que atinge indistintamente a todos
que a ela tm acesso. Sobre este tema, é de se aplaudir o julgado abaixo transcrito, pela
tecnicidade com que o assunto foi tratado:

Demanda coletiva de consumo. Associacdo de defesa do consumidor.
Extensdo da projecdo dos efeitos da sentenca. Listagem dos associados. Lei
n° 9.494/97. Medida Provisdria n® 1.984-17/2000. Lei n°® 7.3747/85.

A competéncia é da Camara porque a matéria debatida € de direito privado.
Resolucdo n° 01/98, 11, 8§ 2°. Precedente deste Tribunal. Tempestividade da
apelacdo configurada. Sendo a causa de pedir inerente a propaganda
enganosa, o interesse tutelavel é difuso, razdo por que ndao ha como a
projecdo dos efeitos da sentenca se restringir aos associados - substituidos
processualmente - da associacdo demandante e nem aos limites da
competéncia territorial do 6rgao prolator. Desnecessidade de anexacdo da
relacdo nominal dos associados e respectivos enderecos na data em que

% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op.cit. p.699.

% FERRAZ, Sérgio. Responsabilidade civil por dano ecolégico. RDP 49/50. p.35 apud MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Op. cit. p.259.

" MAZZILLI, Hugo Nigro. Op.cit. p.48.
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proposta a demanda ou da ata assemblear. Agravo retido conhecido e
julgado prejudicado. Recurso adesivo conhecido porque a ele se aplica as
regras da respectiva apelacdo, no caso isenta de preparo por for¢a do caput
do art. 87 do CDC. Recurso adesivo prejudicado pois o acolhimento da
apelacdo impede se fale em ma-fé processual da associacdo demandante e
em sua condenacdo nos dnus sucumbenciais. Preliminares de incompeténcia
da Camara e de intempestividade da apelacdo rejeitadas. Apelacdo provida,
prejudicando o exame do agravo retido. Recurso adesivo conhecido e
julgado prejudicado.”

Como se pode verificar, a indivisibilidade do objeto e indeterminabilidade do sujeito
ativo tém algumas consequéncias interessantes ndo apenas de ordem material, mas também
processual. As decisfes nesses casos produzem coisa julgada com efeito erga omnes e ndo se
sujeitam aos limites territoriais da jurisdicdo que a proferiu. Ademais, segundo professa
Kazuo Watanabe, “a tutela jurisdicional dos direitos ou interesses difusos, que pela sua
propria natureza deve ser feita molecularmente, em beneficio de todos os consumidores
atingidos, sera suficiente uma s6 demanda coletiva™™?.

O proprio legislador, antevendo essa realidade, positivou o raciocinio demonstrado no
inciso | do artigo 103 do Cadigo de Defesa do Consumidor, abaixo transcrito:

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

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar
outra a¢do, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipdtese
do inciso | do paragrafo Unico do art. 81;

De fato, o entendimento acima esposado decorre de concluséo l6gica do efeito pratico
na decisdo em matéria de interesses difusos. Retornando ao exemplo concreto supra
transcrito, se uma propaganda enganosa € retirada do ar em decorréncia de uma agéo judicial
proposta por uma Associacdo, beneficiard a toda a sociedade, e ndo apenas aos seus
associados. Esse silogismo é fundamental para que mais adiante se possa tratar da condenacéao
em danos morais, aplicando-se uma indenizacéo revestida de carater punitivo, a ser revertida
em favor da sociedade. Antecipando a questdo, Hugo Nigro Mazzilli salienta que “a

destinagdo do produto da indenizagéo normalmente é especial”’®,

T BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Demanda coletiva de consumo. Associagio de
defesa do consumidor. Extensédo da projecdo dos efeitos da sentenca. Apelagdo Civel 70002391316.
Relator: André Luiz Planella Villarinho. 182 Camara Civel. Porto Alegre, 24 de maio de 2001.
Diario Oficial da Justica, Porto Alegre, RS. 24.MAIO. 2001.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Op. cit. p.742.

® MAZZILLI, Hugo Nigro. Op.cit. p.47.
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A excecdo a essa compreensdo se da pelo fenémeno da coisa julgada secundum
eventum litis, da qual se falara mais adiante.

Com relagdo aos direitos difusos é cabivel ainda a informacéo de que sua presenca ndo
obsta que seu objeto seja capaz de acarretar outros direitos, por sua vez divisiveis. Pode-se
recorrer mais uma vez ao caso acima transplantado para exemplificar que aquele que adquirir
0 produto em razdo da propaganda enganosa, sofre dano material e moral distinto do que
incidiu sobre a sociedade. Neste mesmo viés, aguele que contrai doenga em um rio poluido

também sofre dano distinto do incidente sobre a sociedade.

3.3 Direitos coletivos strictu sensu.

Tendo por base do mesmo critério utilizado para caracterizar o direito difuso, pode-se
identificar o direito coletivo strictu sensu através da existéncia de uma relacdo juridica base,
por sujeitos ativos indeterminados, porém determindveis, por sujeito passivo determinado, e
por objeto indivisivel.

Atinente a relacdo juridica base, tem-se que esta se materializa tanto por uma ligacdo
dos sujeitos ativos da relagdo entre si, quanto por uma ligagéo destes com o sujeito passivo da
relacdo, como decorre da leitura do proprio inciso 1, do artigo 81 do CDC, mais uma vez, in
verbis:

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, 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 relacéo juridica base

No entender de Kazuo Watanabe, é sempre possivel verificar-se um vinculo que une
as pessoas, razdo pela qual devemos restringir o entendimento do dispositivo supra-
mencionado a hipdtese da relacéo juridica “da qual é derivado o interesse tutelando, portanto
0 interesse que guarda relacdo mais imediata com a lesdo ou ameaca de lesao”™.

A doutrina exemplifica a relagdo entre sujeitos ativos como as oriundas
precipuamente, de associa¢des, como as de pais e professores de uma escola, de Protegéo ao

Consumidor, e membros de uma entidade de classe, ou categoria profissional .

™ GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Op. cit. p.743.
» NUNES, Luiz Ant6nio Rizzatto. Op.cit. p.701.
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J& a relacdo juridica entre sujeitos ativos e um sujeito passivo é, por exceléncia, a
relacdo de consumo, como as dos alunos de uma escola, clientes de um determinado banco, e
usuarios de um mesmo servigo’®, ou proprietarios de um mesmo tipo de veiculo automotor.

Outro fator de qualificacéo € que, nos direitos coletivos, o sujeito ativo é determinavel,
muito embora possa ser indeterminado no momento em que ocorre o dano, como é de facil
visualizagdo na hipétese de dano aos alunos de uma escola. Para que se verifique a existéncia
do dano, é prescindivel que se aponte de imediato seus titulares especificos. Esse € o maior
ponto de distingdo dos direitos coletivos para os direitos difusos’’.

Ao sujeito passivo, se aplicam as mesmas considerac@es sobre os direitos difusos. E,
via de regra, o fornecedor do produto ou servigo que ocasionou o dano.

O objeto ¢é, também nessa esfera de interesses, indivisivel. Nas palavras do professor
Rizzatto Nunes, o objeto da relagdo “ndo pertence a nenhum consumidor individual em
particular, mas a todos em conjunto e simultaneamente”®. Assim, por exemplo, a qualidade
do ensino de uma escola, ou o tratamento da agua fornecida a determinada comunidade, ou
ainda, determinado tributo afeto a um grupo de contribuintes.

Kazuo Watanabe elucida que

Num certo sentido, portanto, o conceito de “coletivo” no Cddigo € mais
amplo do que o sustentado pela doutrina corrente, pois abrange os interesses
ou direitos ndo organizados, mas em outro sentido é mais restrito, certo € que
apenas os interesses ou direitos indivisiveis estdo nele abrangidos.”

A indivisibilidade do objeto também provoca efeitos no campo do direito processual,
mais especificamente com relagdo a coisa julgada, semelhantemente ao que ocorre com 0s
direitos difusos. Ocorre que 14, em razdo da indeterminabilidade total dos sujeitos ativos, o
efeito da decisdo € erga omnes, enquanto aqui € somente ultra partes, ou seja, extensivel
aqueles que se inserem na relacdo juridica base. Por exemplo, se a Associacdo de Pais e
Alunos ajuiza demanda contra uma ou mais escolas, objetivando ajuste de mensalidade, sua
procedéncia beneficia ndo apenas os associados daquela instituicdo, mas também os demais
alunos que estudem nas escolas demandadas®. A compreensdo desse aspecto tem reflexo de
grande importancia na quantificacdo da indenizacdo dano, cujo carater punitivo podera ser

vertido em beneficios a coletividade atingida.

" Loc. cit.

" FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Op. cit. p.9.
8 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op.cit. p.701.
® GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Op. cit. p.744.
% | oc. cit.
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O legislador, amparando-se no tecnicismo dos autores que elaboraram o anteprojeto do
diploma consumerista, positivou o raciocinio supra no inciso Il do artigo 103 do

reiteradamente mencionado CDC:

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

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

Decorre também na esfera dos direitos coletivos 0 mesmo entendimento acerca dos
direitos difusos, de que ndo obstaculizam o surgimento de direitos individuais. Muito pelo
contrério, é recorrente que nos casos onde aqueles se fagam presentes aquelas modalidades de
interesses, o fato se desdobre também direitos individuais a mais de um ofendido, o que

provoca justamente os chamados direitos individuais homogéneos.

3.4 Direitos individuais homogéneos.

Conforme elucidado anteriormente, os direitos individuais homogéneos ndo séo
considerados espécies de direitos metaindividuais, sendo apenas tutelados de forma coletiva.

Ainda assim, os direitos individuais homogéneos séo por diversas vezes confundidos
com os direitos difusos e coletivos em sentido estrito, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, quando passa desapercebido que de determinados fatos possam surgir as duas
espécies de direito, como ja exemplificado.

Dispde o inciso 111 do artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor:

“Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.”

Pelo critério de analise sob o escopo dos elementos da relacdo juridica, pode-se dizer
que os direitos individuais homogéneos possuem sujeitos ativos determinados e plurais,
vinculo de atributividade de origem comum e objeto divisivel 2

No tocante ao sujeito ativo determinado e plural, é importante frisar que o direito
individual homogéneo ndo se confunde com o litisconsdrcio. Esse dltimo é um instituto do

direito processual onde mais de uma pessoa se retine em um dos polos da demanda, mas cada

8 NUNES, Luiz Ant6nio Rizzatto. Op.cit. p.704.
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um ¢é titular do proprio direito individual. No direito individual homogéneo, a figura é
eminentemente de direito material, com reflexos processuais, e o direito em questdo é
coletivo, permitindo inclusive o ajuizamento de acdo por parte de um dos legitimados do
artigo 82 do Codigo de Defesa do Consumidor®?,

Segundo os ensinamentos do professor Kazuo Watanabe, essa eminéncia do caréter
coletivo dos direitos individuais homogéneos foi importada do instituto das class-actions do
direito norte-americano, onde a aplicabilidade dentro do sistema se afere sempre através da
“prevaléncia da dimensao coletiva sobre a individual”®.

A relevancia dessa discussdo estd no fato de que a origem comum, disposta pelo
dispositivo supratranscrito, merece uma interpretacdo teleoldgica para caracterizar a
homogeneidade. Ada Pellegrini Grinover esclarece que a origem comum pode ser proxima ou
remota, e quanto mais remota, menos homogéneo o direito®.

A exemplo, a queda de um avido, ou outro acidente envolvendo transporte coletivo,
tem maior possibilidade de gerar um dano coletivo, refletindo em direitos individuais
homogéneos, do que um dano & salde provocado por um produto nocivo, pois a dilagdo
temporal e 0 nUmero maior de variaveis nesse ultimo caso tende a particularizar cada vez mais
os fatos decorrentes da relacdo, até que culminem em direitos passiveis de serem tutelados
apenas individualmente ou por litisconsorcio.

Pode-se demonstrar tal distingdo através de dois julgados do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo:

Acdo civil pablica. Producédo antecipada de prova pericial. Legitimidade do
Ministério Pablico para promover acdo civil pdblica na defesa de interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, inclusive quando seus titulares
sofrerem danos na condicdo de consumidores. Demanda em que se postula a
reparacdo de danos que experimentaram e experimentam os moradores de
conjunto habitacional, em decorréncia de problemas estruturais, bem como a
remocdo daqueles que se encontram em casas sem condigdes de
habitabidade. Caracterizagdo dos interesses protegidos como direitos
individuais homogéneos. Necessidade imediata de pericia nas construcfes a
fim de serem apurados os danos materiais sofridos e identificadas unidades
que ameacam a integridade dos moradores. Recurso improvido.®®

8 Ibid. p.703.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Op. cit. p.746.

¥ Loc. cit.

% BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agdo civil publica. Produgio antecipada de prova
pericial. Legitimidade do Ministério Publico para promover acdo civil piblica na defesa de interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos. Agravo de Instrumento 219.304-4/4-00 (Ribeirdo
Preto). Relator: Elliot Akel. 12 Camara de Direito Privado. Sdo Paulo, 26 de abril de 2002.
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Processual civil. Legitimacdo ativa. Acdo movida por associacdo de defesa
de direitos individuais homogéneos, questionando matuos caracterizados por
contratos de crédito bancario rotativo em conta corrente, movimentada
através de cheque especial. Impugnacdo de direitos heterogéneos e
disponiveis. llegitimidade reconhecida. Caréncia da agdo. Recurso provido
para esse fim.%

No segundo caso, 0 eminente relator do acordao conclui magistralmente que

No caso, a instituicdo autora, sucedida pelo Ministério Publico, questiona
excessos na modalidade do contrato em foco, todos praticados pelas
instituicdes financeiras aqui sucumbentes que, todavia, apresentam variagdes
entre si. Logo, a composicdo das alegadas lesGes ndo poderia ser uniforme,
ou, em outras palavras, ndo poderiam as ofensas, se comprovadas, receber a
mesma tutela jurisdicional, 0 mesmo tratamento.®’

Acerca do objeto, como ja asseverado, serd divisivel em se tratando de direitos
individuais homogéneos, o que propiciard também reflexos processuais, permitindo a
liquidagdo de sentenca pelo titular determinado da relacdo material. Novamente, tal reflexo é
de suma importancia na determinacdo do quantum indenizatério, mormente na atribuigéo de
efeito punitivo a condenagéo.

A liquidacdo pode ser individualizada, pois se permite aferir e quantificar o dano
sofrido especificadamente por cada tutelado, muito embora no processo de conhecimento, o
legitimado para a agdo coletiva tenha sido outro, a pleitear em nome préprio direito alheio, em
verdadeiro instituto de legitimagdo extraordinaria. Tanto que o pardgrafo segundo do artigo
103 do CDC autoriza os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como
litisconsortes a propor acdo de indenizacao a titulo individual, caso na agdo coletiva o pedido
tenha sido julgado improcedente.

Por fim, enquanto nos direitos difusos, recorda-se, é possivel falar em efeito erga
omnes da sentenca, e nos direitos coletivos em sentido estrito é cabivel a extensdo da coisa
julgada, nos direitos individuais homogéneos estamos a cuidar, como o proprio nome orienta,
de interesses individualizados, razéo pela qual, ainda que se admita a tutela coletiva a esses
direitos, essa é feita com fulcro em melhor salvaguarda-los, em decorréncia da prevaléncia da
dimensédo coletiva sobre a individual. Por isso, os limites subjetivos da coisa julgada séo
plenamente verificAveis in casu, e a extensdo poderd ser determinada de acordo com a

identificagdo de quem sofreu o dano.

8% BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Processual civil. Legitimagao ativa. A¢ido movida por
associacdo de defesa de direitos individuais homogéneos. Apelacao Civel 7.170.507-4 (S&o Paulo).
Relator: Luiz Sabbato. 132 Camara de Direito Privado. Sdo Paulo, 30 de janeiro de 2008. Diario
Oficial da Justiga, Sao Paulo, SP. 19. FEV. 2008.

 1bid. p.3.
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N&o é outro o entendimento preconizado no inciso Il do artigo 103 do CDC, abaixo
reproduzido:

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

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

Frise-se, por oportuno, que os efeitos mencionados decorrem das conseqiiéncias
faticas e préaticas da sentenga, e ndo se confundem com outro fenémeno processual da tutela

dos direitos supraindividuais, que é a coisa julgada secundum eventum litis.
3.5 Coisa julgada secundum eventum litis.

A coisa julgada secundum eventum litis ou conforme o resultado do processo €
instituto afeto ao direito processual civil, de que primeiro se tem noticia no ordenamento
brasileiro na Lei n°4.717/65%¢, em seu artigo 18:

Art. 18. A sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel “erga omnes",
exceto no caso de haver sido a agdo julgada improcedente por deficiéncia de
prova; neste caso, qualquer cidaddo podera intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

O legislador seguiu a orientacdo do insigne processualista italiano Enrico Tullio
Liebman, que asseverou ser a coisa julgada material ndo um efeito da sentenga, mas uma de
suas qualidades.®

Como ja demonstra a propria orientacdo do dispositivo supracitado, o fendmeno da
coisa julgada conforme o resultado do processo decorre das chamadas sentencas de
improcedéncia em virtude do non liquet, ou seja, por falta ou insuficiéncia de provas.”

Esse mecanismo foi reproduzido na Lei da Acéo Civil Publica no artigo 16, e também

no Caodigo de Defesa do Consumidor no artigo 103, incisos | e I, e 82° que atribuem o

% BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 4.717 de 29 de junho de 1965. Regula a agio popular.
Disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4717.htm

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit. p.234.

% NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado.
3.ed. S@o Paulo : RT, 1997. nota 5% ao art.16 da Lei 7347/85 apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Op. cit. p.233.
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instituto, respectivamente, a tutela de interesses difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais.

Com relacdo a este Gltimo, além da necessidade de se verificar a improcedéncia por
falta ou insuficiéncia de provas, é preciso que o particular ndo tenha atuado no processo, na
qualidade de litisconsorte do ente coletivo, pois em caso positivo, a ele ja fora dada a
oportunidade de exercer sua ampla defesa e contraditdrio, devendo portanto submeter-se ao
resultado do processo.

Esse fenbmeno é decorréncia do fato dos entes legitimados a buscar a tutela dos
direitos coletivos latu sensu atuarem como substitutos processuais da categoria classe ou

grupo a quem pertencem os direitos lesados.®*

3.6 Tutela de interesses difusos e coletivos.

Ainda que atinente a seara processual, é fundamental uma breve incursdo nas acbes
coletivas e seus legitimados para que se possa elucidar mais adiante a destinagéo do produto
de uma indenizag&o por danos morais.

As ja mencionadas demandas-moleculares, na denominacdo de Kazuo Watanabe,
forcaram a ocorréncia de uma segunda onda renovatéria no direito processual internacional.
Segunda porque sucedeu a primeira onda, voltada a assisténcia juridica dos necessitados; e
precedeu a terceira, voltada ao aperfeicoamento dos mecanismos internos do processo.”

Era necessario facilitar as defesas dos interesses metaindividuais, em prol do acesso a
justica e do bom andamento dos processos, e contra a proliferagdo de demandas similares e as
decisdes conflitantes. A pulverizacdo de alguns interesses provoca o desestimulo de seus
titulares a ir a juizo, contudo o seu agrupamento tornava cada vez mais relevante sua defesa.*®

A primeira noticia de legislacdo brasileira versando, ainda que timidamente, sobre a
tutela coletiva esta no artigo 1° da Lei n. 1.134/50, in verbis:

Art.1°. As associacdes de classe existentes na data da publicacdo desta lei,
sem nenhum carater politico, fundada nos termos do Codigo Civil e
enquadradas nos dispositivos constitucionais, que congreguem funcionarios
ou empregados de empresas industriais da Unido, administradas ou ndo por
elas, dos Estados, dos Municipios e das entidades autarquicas, de modo

%1 RI0S GONCALVES, Marcus Vinicius. Op. Cit. p.114.

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini. CINTRA, Antbnio Carlos de Aradjo. DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 21.ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2005. p.45.

% RIOS GONCALVES , Marcus Vinicius. Op. Cit. p.5.



36

geral, é facultada a representacdo coletiva ou individual de seus associados,
perante as autoridades administrativas e a justica ordinaria

Vale mencéo ainda ao paragrafo Unico do artigo 1° da Lei n.4.215/63 (antigo estatuto
da OAB)* que assim dispunha:

Art. 1° A Ordem dos Advogados do Brasil, criada pelo art. 17 do Decreto n°
19.408, de 18 de novembro de 1930, com personalidade juridica e forma
federativa, é o 6rgdo de selecdo disciplinar e defesa da classe dos advogados
em toda a Republica (artigo 139).
Paragrafo Gnico. Cabe a Ordem representar, em juizo ou fora dele, os
interesses gerais da classe dos advogados e os individuais, relacionados com
0 exercicio da profissao.
Contudo, maior importancia é dada a Acéo Popular, regulada pela ja& mencionada Lei
n.4.717/65 que atribuiu a qualquer cidadéo a legitimidade para defender o patriménio publico.
Em &mbito mais abrangente, em 1985 adveio a Lei n.7.347, regulando a Agéo Civil
Publica, também denominada na propria legislagdo de Acédo Coletiva.
Em tecnicismo doutrinario, ensina Hugo Nigro Mazzilli que

Se ela estiver sendo promovida pelo Ministério Pablico, o mais correto, sob
o enfoque puramente doutrinario, sera chama-la de acao civil publica. Mas,
se tiver sido proposta por qualquer outro co-legitimado, mais correto
denomina-la agéo coletiva.”

Originalmente a Lei n.7.347/85 (LACP) disciplinava apenas a responsabilidade por
danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histdrico, turistico e paisagistico. Em 1990, com o advento do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ampliou-se ainda mais o cabimento da LACP, pela inclusdo do termos “a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo” dentre seus objetos. Antes disso, ja havia se
elevado a Acéo Civil Publica ou Coletiva ao status constitucional, pela redacdo dos artigos 8°,
111, e 129, 11l da CRFB/88.

Foi também com a Constituicdo de 1988 que se criou 0 mandado de seguranca

coletivo, para a protecéo de direito liquido e certo transindividual.

* BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 4.215 de 27 de abril de 1963. Dispde sobre o Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil. Disponivel em:
http://www.fiscosoft.com.br/indexsearch.php?P1D=538.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 10. ed. , Sdo Paulo ; Saraiva. 1998,
p.13-14 apud MANCUSO, Rodolfo Camargo, op.cit. p.20.



37

A doutrina cita ainda outros diplomas que tratam do assunto, como a Lei n.7.853/89
(portadores de necessidades especiais), Lei n.8.069/90 (estatuto da crianca e do adolescente),
Lei n.10.257/01 (estatuto das cidades), e Lei n.10.741/03 (estatuto do idoso).”

A relevancia a tutela juridico-processual dos direitos coletivos em sentido lato é
tamanha atualmente que ja foi entregue ao governo, um Anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processo Coletivo, idéia que esta sendo capitaneada pela professora Ada Pellegrini Grinover,
e que introduz algumas novidades, que serdo pontualmente destacadas no que forem
pertinentes & tematica dos danos morais metaindividuais®’.

Esse Anteprojeto, em seu modelo mais recente, é composto de cinqienta e dois
artigos, divididos em seis capitulos, quais sejam: I) Das demandas coletivas; 1) Da acéo
coletiva ativa; Ill) Da agdo coletiva passiva originaria; 1VV) Do mandado de seguranca
coletivo; V) Das agdes populares; VI)Disposicdes finais.

Todavia, de lege lata, no &mbito da responsabilidade civil, em especial do dano moral,
sem sombra de duvida, a acdo e diploma mais relevantes até o0 momento sdo a acgdo civil
pablica ou coletiva, e a Lei 7.347/85, pela propria disposi¢cdo do mencionado preAmbulo da
LACP.

Para essa agdo, sdo legitimados nos termos do artigo 5° da LACP:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar:

I - 0o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia
mista;

V - a associacdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente,
ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

A doutrina se divide em qualificar a legitimidade nesses casos. Para alguns autores
seria ordinaria, sob o argumento de que ninguém mais, além desses entes poderia defender os
interesses transindividuais, por estarem pulverizados em um grupo ou categoria de pessoas, e

a legitimidade extraordinéria necessariamente pressuporia a existéncia de outros legitimados

que por forca da lei fossem substituidos por outros.”® Rizzatto Nunes defende gue a

% RI0S GONCALVES , Marcus Vinicius. Op. Cit. p.21.

 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL. Anteprojeto do codigo brasileiro de
processo coletivo de 31 de janeiro de 2007. Disponivel em:
http://www.direitoprocessual.org.br/site/index.php?m=enciclopedia&categ=16&t=QW50ZXByb2pld
G9zIGRVIEICRFAgLSBBbnRIcHJvamV0b3M=

% Ibid. p.60.
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legitimagdo extraordindria ocorre apenas no caso dos direitos individuais homogéneos, sendo
autbnoma nos demais casos, ndo havendo que se falar em substituicdo processual ou
legitimidade ordinaria ou extraordinaria.®® O entendimento da maioria da doutrina, todavia, é
pela legitimidade extraordinaria, a titulo de substituicio processual'®, no que é acompanhada
pela jurisprudéncia.

O Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processo Coletivo (CBPC) acresceu, entre 0s
legitimados, a figura de qualquer pessoa fisica com comprovada representatividade,
credibilidade, capacidade e experiéncia para defender os interesses difusos. Fez 0 mesmo com
relagdo ao membro de classe, grupo ou categoria no tangente aos direitos coletivos em sentido
estrito ou individuais homogéneos. E de ver-se a redagio do artigo 20, incisos | e 11

Art. 20. Legitimacdo. Sdao legitimados concorrentemente a acdo coletiva
ativa:

| — qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos,
desde que o juiz reconheca sua representatividade adequada, demonstrada
por dados como:

a —a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b — seu historico na protecdo judicial e extrajudicial dos interesses ou
direitos difusos e coletivos;

¢ — sua conduta em eventuais processos coletivos em que tenha atuado;

Il — 0 membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses ou
direitos coletivos, e individuais homogéneos, desde que o juiz reconheca sua
representatividade adequada, nos termos do inciso | deste artigo;

Essa ampliacdo tem por objetivo tornar mais facil a defesa dos interesses
transindividuais em juizo, atendendo a principios como acesso a justica, boa-fé e cooperacao,
ativismo judicial, representatividade adequada.

Quanto ao objeto, retornando a acdo civil pablica sera, nos termos do artigo 3° da
LACP, uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, ou a condenacéo em dinheiro. Sobre este ponto é
cabivel lembrar que a doutrina un&nime consagra que, nas acdes coletivas, deva prevalecer, a
priori, uma sentenca de natureza precipuamente cominatéria, pois seria mais satisfatoria do
que a atribuicdo de uma indenizagdo pecunidria, sobretudo no que diz respeito aos interesses
difusos e coletivos strictu sensu. Néo se discorda de tal assertiva, porém ha que se ponderar
que o Direito encontra barreiras fatico-temporais e nem sempre € possivel retroceder ao
almejado status quo ante. Inclusive, em algumas situagdes, esse retrocesso sequer € desejado,
como no comum exemplo doutrindrio em que a degradagdo de um ecossistema,

posteriormente ocasionou a formagéo de um novo equilibrio ecolégico em determinada regido

% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op.cit. p.709-710.
10 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 7.ed. Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 2001. p.17.
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(é o caso de embarcacéo que afunda, e posteriormente d& origem a disseminagdo de um coral
e toda a cadeia biolégica que gira em torno dele).’™ Nesses casos, a tutela ndo poderé, ou
mesmo ndo deverd ser in specie, e mister se faz a imposicdo de uma condenacédo pecuniéria.

No Anteprojeto do CBPC, houve uma preocupagdo expressa em se caracterizar esse
carater eminentemente subsidiario da condenacdo pecunidria, pela propositura do §2° do
artigo 26, in verbis:

§ 20 Somente quando impossivel a condenagdo no cumprimento de
obrigac6es especificas, 0 juiz condenara o réu, em decisdo fundamentada, ao
pagamento de indenizagdo, independentemente de pedido do autor, a qual
reverterd ao Fundo de Direitos Difusos e Coletivos, de natureza federal ou
estadual, de acordo com a Justica competente (art. 27 deste Codigo).

A referida tentativa de se padronizar e conferir maior efetividade & tutela dos
interesses metaindividuais traz em seu bojo outras inovagdes, entre as quais merecem mengéo
a consolidacéo da “teoria da carga dindmica da prova”, que visa distribuir o 6nus probatoério
entre as partes na medida em que for mais acessivel a uma ou a outra produzir determinada
prova; e a uniformizacdo do efeito erga omnes para as coisas julgadas em todas as acgdes
coletivas, sejam elas versando sobre direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos,
ressalvando em todas as hipdteses a ocorréncia do ja mencionado fendmeno da coisa julgada
secundum eventum litis, em raz&o de sentenga de improcedéncia por insuficiéncia de provas.

A importancia de se mencionar o Anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processo
Coletivo ganha vulto porque, ap6s instalar uma nova modelagem de tutela dos interesses
transindividuais, em verdadeira reforma, o futuro diploma promoveria a revogagdo da LACP
e das normas referentes & protecdo desses interesses em outras leis esparsas, como o CDC, o
ECA e até mesmo a Lei da Acédo Popular.

De toda a forma, ultrapassadas as questdes acerca da possibilidade do dano moral
coletivo e a pormenorizagdo acerca das modalidades de transindividualizag&o do direito e sua
tutela, cumpre tratar agora do aspecto indenizatério, e mormente de seu carater punitivo, e

como este se amolda as hipéteses de dano infligido & coletividade.

%0 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 10.ed. Rio de Janeiro : Lumen luris, 2007. p.237-
238.
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4 O ASPECTO PUNITIVO DA INDENIZACAO

4.1 A ideia de sancdo.

Em ensino propedéutico da ciéncia juridica, professa Miguel Reale que o Direito
distingue-se da moral por possuir coercibilidade, caracterizada pela possibilidade l6gica da
interferéncia da forca para assegurar o cumprimento de uma regra juridica'®?. Diferencia ainda
0 insigne autor a coacdo prevista no Cddigo Civil, sindbnima de violéncia, da coagéo
compreendida “como forca organizada para fins de Direito™%,

Desse segundo entendimento, deriva a idéia de sanc¢do, que € a forma de garantia do
cumprimento de uma regra juridica de qualquer espécie. A ordem moral possui suas proprias
sangOes, de cunho internalizado, caracterizada pelo remorso ou arrependimento, ou mesmo
extrinseca, advinda da consciéncia coletiva, e explicitada pelas reagdes sociais. Miguel Reale
assevera que a passagem dessa Ultima para a sangdo predeterminadamente organizada é em
sua esséncia, a transposicdo de valores de um mundo ético para um mundo juridico. Assim,
conclui seu raciocinio afirmando que, na Era Moderna, o Estado caracteriza-se como
ordenacgdo objetiva e unitiria da sancdo, cabendo a ele regular as relagbes sociais pela
atribuicao de sangdes que estimulem ou desestimulem comportamentos.'*

A sangdo juridica far-se-a presente sempre que houver o descumprimento de uma
norma. Henrique Pedrosa afirma que “em geral a sancdo juridica neutraliza, desfaz, pune,

anula ou repara o mal causado™'®

e alude a classificacdo de Paulo Dourado de Gusméo entre
sancdes repressivas, preventivas, executivas, restitutiva, rescisoria e extintiva®®.
Classicamente, a seara da responsabilidade civil sempre aludiu as sancdes restitutivas,
seja no carater indenizatorio dos danos materiais, primeiramente reconhecidos, seja no
aspecto compensatdrio dos danos morais, cuja admissdo doutrinaria e jurisprudencial foi mais

recente®?’.

%2 REALE, Miguel. Op. cit. p.69.

193 | bid. p.71.

194 Ibid. p.76.

1% PEDROSA, Henrique Emanuel Gomes. Introducéo didatica ao direito. Rio de Janeiro : Forense.
1992. p.56.

16 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducéo ao estudo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro : Forense.
1997. p.80 apud PEDROSA, Henrigue Emanuel Gomes. Op. Cit. p.56.

97 REIS, Clayton. Op. cit. p. 88.
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O raciocinio acima sempre foi justificado, sobretudo, pelos argumentos de que o dano
material, sendo objetivamente avalidvel, e o dano moral, que deveria ser quantificado por
arbitramento, ndo poderiam jamais recair em enriquecimento ilicito de suas vitimas, devendo
ser apenas suficientes para cobrir a lesdo ocasionada. Ademais, o ordenamento juridico
brasileiro, fundado no principio da legalidade penal, ndo prevé a puni¢do em sentido estrito
daquele que pratica o ilicito civil. M. C. Bodin de Moraes, contextualizando historicamente o
Cadigo Civil francés, que influenciou os demais codigos latinos, explica que, com a burguesia
no poder, ndo havia interesse na concessdo de grandes poderes ao juiz, sobretudo
independéncia deste, que deveria se ater, se possivel, a aplicacdo literal do texto legal. Por
essa razdo, “a separacdo entre pena e indenizagdo foi, assim, conseqléncia dessa
mentalidade™%,

Esse entendimento, contudo, vem sendo mitigado pela doutrina e jurisprudéncia ha
alguns anos no Brasil, em razéo das grandes mudangas ocasionadas pela massificagdo das
relacBes na sociedade, bem como a relativiza¢do da dicotomia pablico-privado.

Atualmente, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia reconhecem que a indenizacéo
deve ter também um carater de punibilidade, de desestimulo a pratica do ato ilicito,
especialmente quando esse apresentar-se de forma reiterada, ou quando o agente demonstrar a
intencéo de pratica do dano, ou quando deste se beneficiar.

Em ponderagdo sobre o tema, Sérgio Cavalieri Filho afirma que “em muitos casos, o
que se busca com a indenizacdo pelo dano moral é a punicdo do ofensor”'%®. Continua o
referido autor, enumerando as possibilidades de atribuicdo de punibilidade ao aspecto
indenizatorio:

A indenizacdo punitiva do dano moral deve ser também adotada quando o
comportamento do ofensor se revelar particularmente reprovavel — dolo ou
culpa grave — e, ainda, nos casos em que independentemente de culpa, 0
agentellc())btiver lucro com o ato ilicito ou incorrer em reiteracdo da conduta
ilicita.

Compartilhando do mesmo entendimento, Rizzatto Nunes visualiza o aspecto punitivo
do valor da indenizagdo como um mecanismo de freio para que o infrator ndo volte a incidir

no mesmo erro, ressaltando a importancia dessa questdo nas relacdes de massa, como a

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. Op.cit. p.203.
1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p.117.
10 oc. cit.
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111

consumerista Conclui o autor que a indenizagdo possui um caréter “satisfativo-

punitivo™*?,

O professor portugués Julio Gomes retrata com clareza essa funcionalidade

As penas privadas, ou de modo mais geral, as sangdes civis punitivas, longe
de serem reliquias hitéricas, podem constituir figuras sancionatorias Uteis em
um quadro de declarada impoténcia do legislador penal e de estéril
fidelidade do legislador civil a modelos ressarcitorios.**?

A jurisprudéncia, em perfeita consonancia com a doutrina, tem admitido esse aspecto a
indenizacio. E de ver-se o entendimento abaixo transcrito, esposado pelo Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro:

Acdo declaratéria de inexisténcia de relacdo juridica, cumulada com
inexigibilidade e extin¢do de divida, indenizatéria por danos morais e pedido
de antecipacdo dos efeitos da tutela. Inscricdo indevida do nome da autora
nos 6rgaos de protecdo ao crédito. Sentenca julgando procedente a pretensao
autoral. Inconformismo do banco réu. Entendimento desta Relatora quanto a
manutencdo da sentenca guerreada. Responsabilidade objetiva da Ré, que in
casu se opera ope legis. Provada a autoria, 0 nexo causal e o dano,
decorrente da reiterada inscricdo indevida nos cadastros restritivos de
crédito, acertado o reconhecimento do dever de indenizar. A parte ré, mesmo
depois de homologacdo judicial de acordo no qual se obrigou a cancelar a
conta objeto da presente demanda, incluiu novamente o nome da autora nos
cadastros restritivos alegando existéncia de débitos. Diante das
peculiaridades do presente caso concreto, no qual a reprovacdo da conduta
da ré é maior, mostra-se adequado o0 quantum compensatério arbitrado a
titulo de compensacdo por danos morais em R$ 14.000,00 (quatorze mil
reais). Montante que além de observar o carater punitivo que tal condenacéo
impbe, se encontra em acordo com os principios da proporcionalidade e
razoabilidade. S. 89 do TJRJ: Razoavel, em principio, a fixacdo de verba
compensatoria no patamar de até 40 (quarenta) salarios minimos, em moeda
corrente, fundada exclusivamente na indevida negativacdo do nome do
consumidor em cadastro restritivo de crédito. Negativa de seguimento ao
recurso, na forma do Artigo 557, caput, do CPC™.

Assim, pode-se concluir que consiste em atribuir aspecto punitivo a indeniza¢do dano
moral a exacerbacdo de um valor que consistiria em mera compensacdo pelo dano moral

sofrido.

" NUNES, Luiz Ant6nio Rizzatto. Op.cit. p.317.

"2 | oc. cit.

13 GOMES, Julio. Uma funcio punitiva para a responsabilidade civil e uma funco reparatéria para a
responsabilidade penal?, Revista de direito e economia. n.15., Portugal, 1989, p.105-43 Apud
CASTRO, Flavia Viveiros de. Op. cit. p.125

14 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Acdo declaratoria de inexisténcia de relagio
juridica, cumulada com inexigibilidade e extin¢do de divida, indenizatéria por danos morais. Apelacédo
Civel 2008.001.35415. Relator: Conceicdo Mousnier. 20 Camara Civel. Rio de Janeiro, 12 de agosto
de 2008. Diario Oficial da Justica, Rio de Janeiro, RJ. 20.AGO. 2008.
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William de Figueiredo lembra que essa construcdo, antes de ser aceita pela
jurisprudéncia, foi importada da doutrina norte-americana, onde possui ampla aceitagéo sob as
variadas denominaces de punitive damages, vindictive damages, ou ainda, exemplary

damages ou smart-money.'*®

4.2 Os punitive damages e a admissibilidade no ordenamento brasileiro.

A notoria e tradicional divisdo dos sistemas juridicos ocidentais posiciona 0s
ordenamentos entre os de tradicdo romano-germanica, também chamado sistema civilista ou
Civil Law, e os de tradi¢do anglo-americana, também denominado sistema consuetudinario ou
Common-law.

Esses dois sistemas foram historicamente contrapostos, entre outros aspectos, pelo fato
de que o primeiro funda-se na universalizacdo, abstratividade, positivagdo, metodologia
tedrica e cientifica, enquanto o segundo tem por base a casuistica, 0 costume, o precedente e a
metodologia empirica de estruturacdo. Ambos, contudo, difundiram-se em razdo dos
instrumentos da receptagdo e imitagdo, decorrentes de conquistas, colonizagdes,
interpenetracdes e unificagdes dos diversos povos no curso da histéria. ™

Corresponderam, originalmente, a duas experiéncias culturais diversas, especialmente
pelos fatores histdricos, sendo o sistema civilista propagado, sobretudo, apds a Revolucédo
Francesa, impulsionada pela idéia de lei como expresséo da nacdo conforme visto no Contrato
Social, obra de Jean-Jacques Rousseau; enquanto o sistema anglo-americano deita suas raizes
na formagéo do Reino Unido.™’

Hodiernamente, verifica-se um curioso fendbmeno aparentemente paradoxal, que
consiste, por um lado, na especializagdo de cada ordenamento, para atender melhor as
aspiragbes de seus povos, distanciando-se dos demais ordenamentos a adquirindo
peculiaridades proprias; e por outro lado, uma confluéncia dos sistemas, irrigando um ao
outro, a fim de enriquecer os ordenamentos em solugdes.

Parafraseando René David, Silvio Venosa percebe que ha uma tendéncia muito grande

de aproximacéo, de modo que se poderia falar hoje em uma “grande familia de direito

15 OLIVEIRA, William Figueiredo de. Op. cit. p.80.
18 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 4.ed. Sdo Paulo : Atlas, 2004. p.99.
7 REALE, Miguel. Op.cit. p.142.
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ocidental” a englobar ambos o0s sistemas.® Esse entendimento é ratificado pelo proprio
Miguel Reale, para quem os sistemas e ordenamentos sdo “expressoes culturais diversas que,
nos Gltimos anos, t&m sido objeto de influéncias reciprocas™".

E inegavel, sob todos os aspectos, a aproximagao entre as referidas familias juridicas
ocidentais, ndo s6 no &mbito constitucional como também no direito privado. O que ja era
verificavel em ordenamentos ditos mistos, como o israelense, o escocés e o da provincia de
Quebec, no Canadd, hoje se observa em expansdo, inclusive em paises que importaram um
modelo ocidental, como é o caso do Japé&o.

Com essa premissa, institutos de outros direitos podem provocar aqui grande
repercussdo, como é o caso dos punitive damages, tipicamente norte-americano, cuja propria
estruturacdo do direito ja ndo se confunde mais com a adotada na Inglaterra, que Ihe deu
origem.

Em conceituagéo da doutrina norte-americana, punitive damages

consists of an additional sum, over and above the compensation of the
plaintiff for the harm that he has suffered, which are awarded to him for the
purpose of punishing the defendant, of admonishing him not to do it again,
and of deterring other from following his exemple.'?

O conceito supra é ratificado pelo eminente doutrinador estadunidense Dobbs, para
guem os punitive damages podem ser conceituados sobre tudo pela extracompensagdo, ou
seja, por ir além dos elementos dbvios da compensacéo ordinaria e intencionalmente punir ou
deter condutas que extrapolem os padrdes aceitaveis.**

O instituto tem raizes na equity, modalidade de aplicacdo da justica do sistema anglo-
americano que remonta aos apelos que os suditos poderiam fazer a familia real, por meio das
chancelarias, e que posteriormente veio fundir-se ao sistema juridico convencional daquele

sistema. Assim, os proprios critérios de quantificacdo da indenizagdo suplantavam as

18 \VENOSA, Silvio de Salvo. Op.cit. p. 107.

'Y REALE, Miguel. Op.cit. p.142.

120 “consiste em uma soma adicional, acima da compensacéo do sofrimento do demandante, que é a ele
atribuida com o proposito de punir o demandado, admoestando-o a ndo repetir a conduta, e
precavendo terceiros a ndo seguir o seu exemplo.” (tradugdo livre do autor) PROSSER, William L.,
WADE, John L., SCHWARTZ, Victor E. Torts: cases and materials. 7".ed., Nova lorque :
Foundation Press, 1982. p.560. apud MORAES, Maria Celina Bodin de.Punitive damages em sistemas
civilistas: problemas e perspectivas.Revista Trimestral de Direito Civil, v. 18, n. V, Rio de Janeiro :
Padma, 2004. p. 47.

121 DOBBS, Dan B. Law of remedies: damages, equity, restitution. 2".ed., Saint Paul : West
Publishing, 1993. p.310.
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dimensbes precipuamente tedricas e adquiriam finalidades também préticas, politicas e
econdmicas.'?

Nos Estados Unidos, em decorréncia das proprias caracteristicas sisteméticas e da
supremacia econdmica alcangada no poés-guerra, e consolidada ao final da Guerra Fria, as
decisdes chegaram a um patamar exacerbado, sendo notorios alguns casos como o Liebeck v.
MacDonald’s Restaurants, onde um café quente entornado no colo de uma senhora rendeu,
literalmente, uma indenizagdo punitiva na ordem de dois milhdes e meio de ddlares; ou o caso
BMW of North America v. Ira Gore, onde um carro usado vendido como novo acarretou uma
condenagdo a empresa de 4 milhdes de dolares, tendo sido a deciséo posteriormente anulada
pela Suprema Corte norte-americana.

Por 6bvio, as referidas decisdes sdo teratologicas e ndo se coadunam sequer com a
realidade estadunidense, quanto mais a brasileira. Nao obstante, julgados que, observados os
requeridos pardmetros, imponham além da compensacdo do dano moral sofrido, uma medida
punitiva, a fim de combater, censurar determinadas préticas, é aplaudida pela doutrina
brasileira, estando a seu favor autores da lavra de Caio Mario e Silvio Rodrigues, bem como
Sérgio Cavalieri, José Carlos Moreira Alves e Maria Helena Diniz.'?

Caio Mario da Silva Pereira chega a colocar o aspecto punitivo como precedente ao
carater compensatdrio ao afirmar que "o problema de sua reparacéo deve ser posto em termos
de que a reparacdo do dano moral, a par do carater punitivo imposto ao agente, tem de
assumir sentido compensatorio™?*,

O insigne professor salienta que

na reparacdo por dano moral estdo conjugados dois motivos, ou duas
concausas: |- punicdo ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem
juridico da vitima, posto que imaterial; Il- por nas méos do ofendido uma
soma que ndo é o praetium doloris, porém o meio de Ihe oferecer uma
oportunidade de conseguir uma satisfacdo de qualquer espécie.”®

22 | oc.cit.

12 MORAES, Maria Celina Bodin de.Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas.Revista Trimestral de Direito Civil, v. 18, n. V, Rio de Janeiro : Padma, 2004. p. 47.

124 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9.ed. rev. Rio de Janeiro : Forense, 2001,
p.60. apud OLIVEIRA JUNIOR, Osny Claro de. O carater punitivo das indenizacdes por danos
morais: adequacao e impositividade no direito brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 60, nov.
2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3547>. Acesso em: 12 mai. 2008.
1% pereira, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. v.11, Rio de Janeiro : Forense. n.176
apud CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p.116.
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Também no entendimento de Maria Helena Diniz "na reparagdo do dano moral, o
dinheiro ndo desempenha a funcdo de equivaléncia, como no dano material, porém,
concomitantemente, a fungéo satisfatoria e a de pena™?.

Esse consenso doutrinario tem sido sucessivamente ratificado pela jurisprudéncia,
conforme demonstrado no acérdéo ja transcrito, bem como dos dois recentes julgados abaixo
colacionados:

1. Indenizatéria.2. Dano material e moral.3. Cartdo magnético. Saques
contestados pelo correntista.4. Verba indenizatéria que atende aos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, bem como ao carater punitivo-
pedagdgico.5. Recurso manifestamente improcedente, ao qual se nega
seguimento, na forma do Art.557 do C.P.C.**’

Apelacdo civel. Cartdo de crédito. Compra ndo reconhecida. Aplicacdo do
CDC. Inversao do 6nus da prova. Inclusdo indevida em cadastro restritivo de
crédito. Indenizacdo por dano moral. Quantum fixado com observancia ao
carater punitivo-pedagdgico. Jurisprudéncia do TJRJ. Sentenca mantida.
Recurso conhecido e negado provimento.'?®

Verifica-se que em todas as decisdes do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro trazidas
a baila, a questdo discutida em juizo esta relacionada ao direito do consumidor. Com apoio
nessa observacdo, Flavia Viveiros de Castro destaca que “especialmente em relacdo a defesa
das relagBes de consumo (in product liability cases), reconhece-se grande utilidade para os
danos punitivos.'?

N&o obstante todo o embasamento tedrico e pratico que resta demonstrado, ndo séo
poucos os doutrinadores que se opdem a tese, dentre 0s quais podemos citar o insigne Pontes
de Miranda, Orlando Gomes, José Aguiar Dias, e, entre 0s mais recentes Maria Celina Bodin

de Moraes.**®

Apontam os referidos autores barreiras e probleméticas que de fato devem ser
enfrentadas, pelo que se passa a analisar, superada a admissibilidade do carater punitivo da

indenizacdo, sua adequabilidade ao ordenamento pétrio.

126 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro.v.1.11.ed. S&o Paulo : Saraiva, 1995. p.292
apud OLIVEIRA JUNIOR, Osny Claro de. Op.cit.

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Indenizatéria. Dano material e moral. Cartio
magnético. Saques contestados pelo correntista. Apelagdo Civel 2008.001.52648. Relator: Mario dos
Santos Paulo. 4% Camara Civel. Rio de Janeiro, 02 de outubro de 2008. Diario Oficial da Justica, Rio
de Janeiro, RJ. 06.0UT. 2008.

128 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo civel. Cartdo de crédito. Compra ndo
reconhecida. Aplicacdo do CDC. Apelacdo Civel 2008.001.44469. Relator: Wagner Cinelli. 62 Camara
Civel. Rio de Janeiro, 01 de outubro de 2008. Diario Oficial da Justica, Rio de Janeiro, RJ. 06.0UT.
2008.

12 CASTRO, Flavia Viveiros. Op.cit. p.119.

3% MORAES, Maria Celina Bodin de.Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas.Revista Trimestral de Direito Civil, v. 18, n. V, Rio de Janeiro : Padma, 2004. p. 47.
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4.3 Adequacéo dos punitive damages ao ordenamento brasileiro.

Cumpre analisar, precipuamente, o embate travado pela atribuicdo de aspecto de
punicdo a indenizacdo e dois principios gerais de direito, quais sejam, o da legalidade e o da
vedacdo ao enriquecimento ilicito, para entdo verificar-se enfim, os pardmetros de
quantificacdo indenizatoria.

Conforme ja& mencionado, o escalonamento da reprovacdo de condutas as distinguiu
em delitos publicos e privados, estes Gltimos colocados sob a égide o ato ilicito. Assim, a
punigdo era resposta daqueles enquanto a reparacdo era objeto destes. Possuindo o Estado o
monopdlio do ius puniendi, era de ser garantir ao cidaddo que a imposi¢do de uma pena,
pecunidria ou a incidir sobre sua liberdade, devesse possuir prévia determinacdo legal, em
dispositivo geral e abstrato.

Com efeito, ndo h& que se negar o peso da garantia constitucional da reserva legal no
direito penal. Contudo nédo se pode por analogia utilizar-se da mesma 6tica para o direito civil.

Em primeiro lugar, cumpre lembrar que ndo é verdade que o direito civil ndo puna.
Pode-se elencar diversas normas em que o proprio Cédigo Civil emprega a palavra pena. A
exemplo, os artigos 941, e 1.993, além do artigo 1.336 que prescreve multa para o condémino
que ndo cumpre com seus deveres.*®

Ha casos, inclusive, em que o carater penal pode passar despercebido, como o da
perpetuatio obligationis, onde o devedor em mora, além de responder pelas perdas e danos
decorrentes do inadimplemento pontual, responsabiliza-se também pela eventual
impossibilidade da prestacéo, ainda que oriunda de caso fortuito ou for¢a maior, consoante o
artigo 399 do Cadigo Civil. Outro exemplo comum é o da incidéncia do artigo 667 e
parégrafo primeiro, caso do mandatario que substabelece seus poderes, ainda que vedado pelo
mandante, %

Como se V&, as penas civis ndo possuem a tipificagdo rigida do direito penal, onde séo

preceitos secundarios da norma, mas encontram-se amparadas por uma interpretacdo

B3 AZEVEDO, Antbnio Junqueira. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano
social. Revista trimestral de direito civil, v.19 Rio de Janeiro : Padma. 2004, p.212.
132 H

Ibid.
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sistémica, teleoldgica do ordenamento cuja fungdo, no pensamento de San Tiago Dantas
reproduzido por Sérgio Cavalieri, é proteger o licito e reprimir o ilicito.*®*

Essa visdo cléssica é perfeitamente aplicavel & Gtica contemporénea de ponderacéo de
interesses, de efetividade constitucional, que se reitera, traz a limen novos aspectos como a
relativizagdo da dicotomia publico-privado. Conforme se demonstrarg, esse raciocinio ganha
mais forca nos direitos transindividuais, justamente pela jA& mencionada caracteristica
levantada pela professora Ada Pellegrini de situarem-se entre os interesses publico e privado.

Ainda em ponderacdo sobre o tema, cumpre ressaltar que parte da doutrina estabelece
distincdo entre o carater de punicdo, que se volta para o ato passado, e o de desestimulo,
orientado para atos futuros™*. Data venia, tais fatores estdo interligados, pois ndo ha sentido
em se punir o ato passado sendo com fulcro em desestimular os atos futuros, ainda que de
outrem.

No que tange a vedacdo ao enriquecimento ilicito, os tribunais tem contornado a
questdo com duas correntes distintas. A primeira € pelo estabelecimento desse principio como
fator de balizamento da quantificacdo. Em inimeras decisdes se verifica a preocupacdo dos
magistrados em ndo tornar o dano moral uma fonte de enriquecimento da vitima. Seria este
outro Vvértice da quantificacdo da indenizacdo, mas que como se demonstrard, ndo deve
prevalecer.

A segunda corrente pode ser sintetizada pela resposta ao temor doutrinirio de uma
“inddstria do dano moral”, dada por Osny Claro de Oliveira Junior na argumentacdo de que

até chegar ao valor final da indenizacdo o lesado — credor da obrigacdo -
teria necessariamente percorrido todo o longo caminho imposto pelo devido
processo legal, ndo se podendo admitir desta forma que, forjado o valor
indenizatorio sob o crivo e com a chancela do Poder Judiciario, e qualquer
gue seja o quantum da condenagdo transitada em julgado — frise-se,
transitada em julgado - a titulo de danos morais, tenha ocorrido
enriquecimento indevido ou ilicito, e muito menos locupletamento deste ou
daquele.*

Defende o referido magistrado em seu artigo que o enriquecimento ilicito s6 seria
flagrante nas hipGteses em que, objetivamente, restasse caracterizado um deslocamento de

patamar sécio-econdmico da vitima.**

¥ CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op.cit. p.23.

13 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixacdo de valor. Rio de
Janeiro : Renovar, 2005. p. 174.

3 OLIVEIRA JUNIOR, Osny Claro de. Op.Cit.

3¢ Ipid.
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Nesse mesmo sentido, Bodin de Moraes afirma que “a sentenga de um juiz, arbitrando
o dano moral, é raz&o juridica mais do que suficiente para impedir que se fale, tecnicamente,
de enriquecimento injustificado™*’.

A questdo da vedacdo ao enriquecimento ilicito é ainda melhor superada em se
tratando de direitos metaindividuais, pois conforme sera detalhado em seguida, a destinacéo
da indenizagdo ndo beneficia um individuo especifico, mas dilui-se na coletividade.

Mesmo a professora Bodin de Moraes, que se opde a aplicabilidade do aspecto
punitivo da indenizagdo, excetua de suas criticas as hipoteses de direitos transindividuais,
“porque o valor pago a maior da indenizacéo, a ser pago “punitivamente”, ndo devera ser
destinado ao autor da acd0™%. No mesmo sentido a opini&o de Wesley de Oliveira Louzada
Bernardo™®.

Assim sendo, cumpre deliberar quais seriam efetivamente, os parametros para a
fixacdo do dano moral, de forma genérica, e por fim, trazer todo o raciocinio a seara dos

danos metaindividuais.

4.4 Critérios para a fixacdo da indeniza¢do dos danos morais.

Esta sedimentado na doutrina e jurisprudéncia que o arbitramento é a melhor forma de
se estipular a indenizacdo por danos morais, e que a tarifacdo ndo é adequada por ndo
comportar com preciséo as especificidades casuisticas que surgem.

N&o h4, contudo, no ordenamento regra especifica que estabeleca os limites para a
apuracdo dos valores**°, e seguindo o que ocorre nas diversas outras discussdes em torno do
dano moral, os critérios para a fixacdo da indenizacdo dos danos morais também possuem
relativa controvérsia doutrinaria.

Entretanto, alguns pontos s@o comuns a grande parte dos autores, e reiterados pela
jurisprudéncia. Adotar-se-a, por adaptagdo, a enumeragdo trazida por Rizzatto Nunes, por ser
a mais abrangente dentre as encontradas, pontuando-se eventuais discordancias para permitir

melhor andlise do tema.

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.302.

3% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.263.

3% BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Op. cit.. p. 179.

1“0 OLIVEIRA, William Figueiredo de. Op. cit. p.76.
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O autor elenca nove fatores relevantes para o a determinagcdo do quantum
indenizatorio: natureza especifica da ofensa, intensidade real da ofensa, repercussao da ofensa
no meio social, ocorréncia de ma-fé por parte do ofensor, situacdo econdmica do ofensor,
possibilidade real de reincidéncia futura do ofensor, reiteragcdo pretérita do ofensor, praticas
atenuantes do ofensor, necessidade de punigo.***

Por natureza especifica da ofensa podemos entender as variaces dos fatos causadores
do dano, bem como do dano em si.**> A exemplo, um acidente de 6nibus difere de um
lancamento de nome em cadastro restritivo de crédito, ao mesmo tempo, um acidente de
Onibus ndo se confunde com um acidente de Onibus escolar, onde estdo envolvidas
predominantemente criangas, ou ainda um acidente de onibus que envolva uma excursdo de
idosos.

Intensidade real é o uso de elementos padronizados de experiéncia, analogia, para
determinar a gravidade de um dano. E antes que se afirme que se trataria de empirismo, ou de
excesso de subjetivismo, refute-se a idéia pela exemplificativa demonstracdo de que a
poluicdo de uma lagoa que impecga comunidade pesqueira de exercer atividade econdmica ou
que transmita uma doenca possui maior intensidade que a poluicdo de uma piscina publica
que ocasione sua interdi¢do, privando uma comunidade do lazer.

O terceiro fator é a repercussdo da ofensa no meio social, que esta ligado, na visdo de
Rizzatto Nunes, ao principio da isonomia, pois permitird pelo tratamento desigual aos

desiguais, uma equalizacéo real do dano.'*®

A repercussédo moral da negativagdo indevida do
nome de um senhor de idade que sempre honrou suas obrigacdes é, no meio social deste, mais
reprovavel que a negativagdo sem notificacdo de uma segunda pessoa que por diversas vezes
esteve inadimplente.

A repercussdo social pode ser visualizada com maior clareza nos direitos
transindividuais. Imagine-se o caso de uma propaganda em outdoor flagrantemente ofensiva.
Se esse outdoor for espalhado em uma cidade do interior, na porta de uma escola, na entrada
de um convento, em uma rodovia, e em uma festa rave, é notério que a repercussdo social
serd diversa em cada um desses locais, 0 que provocara reflexos sobre os dois primeiros
fatores, a natureza e a intensidade da ofensa.

A seguir cabe a verificagdo de ma-fé por parte do ofensor, e nesse critério ndo se pode

confundir a atribuicdo de ma-fé com responsabilidade subjetiva ou objetiva. Uma confuséo

I NUNES, Luiz Ant6nio Rizzatto. Op.cit. p.310.
142 1pid. p.311
43 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op.cit. p.312.
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comum é a afirmacéo de que na responsabilidade objetiva ndo se discute a culpa do agente.
Em verdade, nessa modalidade ndo cabe a vitima demonstrar a culpa do agente, e sim 0 nexo
causal entre o fato e o dano, mas nada impede que ela seja visualizada ou debatida em juizo,
sobretudo se o réu aduzir a culpa exclusiva da vitima.

Em passagem ja transcrita da obra de Sérgio Cavalieri Filho verificamos que esse
autor é um entusiasta da atribuicdo de um valor a maior, a titulo de punigdo, especialmente
nesses casos de flagrante dolo do ofensor.***

Esse entendimento encontra concordancia de grande parte dos doutrinadores, sendo
corroborado também por Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, que defende que “se ilicita a
conduta causadora do dano, ganha lugar a puni¢do; de maneira que quanto maior o grau de
culpa, ou mais forte a intensidade do dolo, maior devera ser a sangdo correspondente. E da
propria esséncia da reparagdo do dano moral essa flexibilidade.”**

A situacdo econbmica do ofensor também é relevante & quantificagdo da condenagdo
pecuniaria, pois quanto mais poder econémico ele tiver, menor sera o efeito da indenizacao a
ser paga, se posta de forma absoluta. Da mesma forma, ndo se permite olvidar que uma
condenacgdo, ainda que dotada de carater punitivo, ndo pode tornar o desempenho de uma
atividade econbmica invidvel, sob pena de transgredir outros principios de direito e ocasionar
novos danos.

Para melhor visualizagdo da questdo cabe a transcricdo do seguinte exemplo
doutrinario: “condenar a maior empresa de exploracdo de petr6leo, a pagar 1% de seu
faturamento liquido mensal pelo protesto indevido de titulo, € um descalabro. J& para uma
modesta quitanda de uma cidade provinciana, a condenagdo mostra-se insuficiente”.**®

Uma questdo que passa por sensivel controvérsia € a consideracdo das condicoes
sociais e econdmicas do ofendido para apurar o valor da indenizag&o.

A jurisprudéncia em seus acorddos cita com freqliéncia a consideracdo da situacdo
financeira do prejudicado na apuragdo do montante pecuniério indenizatério. Ha inclusive
recomendagdo aprovada pelo IX Encontro dos Tribunais de Algada, hoje extintos, que o juiz
deveria “levar em conta critérios de proporcionalidade e razoabilidade na apuracdo do
quantum, atendidas as condi¢des do ofensor, do ofendido e do bem juridico lesado”.**’ Essa
medida seria profildtica contra o enriquecimento ilicito, que como se observou é

principiol6gicamente vedado por nosso ordenamento.

14 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p.117.

> MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Op. cit. p.153.
6 OLIVEIRA, William Figueiredo de. Op. cit. p.78.

4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p.117.
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Para Rizzatto Nunes, “enriquecer ou nao em fungdo da verba é mero acaso, irrelevante

148 " E um entendimento que se aproxima do trazido por

para a fixagdo da quantia a ser paga
Osny Claro de Oliveira Junior, ja retratado, e que é melhor contornado na seara dos direitos
metaindividuais.

Segue afirmando Rizzatto Nunes sobre a indenizacdo por danos morais: “ela é
satisfativo-punitiva. O elemento satisfativo deve ser buscado no evento causador do dano e
n&o na condicéo econdmica da vitima”**.

Maria Celina Bodin de Moraes reitera 0 pensamento de que o “fato de a vitima mais
desfavorecida receber menos pelo mesmo dano sofrido néo responde a qualquer principio de
justica”®°.

Anuem com essa tese Carlos Edison do Régo Monteiro Filho sob a 6tica de que “como
todos sdo iguais perante a lei, ndo h4 que se falar em reparacdo maior para 0 mais rico e

»151

menor para 0 mais pobre, em tema de dano moral”™", e Wesley de Oliveira Louzada

Bernardo, para quem “reduzir o valor indenizatério a fim de evitar um suposto
enriquecimento sem causa, 0 que se mostra atentatério a dignidade da pessoa humana”**%.

Essa transicdo doutrindria encontra agora respaldo jurisprudencial no Superior
Tribunal de Justica, que se reconhece timido, mas que esposa uma nova compreensdo, nos
seguintes termos:

Civil. Dano moral. Indenizagdo. A condigdo social da vitima, de pobre, ndo
pode ser valorizada para reduzir o montante da indenizacao pelo dano moral,
a dor das pessoas humildes ndo é menor do que aquela sofrida por pessoas
abonadas ao serem privadas de um ente querido. Recurso especial conhecido
e provido.**

Repise-se que o ac6rddo ainda se apresenta de forma isolada, e mesmo pela doutrina
recente o posicionamento trazido ndo é o adotado majoritariamente.
Contudo, na abordagem de direitos transindividuais, emerge com mais clareza a

irrelevancia da condigéo social e financeira do ofendido.

8 NUNES, Luiz Ant6nio Rizzatto. Op.cit. p.315.

9 Ibid.

%0 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.302.

5 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Op. cit. p.150.

2 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Op. cit.. p. 183.

158 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Civil. Dano moral. Indenizac&o. Recurso Especial 951777
/DF. Relator: Humberto Gomes de Barros. 3% Turma. Brasilia, 19 de junho de 2007. Diario Oficial da
Justica, Brasilia. 27. AGO. 2007.
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Primeiramente, porque se desfaz aqui o fundamento juridico de profilaxia contra o
enriquecimento sem causa, ja que se demonstrard que o valor da condenagdo sera revertido
em prol de toda a sociedade ou da categoria ou grupo prejudicado.

Ademais, ha de plano, uma impossibilidade fatica de se levar em conta a condi¢&o do
ofendido nos direitos difusos, pois estes possuem sujeitos indetermindveis. Nos direitos
coletivos em sentido estrito, em que pese os titulares serem determindveis, em principio ndo
se encontram precisados, e ainda assim o objeto da relacéo € indivisivel. Por fim, mesmo nos
direitos individuais homogéneos, levando-se em conta que, como j& demonstrado, ndo séo
transindividuais em sua esséncia e por excluséo legal, por vezes a variedade, gama de
atingidos sera tdo grande e plural, que impossivel tornara a uniformizacdo de uma condigéo
social e financeira dos atingidos.

Por essas razBes, e acreditando-se na melhor medida esposada pelo acordéo e
fundamento acima, entende-se que, de fato, as condi¢des socioecondmicas do ofendido ndo se
prestam a balizar o arbitramento do quantum indenizatorio.

Transposta a questdo, o elemento seguinte é a capacidade real e efetiva do ofensor
voltar a ser responsabilizado pelo mesmo fato danoso.

Para Rizzatto Nunes, esse fator € eminentemente consumerista, e consiste em
averiguar se o dano, oriundo de servigco ou produto, pode ocorrer novamente por ainda estar
disponivel no mercado sob as mesmas condi¢cBes, 0 que ensejaria um aumento da
indenizacao.™

Aqui também é devido um olhar critico, sobretudo a luz dos direitos metaindividuais.
Primeiramente, por se tratar de potencialidade de dano, e sendo o dano pressuposto da
responsabilidade civil, estaria desde logo excluido esse fator do arbitramento do quantum
indenizat6rio. Em segundo lugar, existem as j& citadas condenacbes em obrigagdes de fazer
ou ndo fazer, que podem nesses casos cessar a potencialidade de dano, pela retirada do
produto ou servico do mercado, pela estipulacdo de recall, ou pelas alteragbes devidas das
circunstancias que levaram ao evento danoso. Por fim, a prevencdo que se busca com a
imposicdo da indenizagdo j& esta compreendida na necessidade de punicdo, item que seré
tratado adiante, ndo podendo o mesmo fundamento majorar a indenizagdo por mais de uma
Vez.

Isto posto pedimos vénia ao ilustre doutrinador para discordar da incluséo da

capacidade real e efetiva do ofensor voltar a ser responsabilizado pelo mesmo fato danoso

1 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op.cit. p.315.
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como critério de fixacdo da indenizagdo. Mesmo porque, se a reiteracdo se concretizar, o
agente sera novamente responsabilizado, levando-se em consideragdo o proximo elemento
que é justamente a pratica anterior relativa ao mesmo fato danoso.

Neste ponto, de fato, h& necessidade de levar em conta as repeti¢des, por questdo de
gradagdo. Rizzatto Nunes bem compara a questdo, analogicamente, com a denominagéo de
“reincidéncia civil”, citando a exemplo instituigdes financeiras “contumazes” em repetir
operacdes danosas ao consumidor’™>.

Se, por um lado a reincidéncia é valorada em desfavor do agente causador do dano, de
outro lado levam-se em conta eventuais a¢fes suas visando diminuir o prejuizo causado ao
ofendido.

Sem sede de danos transindividuais é notoria a importancia pratica de se relevar esses
atos. A exemplo, uma propaganda gravemente ofensiva retirada instantinea e
espontaneamente do ar assim que Se nota sua desaprovacdo maciga, ou medidas de contencéo
imediatas de um dano ambiental, ou ainda um recall de um produto assim que detectado seu
defeito. S&o atitudes louvaveis que merecem um minus no montante da condenagdo, com fins

de, nos dizeres de Rizzatto Nunes, ““inspirar” os demais agentes fornecedores a terem a

mesma salutar atitude para com aqueles que eventualmente possam atingir”**®.

O ultimo critério para a fixagdo da indenizacdo é o da necessidade de punicéo, e
reputa-se exaustivamente tratado. Cabe trazer a baila, para consolidacéo dos entendimentos j&
apresentados, o trecho final de noticia publicada no sitio eletrénico oficial do Superior
Tribunal de Justica, que enfatiza o entendimento desta Corte no sentido de se revestir a
indenizacdo de um carter punitivo:

Em um dos seus votos, a ministra Nancy Andrighi destacou a importancia do
valor adequado da reparacdo, afirmando que a indenizacdo ndo € apenas uma
punicdo contra o causador do dano. E também uma maneira de restaurar a
integridade da vitima.**’

Rizzatto Nunes destaca que “esse aspecto ganha relevo nas questdes de massa, como

11158

séo, em regra, as que envolvem o direito do consumidor”~", ao qual acrescenta-se o direito

ambiental, bem como outras formas de manifestacéo de direitos transindividuais.

% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op.cit. p.316.

¢ |_oc. cit.

> CORDENADORIA DE EDITORIA E IMPRENSA. STJ consolida o direito a indenizagdes.
Superior Tribunal de Justica : Brasilia. out. 2008. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=89763 Acesso em:
26. out. 2008.

1% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op.cit. p.317.
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E mister, superados todos 0s questionamentos até aqui, concatenar as idéias de dano

moral e direitos metaindividuais com a importancia do carater punitivo da indenizag&o.



56

5 O CARATER PUNITIVO DA INDENIZACAO APLICADO AOS DANOS MORAIS
METAINDIVIDUAIS

5.1. Pertinéncia da punibilidade nos danos morais metaindividuais.

A doutrina abraca com empolgacao o viés punitivo da indenizagdo por danos, quando
esses implicam em violagdo aos direitos metaindividuais, verificdvel nas diversas opinides
transcritas e citadas.

No campo do direito consumerista, destaca-se o posicionamento de Flavia Viveiros de
Castro de que

Trata-se, mais uma vez, de ressaltar a dimensdo coletiva da protecdo ao
consumidor, devendo o magistrado refletir sobre o potencial de lesividade da
conduta do ofensor, bem como sobre os efeitos que sua decisao produzira no
universo das relacées de consumo.™®

Segue a autora afirmando que “a jurisprudéncia brasileira assume firme
posicionamento pela admissédo dos danos punitivos, abrasileirados como teoria do valor do

desestimulo”®°

, € entdo traz exemplos do Rio Grande do Sul, Para, Mato Grosso do Sul e
Pernambuco, além do Rio de Janeiro.

Nos direitos transindividuais, a questdo da reprimenda ao agente ganha maior vulto
justamente porque o dano provocado incide sobre significativa parcela da sociedade, e em
consequéncia a desestruturagdo provocada € muito maior.

Antonio Junqueira de Azevedo chega a propor em artigo especifico um “dano social”,
causado pelo rebaixamento do nivel coletivo de vida, que se colocaria ao lado dos danos
materiais e morais individuais. Para o autor ndo hd impedimento para a fixacdo da
modalidade:

além das indenizacdes pelo dano patrimonial e pelo dano moral, também —
esse € 0 ponto — uma indenizagdo pelo dano social. A “pena” — agora entre
aspas, porque no fundo, é reposicdo a sociedade — visa restaurar o nivel
social de trangiiilidade diminuida pelo ato ilicito.**

% CASTRO, Flavia Viveiros. Op.cit. p.120.
190 |hid, p.121.
161 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Op.cit. p.214.
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Ha, contudo, que se estabelecer alguns fundamentos para que essa imposicdo de
indenizacdo com cardter punitivo ocorra em conformidade com nosso ordenamento, sem
violar nenhum principio, o que repise-se, ocasionaria um novo dano.

Carlos Edison do Régo Monteiro Filho defende que o carater punitivo deve ocorrer
nas hipoteses de configuracdo de culpa e nesse caso a fixagao seré cotejada sobretudo com o
grau de culpa e a posicdo econdmica do ofensor*®,

De fato, € um entendimento que merece ser aplaudido pela prdpria substancia do que
se ponderou ser a finalidade originaria das indeniza¢fes com “valor de desistimulo”: punir a
conduta pretérita e intimidar a reiteracéo pelo ofensor ou por outros agentes.

Além desse ponto, para Osny Claro de Oliveira Junior, “ao explicitar os critérios
utilizados para a fixacdo da indenizacdo, os juizes sdo obrigados a expressa referéncia ao
carater punitivo como componente da mensuragao do valor™®.

Tal entendimento afigura-se em consondncia com o principio constitucional da
fundamentacédo das decisdes judiciais, assegurado pelo inciso 1X, do artigo 93 da Constitui¢do
da Republica, incluido pela Emenda Constitucional n.45/04. Esse principio, embora elevado
ao status constitucional em periodo relativamente recente, ja era positivado pelo artigo 131 do
Cédigo de Processo Civil, de 1973%,

Esposa a mesma compreensdo Wesley de Oliveira Louzada Bernardo ao afirmar que
“seria obrigatdrio ao magistrado, ao proferir a sentenga, destacar a verba relativa aos punitive
damages (...) a verba ndo poderia ser simplesmente incluida como um plus na verba relativa
ao dano moral, devendo constar de item autdnomo da sentenga”*®.

Ao expor o carater punitivo como critério, ao condenado civilmente é satisfeita ndo
apenas a garantia constitucional, mas também concedida a possibilidade de impugné-lo pela
via recursal, satisfazendo a ampla defesa, e o devido processo legal como um todo.

Osny Claro de Oliveira Junior também prega que, havendo possibilidade, o juiz deve
fixar o valor indenizat6rio no proprio corpo da sentenga, no que se apoia na jurisprudéncia do

STJ por ele colacionada®®.

2 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Op. cit. p.150.

18 OLIVEIRA JUNIOR, Osny Claro de. Op.cit.

16 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Cddigo de processo
civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm

1% BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Op. cit.. p. 181.

1% _oc. Cit.
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Aqui, cabe a pormenorizagdo de que a doutrina entende que as sentencas devam ser
iliquidas nas acdes coletivas. Esse posicionamento estd fundado na orientagdo do art.95 do
Cddigo de Defesa do Consumidor que assim dispde:

“Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenagdo sera genérica, fixando a
responsabilidade do réu pelos danos causados.”

Frise-se, por oportuno, que o referido artigo encontra-se no Capitulo Il do Titulo IlI,
referente as agBes coletivas para defesa de direitos individuais homogéneos, ndo devendo ser
expandido para os direitos difusos e coletivos, que sdo efetivamente os direitos de carater
transindividual.

Esclarece Marcus Vinicius Rios Gongalves que, em se tratando de interesses difusos e
coletivos, “é possivel que a condenacdo em dinheiro seja estabelecida em valor especifico,
diversamente do que ocorre nas agdes para a defesa de interesses individuais homogéneos, em
que a condenaco sera sempre genérica™®’.

Assim, é preciso novamente cindir a analise dos institutos, averiguando pontualmente
0 carater punitivo da indenizacdo nos direitos difusos, coletivos em sentido estrito e

individuais homogéneos.

5.2. O caréater punitivo da indenizacéo e os direitos difusos.

A indenizacéo por direitos difusos, cujos sujeitos ofendidos séo indeterminéveis, pode
ser, sem Obice legal, arbitrada e quantificada na sentenga condenatdria. Se ndo o for, podera
ser objeto de liquidacdo pelo legitimado que propls a acdo, e subsidiariamente, pelo
Ministério Pablico™®®.

Apos poderé ser executada pelo mesmo, é o valor sera revertido para o fundo previsto
no artigo 13 da Lei de Acédo Civil Publica (Lei n.7.347/85), que assim dispde:

Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizagéo pelo dano causado
revertera a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos
Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a
reconstituicdo dos bens lesados.

7 RIOS GONCALVES, Marcus Vinicius. Op. Cit. p.120.
18 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Op. cit. p.360.
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O referido fundo hoje se encontra regulamentado pelo Decreto n.1.306/94 e Lei
9.008/95"%°, e sua arrecadagdo ndo se limita apenas as condenacdes em sede de acéo civil
publica, incluindo ainda multas e indenizacbes decorrentes, por exemplo, da aplicacdo da Lei
n.7.853/89 (portadores de necessidades especiais), desde que ndo destinadas a reparacéo de
danos a interesses individuais; em virtude da aplicagdo da multa prevista no art. 57 e seu
pardgrafo Unico e do produto de indenizagdo prevista no art. 100, pardgrafo Gnico do CDC,
quando destinado o valor & Unido; ou ainda das multas referidas no art. 84, da Lei n° 8.884/94
(sobre o Conselho Administrativo de Defesa Econbmica); entre outros previstos no artigo
segundo do mencionado Decreto.

O Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (FDD, segundo o prdprio diploma legal) esta
vinculado ao Ministério da Justica e possui estrutura administrativa prépria, sendo utilizado
para fomentar e apoiar entidades publicas e civis que se proponham a reparar e aprimorar 0s
interesses e direitos difusos, por iniciativas, & exemplo, de cunho cientifico e educacional.'”

Trazendo-se a questdo ao ambito eminentemente juridico, resta claro mais uma vez
objetivo j4 citado da concepcéo de San Tiago Dantas de que o Direito tem o fulcro de reprimir
o ilicito e estimular o ilicito.

E um encaixe, o fecho de um circulo, de um silogismo, que tem inicio com a
desestabilidade provocada pelo dano moral & coletividade, ou, na tese preconizada por
Antonio Junqueira de Azevedo, dano social qualificado pelo rebaixamento de seu patrimonio
moral ou diminuigéo de qualidade de vida.'™

Esses danos, ainda segundo o autor, repercutindo o restante da doutrina, ensejam uma
indenizac&o punitiva e dissuasoria, coadunado ao fator compensatorio que tradicionalmente se
atribuiu a responsabilidade civil.*"

Uma vez apurada, segundo os parametros que a doutrina e jurisprudéncia elegeram
como razodveis e proporcionais a fixagdo do valor, a indenizacdo é vertida para o FDD, e, em

altima analise, revertida para o beneficio da sociedade como um todo.

19 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 9.008 de 21 de marco de 1995. Cria, na estrutura
organizacional do Ministério da Justica, o Conselho Federal de que trata o art. 13 da Lei n°® 7.347, de
24 de julho de 1985, altera os arts. 4°, 39, 82, 91 e 98 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, e da
outras providéncias. Disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9008.htm

0 MACIEL, Julia Mattei de Oliveira. Fundo de Defesa dos Direitos Difusos. Andlise do Decreto n°
3.106/94. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 771, 13 ago. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7041>. Acesso em: 29/09/2008.

"1 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Ant6nio. Op.cit. p.216.

2 | oc. cit.
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N&o é propriamente um retorno ao status quo ante, contudo realiza, na pratica, 0s
anseios sociais de justica, a0 mesmo tempo em que importa em desestimulo as praticas
socialmente reprovaveis e juridicamente inadequadas.

Ademais, no procedimento acima explicitado inocorre o enriquecimento sem causa,
por vez que o valor, ainda que extrapole o fator compensatorio, estard pulverizado nas
melhorias a serem implementadas, de maneira que a toda sociedade aproveitard, ainda que
indiretamente, inclusive ao prdprio causador do dano. Recorde-se que esse mecanismo aplaca
0s anseios de parte da doutrina, recordando-se que ha corrente no sentido de que ndo ocorrera

enriquecimento ilicito em nenhuma hip6tese, quando o plus decorrer de decisdo judicial.

5.3. Direitos coletivos em sentido estrito e a indenizagao punitiva.

Os direitos coletivos em sentido estrito por sua vez, como ja visto, possuem
determinabilidade dos sujeitos, muito embora o objeto ainda assim seja indivisivel.

Ao analisar-se criticamente, a determinacédo especifica dos ofendidos e a reparticdo do
fruto da condenagdo entre eles representaria, em ultima andlise, uma cisdo do objeto
aproximando-se dos direitos individuais homogéneos, o que deve ser descartado, pois como
destacado, um mesmo ato pode dar origem a um direito coletivo em sentido estrito e a direitos
individuais homogéneos, que ndo se confundem.

Rios Gongalves, ponderando o tema, leciona que

Aqueles particulares, autores de a¢des individuais, que tenham requerido a
sua suspensdo, na forma do art.104 do Codigo de Defesa do Consumidor,
poderdo requerer a liquidacdo dos danos que tenham sofrido, sem prejuizo
da liquidacdo coletiva do valor destinado ao fundo, a ser realizada na agéo
civil ptblica.'”®

A redacdo do Art.99 do Cddigo de Defesa do Consumidor positiva a questdo da
cumulabilidade de indenizacdo pelo direito coletivo indivisivel e individual homogéneo
divisivel, ao atribuir ao segundo preferéncia creditéria em relagdo ao primeiro:

Art. 99. Em caso de concurso de créditos decorrentes de condenacao prevista
na Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985 e de indenizagdes pelos prejuizos
individuais resultantes do mesmo evento danoso, estas terdo preferéncia no
pagamento.

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto neste artigo, a destinacdo da
importancia recolhida ao fundo criado pela Lei n°7.347 de 24 de julho de
1985, ficara sustada enquanto pendentes de decisdo de segundo grau as

3 RI0S GONCALVES, Marcus Vinicius. Op. Cit. p.121.
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acOes de indenizacdo pelos danos individuais, salvo na hipétese de o
patrimdnio do devedor ser manifestamente suficiente para responder pela
integralidade das dividas.

O artigo supracitado, combinado ao artigo 13 da Lei n.7.347/85 (também transcrito),
por forga da interpenetracdo dos dois diplomas, prevé que também nas agdes que versem
sobre direitos coletivos, o valor seja direcionado ao FDD. Nos dizeres de Rios Gongalves:
“apurado o valor da condenacéo, caber-lhes-&4 (aos legitimados) promover a execugdo, que
revertera para o fundo de reconstituicio dos bens lesados™ ™. Esse entdo serd o destino do
montante indenizatorio a titulo punitivo.

N&o esclarecem a doutrina e jurisprudéncia se esse valor, no entanto, devera ser
utilizado em atividades especificas da classe, categoria ou grupo atingido. Contudo, o melhor
entendimento é de que tal determinacdo judicial ndo s6 é possivel como também mais
adequada, pois aquela coletividade que teve sua esfera juridica atingida é que se faz
merecedora do montante arbitrado. Aqui novamente ndo se prestaria o argumento doutrinario
de possivel enriquecimento ilicito frente a indenizagdo que extrapolasse o ideéario de
restituicdo, pois embora determinados 0s sujeitos, novamente 0 quantum a maior restaria

fragmentado entre eles.

5.4. Direitos individuais homogéneos e o fluid recovery.

Os direitos individuais homogéneos, reprisando suas caracteristicas, ndo sao
propriamente metaindividuais, pois sujeitos ativos determinados e plurais, vinculo de
atributividade de origem comum e seu objeto é divisivel.

Uma vez apurados os direitos individuais homogéneos autorizam inclusive liquidagao
e execucdo individual, por parte dos sujeitos especificados que tiveram sua esfera juridica
atingida. Ha apenas uma tutela processual conjunta em decorréncia da prevaléncia da
dimenséo coletiva sobre a individual.

De outro lado, comegou-se a experimentar na préatica uma dificuldade quanto ao uso
do chamado valor residual da indenizagio coletiva por direitos individuais homogéneos'™.

Na pratica é facil a exemplificacdo. Imagine-se que uma empresaria de telefonia

decida acrescer & conta de seus usudrios, a importancia de R$ 0,10 (dez centavos), que nao é

" RIOS GONCALVES, Marcus Vinicius. Op. Cit. p.121.
> GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 7.ed. Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 2001. p.823.
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notada inicialmente por estes. Depois de alguns meses, a ciéncia do dano material vem a tona
e, dai surge um dano a coletividade, por violagdo dos principios consumeristas da
confiabilidade, seguranga e informacdo, bem como inimeros direitos individuais homogéneos
a obter a repeticéo do indébito.

Acontece que cada usuério, individualmente considerado, terd a receber na justica
quantia infima, muitas vezes ndo justificando para esse a constituicdo de advogado, ou o
ingresso em execucdo. Conjuntamente considerados os valores, porém, a referida empreséria
locupletou-se em verba altissima, dolosamente, a custa de parcela da sociedade, o que
fundamenta inclusive que a condenacéo preveja um valor a titulo punitivo.

A auséncia de interesse dos usudrios individuais poderia resultar na inefetividade da
condenacdo judicial, de modo que no &mbito das class actions norte-americanas, das quais
derivaram as agdes coletivas brasileiras, criou-se o instituto do fluid recovery'.

Esse instituto, em sua modalidade nacionalizada, esta presente no artigo 100 da Lei
n.8.078/90, que estatui:

Art. 100. Decorrido o prazo de um ano sem habilitacdo de interessados em
nimero compativel com a gravidade do dano, poderdo os legitimados do art.
82 promover a liquidagéo e execucdo da indenizacdo devida.

Paragrafo Gnico. O produto da indenizagdo devida revertera para o fundo
criado pela Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985.

Depreende-se do artigo supra dois requisitos para que haja o fluid recovery no direito
brasileiro: inércia dos interessados, no prazo de um ano, e incompatibilidade do nimero de
habilitados com a gravidade do dano.

Esclarece Ada Pellegrini que

A liquidacdo promovida pelos legitimados apds o decurso do prazo legal,
guando ndo haja habilitacbes dos prejudicados ou quando essas ndo forem
em nimero compativel com a gravidade do dano, tera por objeto a apuracdo
do prejuizo globalmente causado.

Assim o juiz deverd proceder a avaliagdo e quantificagdo dos danos
causados, e ndo dos prejuizos sofridos. Avulta, aqui, sua defining function e
seus poderes se tornam mais amplos.*”’

Cuidando-se eminentemente do carater punitivo da indenizagdo que, na acertada
concepgéo trazida por Osny Claro de Oliveira Janior'’®, estara explicitado na sentenca, tem-se

que essa parcela do quantum serd precipuamente objeto de fluid recovery, a ser revertida ao

6 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Op. cit.. p.823.
T GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Op. cit.. p.825.
8 OLIVEIRA JUNIOR, Osny Claro de. Op.Cit.
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mesmo fundo previsto também para as indenizac¢des por danos difusos e coletivos em sentido

estrito.

Novamente trazendo a baila o entendimento de Ada Pellegrini Grinover “a

indenizacdo é assim, utilizada para fins diversos dos reparatdrios — que ndo puderam ser
atingidos no caso -, mas com eles conexos, por intermedio da protecdo aos bens e valores da

coletividade.1™

% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Op. cit.. p.825.



64

5 CONCLUSAO

As discussdes acerca da responsabilidade civil sempre foram acaloradas na doutrina e
na jurisprudéncia. Em sede de dano moral, a evolugédo recente do instituto compreendeu sua
admisséo, autonomia e desvinculagdo da pessoa natural, admitindo-se o dano moral & pessoa
juridica.

O préximo passo a se estabelecer nesse campo é a plena admissdo do dano moral
desindividualizado, também conhecido como dano moral coletivo, transindividual, ou
metaindividual.

A doutrina a respeito do tema, a par do pouco tempo em que se passou a reconhecer a
sua existéncia, j& é bastante ampla e a jurisprudéncia brasileira também vem lidando
satisfatoriamente com a matéria. Tribunais de Justica de variados estados ja admitiram a
possibilidade de existéncia do dano moral metaindividual.

No &mbito do Superior Tribunal de Justica, verifica-se certa resisténcia na aceitagcdo
do instituto, demonstrando-se a 1% Turma dividida no julgamento do REsp 598281/MG,
curiosamente em didlogo semelhante ao que, mais de uma década atras, se travou em torno do
dano moral & pessoa juridica. Acredita-se que a dificuldade aqui existente encontra-se
novamente em desvincular-se de um conceito tradicionalista, arraigado, de dano moral
vinculado a dor e sofrimento, o que j& se demonstrou superado.

O novo conceito de dano moral emerge de uma leitura contemporénea, a luz do que se
denomina direito civil-constitucional. Trata-se de dar as normas civilistas um novo status
juridico, tornando-as instrumento de efetivagdo dos direitos constitucionalmente assegurados.

Nesse sentido, o dano moral adquire o significado de lesdo a dignidade da pessoa
humana, compreendidos nos direitos personalissimos e fundamentais, sendo esses individuais
ou coletivos.

Assim o dano moral metaindividual torna-se de facil compreensdo e admissdo, e
permite assegurar formas de direitos que, embora previstos da Constituicdo, ndo poderiam ser
tutelados, pois se encontram atomizados, ou seja, pulverizados na forma de interesses que, se
individualmente considerados ndo possuirdo grande relevancia juridica, mas que se forem
molecularizados, colocados sob um mesmo feixe, permitem que seja visualizado o grande
agravo social que se impds a sociedade. E o caso do direito consumerista, ambiental, de

direitos principiolégicos como o da informagdo e da seguranca e ainda daqueles que visam
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atender o principio da isonomia, como o dos idosos, das criancas e adolescentes e dos
portadores de necessidades especiais.

Pode-se até mesmo verificar um permissivo, fundamento legal para o reconhecimento
do dano moral coletivo, presente no artigo 1° da Lei 7.347/85, com redacdo conferida pela Lei
8.884/94.

O legislador, inclusive, percebendo o anseio social pela tutela desses interesses, e
amparado nas construgdes doutrinarias acerca do fendmeno da metaindividualizagdo do
direito, foi ao longo do tempo criando diversos mecanismos de amparo da chamada sociedade
massificada, seja atraves de acGes como a popular e a agdo civil pablica, seja através de
microssistemas como o codigo de defesa do consumidor e os estatutos da crianga e do
adolescente e também o do idoso.

A crescente demanda dos interesses transindividuais faz surgir até mesmo um
anteprojeto doutrindrio para um Cddigo Brasileiro de Processo Coletivo, ja entregue ao
governo, e que consolida a relevancia juridica, politica e social que as questdes de ambito
coletivo adquiriram nas Ultimas décadas.

A constitucionalizagdo do direito civil, e neste ponto fortemente amparada pela
massificacdo das relagdes e transindividualizagdo dos interesses, sela também a mitigagéo da
dicotomia entres o interesse publico e o privado. As normas constitucionais, por possuirem
relevancia geral, e serem de cunho interpretativo, ao serem aplicadas ao corpo de direito civil,
Ilhe conferem status de ordem publica. Os direitos metaindividuais reforcam essa
compreensdo na medida em que se caracterizam por situarem-se entre o interesse publico e o
particular, ndo se confundindo com a visao tradicionalista de nenhum deles.

A partir desse poder que os direitos coletivos tem de transformar conceitos juridicos
estratificados, passa-se a tratar a reparagdo por danos morais sob um outro prisma,
eminentemente social.

A reparacio desse dano amoldar-se-a um caréter punitivo da indenizagio. Esse caréter,
que guarda origens no modelo estadunidense dos punitive damages, encontrard no Brasil uma
modelagem genuina, adequada aos preceitos do nosso ordenamento.

O a teoria do valor de desestimulo, forma j& abrasileirada de denominar o quantum
indenizat6ério com fulcro em uma punicdo, é abracada pela jurisprudéncia, a despeito da
caréncia de critérios legais mais especificos, mas amparada pela forte concordancia
doutrinaria pela necessidade de se oferecer uma resposta capaz de inibir praticas intoleraveis
pelo nosso ordenamento. E é exatamente o posicionamento intermedirio dos interesses

transindividuais que conferem amparo & extrapolacdo de um valor meramente ressarcitorio.
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Neste ponto, é pertinente ressaltar duas excepcionalidades: a do dano moral
metaindividual e a do caréter punitivo da indenizacdo, pois ndo se pode banalizar nenhum
desses dois institutos.

O dano moral coletivo em sentido amplo decorrerd do ato lesivo ao direito
fundamental da coletividade que correspondam ao rebaixamento do nivel de vida coletivo,
que deve ser relevante, em sua consideragdo molecular, para clamar a reparacao.

O Brasil ainda vivencia sucessivos desrespeitos ao meio ambiente, aos idosos, aos
portadores de necessidades especiais e aos consumidores. Esses danos sdo, em geral, frutos de
verdadeira logistica, contabilidade empresarial, que leva em conta o lucro obtido com a
prética e a ponderacédo das dificuldades de acesso ao judiciario, bem como acordos que podera
celebrar e até mesmo a falta de celeridade da justica. Desse fato emerge a necessidade de se
desestimular pecuniariamente.

De outro lado, deve-se ter cuidado também em relagdo ao carater punitivo da
indenizacdo, uma vez que a constitucionalizagdo do Direito Civil importou também o
fendbmeno que muitos denominam despatrimonializacdo, deslocamento da esfera
eminentemente pecuniéria para um campo mais voltado aos valores saudados pela Carta
Maior, como a afetividade na familia, e as fungdes sociais nos contratos, na propriedade, etc.

E cedico que, sempre que possivel, a reparacdo do dano coletivo deve ser realizada
pela reconstituicdo do status quo ante, ou do mais préximo que dele se possa atingir.
Predominantemente e a priori, as condenagdes na seara da coletividade conterdo obriga¢oes
de fazer e ndo fazer que objetivem desconstituir o dano. Contudo, ndo se pode olvidar que
nem sempre esse desfazimento serd possivel e por vezes sequer serd recomendavel. Nao se
pode esquecer também que a diminutio no rebaixamento de vida coletivo, a violacdo do
principio consumerista da confianga, e a violacdo da seguranca ndo se prestam a
reconstituicdo. Nessas hipoOteses far-se-4 presente o carater punitivo da indenizagdo na
condenagdo sob forma pecuniéria.

Assim, destaca-se o arbitramento como meio mais eficaz para a quantificagéo,
apresentando-se os critérios de fixagdo, dentre os quais merecem destaque para 0 carater
punitivo em sede de danos morais metaindividuais: a repercusséo da ofensa no meio social, a
ocorréncia de ma-fé por parte do ofensor, a situagdo econdmica do ofensor, a reiteracéo
pretérita do ofensor, as praticas atenuantes do ofensor, e a necessidade de punicéo.

E preciso reprisar a indispensabilidade da culpa do agente para impor-se a punicéo,

ainda que o ordenamento preceitue, para aquele caso concreto, uma responsabilizacdo
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objetiva. O posicionamento € reiterado pela amplitude da doutrina trazida a baila, e mostra-se
de fato pertinente.

Outro fator de vulto para efetiva aplicacdo dessa modalidade indenizatoria é
discriminacdo na sentenga do montante que for estipulado a titulo de punicéo, para propiciar
ao vencido a impugnacéo recursal e a0 mesmo tempo limitar a discricionariedade do juizo no
arbitramento.

Faz-se necessério também que o magistrado atente, na fixacdo do quantum, para
eventuais multas administrativas que o agente ja tenha sofrido, como de érgédos de protegdo do
consumidor ou do meio ambiente, a fim de ndo tornar excessivamente OnNeroso e
desproporcional o desestimulo a ser aplicado, sob pena de provocacéo de um novo dano, em
sentido reverso.

Vale ressaltar, por fim, que seja na hipdtese de interesse difuso, coletivo em sentido
estrito, ou individual homogéneo, 0 montante reverterd, por disposicdo legal, para o Fundo de
Defesa dos Direitos Difusos. N&o poderia ser outro o entendimento, pois essa destinagdo
elimina qualquer discussdo sobre enriquecimento ilicito e a0 mesmo tempo propicia a

possibilidade de melhoria do nivel de vida coletivo.
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