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RESUMO

O presente trabalho se dedica a analisar os critérios de quantificacdo do dano moral coletivo,
apontados pela doutrina e jurisprudéncia, enfrentando um dos maiores desafios encontrados
pelo instituto da responsabilidade civil atualmente. Compreendendo essa dificil tarefa
destinada aos magistrados, propde-se a excepcionalidade da funcdo punitiva e a necessidade
de uma justa fundamentacéo das decisdes, buscando sempre a melhor forma de reparacéo para

as partes envolvidas.

Palavras-chave: Dano moral coletivo. Quantificacdo. Razoabilidade. Equidade.

Fundamentacéo.



ABSTRACT

This work aims to analyze the criteria appointed by doctrine and jurisprudence for collective
moral damage’s measurement, what is one of the biggest challenges faced by civil
responsibility nowadays. The exceptionality of punitive damage is proposed, as well as the
necessity of fare reasons for judicial decisions, that must always pursue the best reparation for
the damage suffered.

Keywords: Collective moral damage. Measurement. Reasonableness. Equity. Reasons
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INTRODUCAO

A valorizagdo e o0 reconhecimento crescente dos interesses de dimensao
transindividual sdo resultados da transformacao sofrida pela sociedade, a partir do século XX,
com destaque para as consequéncias da forte expansao industrial e comercial e dos problemas
gerados pela desigualdade social em um cenério de visivel opressdo econdmica, como
também pela busca da efetividade do sistema de protecdo a dignidade da pessoa humana e a

coletividade, previstos na Constituicdo de 1988.

E exatamente nesse panorama que se coloca a questdo do dano moral coletivo,
como forma de tutela desses direitos e interesses difusos e coletivos. Nesse sentido, a
relevancia do presente estudo se da ndo sé pela abordagem coletiva da protecdo da pessoa
humana, mas em virtude da crescente ocorréncia de lesdes e da necessidade de uma adequada
resposta do ordenamento e sistema juridico aos seus violadores, de forma a proporcionar uma
justa reparacdo, que, na maioria das vezes, & representada por uma quantia pecuniéria

arbitrada por um magistrado.

O problema central que sera enfrentado € a auséncia de clareza dos critérios
utilizados pelos magistrados para o arbitramento e quantificacdo do dano moral coletivo,
gerando decisdes desarrazoadas e inseguranca juridica.

O desafio proposto €, assim, investigar e analisar critérios objetivos de
quantificacdo e as funcbes que exercem na reparacdo, ressaltando a extrema necessidade de
sua previsdo nas decisdes judiciais, de modo que sejam pautados também em observancia aos

principios constitucionais, para que possibilite a justa reparacédo do ilicito ocorrido.

Desta forma, por meio do presente trabalho, investigar-se-a, também, a inegéavel
importancia da reparagdo do dano moral coletivo para a sociedade, compreendendo o seu

diferenciado sistema de aplicagdo para uma condenacao eficaz.

Assim € que serdo demonstradas as bases para a aceitacdo do dano
extrapatrimonial da coletividade, e, no segundo capitulo, apresentar-se-4 a proposta de
solugéo, que possui como norte a perspectiva civil-constitucional, em que se reconhece a
incidéncia das normas constitucionais nas rela¢des privadas como garantia da unidade do
sistema. Ao final, serdo apresentadas, de forma critica e propositiva, as formas de que o

ordenamento juridico dispde para a reparacdo dessa espécie de danos, bem como critérios
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consagrados pela doutrina e pela jurisprudéncia que auxiliam o juiz na intrincada tarefa de
arbitrar 0 montante da indenizagdo dos danos extrapatrimoniais coletivos, problema este

igualmente existente nos danos individuais.

O presente trabalho estrutura-se a partir de premissas da responsabilidade civil,
que, por limitacdo tematica, ndo serdo detidamente revistas. Dessa forma, a problematica a ser
enfrentada pressupde a aceitagdo do préprio dano extrapatrimonial coletivo, de modo que a
abordagem sera delimitada a questao de sua fundamentacéo e quantificacéo.

O método de investigacdo sera o indutivo, a fim de que sejam analisadas,
mensuradas e refletidas as diversas posi¢Oes jurisprudenciais e doutrinarias acerca do
problema da falta de fundamentacdo das decisbes judiciais por meio de critérios objetivos

para a quantificacdo do dano moral coletivo.
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1. O DEVER DE REPARACAO DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS COLETIVOS

1.1 A SUPERADA DIFICULDADE PARA INTERPRETAR O INSTITUTO DO DANO
MORAL EM FACE DA OFENSA A DIREITOS METAINDIVIDUAIS

Em 05 de novembro de 2015, na histdrica cidade de Mariana - Minas Gerais,
ocorreu 0 maior e, ainda, imensuravel desastre ambiental brasileiro. O rompimento da
barragem de dois reservatdrios da mineradora Samarco, cujos donos sdo a empresa Vale e a
anglo-australiana BHP, causou uma enxurrada de lama no distrito de Bento Rodrigues,
distrito de Mariana, criando um caos urbano com mortos e desabrigados. Essa lama atingiu o
Rio Doce e se espalhou por varios municipios, alcancando Governador Valadares e,

posteriormente, Colatina, no estado do Espirito Santo.

No caminho, a lama deixou um rastro de desolagéo, que inclui a morte de peixes,
vegetacdo de mata atlantica destruida, corregos entupidos de lama, patriménio historico
soterrado, gado sem vida a beira de estradas, peixes boiando inertes na lama e a falta de agua.
Atualmente, os seus rejeitos atingiram a costa do mar capixaba, e, ainda que se tentem
medidas de contencdo, existem grandes probabilidades de sua chegada ao sul da Bahia.*
(ARAUJO, 2015).

Nesse cenario, escusando-se do apontamento de todos os responsaveis, torna-se
facil concluir a inegavel existéncia de imensuraveis danos tanto na esfera patrimonial, quanto
na esfera extrapatrimonial individual e coletiva da sociedade. E que, justamente sob
circunstancias faticas potencialmente lesivas a sociedade, tornou-se possivel construir a tese
segundo a qual admite “a possibilidade de configuragdo de um dano moral afeto a
coletividade como um todo” (LEITE, BUZAGLO DANTAS e CANA VERDE
FERNANDES, 1996, p. 63), em especial grupos que se veem atingidos injustamente em seu
patrimonio imaterial ou ideal, tornando-se, portanto, merecedores de tutela pelo ordenamento

juridico.

! Mesmo depois que a barragem de Funddo se rompeu e liberou o equivalente a 20.000 piscinas
olimpicas de &gua e lama toxica em Minas Geraise no vizinho Espirito Santo, ainda ndo ha
diagnéstico oficial sobre o que pode ter causado “o maior desastre ambiental da histéria do Brasil”,
nas palavras da presidenta Dilma Rousseff. Os técnicos da empresa mineradora responsavel,
a Samarco Mineracdo —uma joint-venture de propriedade, em partes iguais, de duas gigantes mundiais
do setor, a brasileira Vale a australiana BHP Billiton— dizem que levardo seis meses para determinar o
gue provocou o acidente, que arrasou por completo o povoado de Bento Rodrigues e causou a morte
de 17 pessoas.


http://brasil.elpais.com/brasil/2015/11/17/politica/1447795691_652327.html
http://brasil.elpais.com/tag/minas_gerais/a/
http://brasil.elpais.com/tag/samarco_minerac%C3%A3o/a/
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Elucida com clareza Carlos Alberto Bittar Filho sobre a responsabilidade civil

moderna e os danos extrapatrimoniais coletivos:

[...] vem a teoria da responsabilidade civil dando passos decisivos rumo a
uma coerente e indispensavel coletivizagdo. Substituindo, em seu centro, 0
conceito de ato ilicito pelo de dano injusto, tem ampliado seu raio de
incidéncia, conquistando novos e importantes campos, dentro de um
contexto de renovacdo global por que passa toda a Ciéncia do Direito,
cansada de vetustas concepc0es e teorias.

E nesse processo de ampliagdo de seus horizontes que a responsabilidade
civil encampa o dano moral coletivo, aumentando as perspectivas de criagdo
e consolidacdo de uma ordem mais justa e eficaz (FILHO, 1994, pg. 44).

Ocorre, porém, que a mudanca de entendimento que influenciou na evolucéo do
instituto da responsabilidade civil, reconstruindo suas bases em concepcdes solidarias e
humanistas, foi justamente a sociedade de massa, marcada pelo impacto da evolucdo da
tecnologia e pelas relagdes juridicas complexas, através do movimento de coletivizacdo ou

socializagéo do qual surgiram os direitos metaindividuais (FLORENCE, 2009, p. 119).

Nesse sentido, Gabriel A. Stiglitz (1996, p. 73) acentua que, no tocante ao dano
extrapatrimonial coletivo, o sujeito afetado ndo € a pessoa fisica individual, mas sim um
grupo ou categoria que, coletivamente e por uma mesma causa global, se vé afetado em

direitos ou interesses de significacdo vital que séo tutelados pela Constituicéo e pela lei.

N&do obstante a superacdo doutrinaria da dificuldade de insercdo da tutela dos
direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos, na dogmatica patria construida sobre
bases de interesses individualistas, ainda assim o estudo e aplicabilidade do dano
extrapatrimonial coletivo dividiu o Superior Tribunal de Justica em posi¢des antagonicas.

Através do voto proferido pelo Relator Ministro Teori Albino Zavascki, da 1°
Turma do STJ, em 02/05/2006 no Recurso Especial de n® 598.281, assim como pelo voto
exarado pelo Ministro Luiz Fux no mesmo acordéo, e, por fim, pelo voto proferido, anos
depois, pela Relatora Ministra Eliana Calmon, da 22 Turma do Egrégio Tribunal, em
01/02/2009, no Recurso Especial de n® 1.057.274, evidenciou-se, respectivamente, a
discussdo jurisprudencial a respeito da protecdo extrapatrimonial a tutela de interesses

transindividuais.

Anderson Schreiber trabalha a presente dualidade de posicoes, elucidando que,

enquanto o ministro da 1# Turma adotava uma posicéo de rejeicao a figura do dano, afirmando
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reiteradamente a “impossibilidade 16gica” do dano moral coletivo, ja que a “ofensa moral
sempre se dirige & pessoa enquanto portadora de individualidade prépria, de um vultus

»2_ Em sentido oposto posicionou-se a tanto o Ministro Luiz Fux, que teve seu

singular e unico
voto vencido no mesmo julgado, e, mais tarde, a Ministra Eliana Calmon da 22 Turma do
Superior Tribunal de Justica, o qual ensejou um célebre precedente. O caso analisado pela
Ministra envolvia a submissdo de idosos a procedimento de cadastramento para 0 gozo do
beneficio do passe livre, quando o Estatuto do ldoso exige apenas a apresentacdo de
documento de identidade, reconhecendo, assim, a configuracdo do dano moral coletivo
(SCHREIBER, 2015, p. 86-88).

A ministra categoricamente reconheceu que:

O dano moral coletivo, assim entendido o que é transindividual e atinge uma
classe especifica ou ndo de pessoas, € passivel de comprovacdo pela
presencga de prejuizo a imagem e a moral coletiva dos individuos enquanto
sintese das individualidades percebidas como segmento, derivado de uma
mesma relacdo juridica-base.

O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovagdo de dor, de
sofrimento e de abalo psicoldgico, suscetiveis de apreciagdo na esfera do
individuo, mas inaplicavel aos interesses difusos e coletivos®.

Assim é que se pode afirmar, sem mais dividas doutrinarias ou jurisprudenciais,
qgue, da mesma forma como a pessoa humana, individualmente considerada, possui um
patriménio ideal, ndo ha como negar que a coletividade também € atribuido um patriménio
minimo, composto pelos interesses difusos e coletivos ou individuais homogéneos,
diferenciando-se estes, em apertada sintese, de acordo com a possibilidade de determinacéo
de sujeitos e a relacdo juridica base analisada. Nesse contexto, destacam-se, em especial, 0s
bens e direitos do &mbito consumerista, valores sociais, tais como a cultura, o bem-estar, o
meio ambiente, a qualidade de vida da coletividade, bens artisticos, paisagisticos e
urbanisticos, indispensaveis ao desenvolvimento e a dignidade da pessoa humana (FILHO,
1997, p. 51)*.

2 Para 0 Ministro é perfeitamente viavel a tutela do bem juridico salvaguardado pela Constituicao
(meio ambiente ecologicamente equilibrado), tal como a realizada nesta acéo civil pablica, mediante a
determinacgdo de providéncias que assegurem a restauracdo do ecossistema degradado, sem qualquer
referéncia a um dano moral. (REsp 598.281-MG - 12 T. - STJ - maioria - rel. p/ 0 acérddo Min. Teori
Albino Zavascki. DJ 01.06.2006 p. 147).

% Resp. n° 1.057.274 - RS - 22 Turma - STJ- Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ em 01/02/2009.

* Nesse sentido assim se pronunciou Carlos Alberto Bittar: “A preocupagio com valores coletivos ¢ a
tbnica no pensamento de nosso século, tendo atentado contra o patrimdnio cultural da propria
humanidade (violéncia contra a obra-prima ‘Pieta’) gerado, inclusive, em organismos internacionais
especializados, movimentos de defesa, bem como expedicdo de legislacdo prdpria do direito interno
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Desta forma, o fundamento do dano moral coletivo encontra respaldo legal na
Constituicdo Federal, que, ao consagrar essa espécie de dano no artigo 5°, X, ndo fez qualquer
restricao a titularidade. Ao contrario, o artigo em questdo encontra-se inserido no Capitulo |
do Titulo II (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais™), o qual se refere aos “Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos”, inovando em relagdo a Constituigdo anterior que nao
mencionava direitos fundamentais coletivos, mas apenas individuais (FLORENCE, 2009, p.
128-129).

Se o legislador constitucional ndo dispds expressamente sobre o dano
extrapatrimonial coletivo, o legislador infra-constitucional corrigiu essa omissdo no Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), elaborado com fundamento nos principios

constitucionais, que, em seu artigo 6°, VI e VII, assim determina:

Art.6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VI. A efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VII. O acesso aos 0rgdos judiciarios e administrativos, com vistas a
prevencdo ou reparacdo dos danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecéo juridica, administrativa e técnica
aos necessitados.

A previsdo legal expressa dos danos extrapatrimoniais supraindividuais encontra-
se ndo so6 no Cadigo de Defesa do Consumidor, mas também no artigo 1° da Lei 7.347/85, in

verbis:

Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta lei, sem prejuizo da acdo popular,
as agOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

| — ao meio ambiente;

Il — ao consumidor;

111 —a bens e direitos de valor artistico, estético, historico e paisagistico;

IV — a qualquer outro interesse difuso e coletivo;

V — por infracdo da ordem econémica’.

Notdrio, portanto, que o meio ambiente, o consumidor, individual e

coletivamente, os bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e

dos Estados: nesse sentido a crescente atuacdo em defesa do patriménio histérico e cultural, do
folclore, do meio ambiente e de outros tantos valores sociais, em que se destacam leis especiais
editadas, tanto no exterior, Como em nosso pais”.

> Esse inciso foi introduzido pelo art. 88 da Lei 8.884/94 (Lei Antitruste).
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urbanistico estdo tutelados ndo s6 na Constitui¢cdo Federal, mas também na Lei da Acéo Civil

Publica, conforme supramencionado.

Cabe, ainda, notar que se a doutrina e a jurisprudéncia, ao se pronunciarem sobre
0 dano moral individual, ressaltam que as ofensas de menor importancia, o aborrecimento
banal ou a mera sensibilidade ndo sdo suscetiveis de serem indenizados, de igual forma,

verifica-se essa observacao em relagcdo ao dano moral coletivo (FLORENCE, 2009, p. 120).

Revelam-se, portanto, injustificadas as discussdes a respeito da existéncia e dever
de reparacao dos danos extrapatrimoniais coletivos, como no emblematico caso da cidade de
Mariana acima citado. Atinente ao tema central deste trabalho cabe, por fim, frisar que os
bens tutelados sdo, por natureza, insuscetiveis de valoracdo econdmica na exata proporcao

capaz de assegurar a sua restituicdo integral.

Deste ponto parte o entendimento de que a agressdo deve ser significativa; por
iIsso 0 fato que agride o patrimonio coletivo deve ser de tal intensidade e extensdo que
implique na sensacéo de repulsa coletiva a ato intoleravel.

Assim, o desafio enfrentado insere-se na dificuldade concreta de quantificacédo
desses valores. Como mensurar a contaminacao e a poluicdo de rios e mares com rejeitos de
lama tornando-os inutilizaveis por décadas, por exemplo, ou como monetarizar 0 vazamento
de 6leo dos navios, ou sob a ética consumerista, a veiculacdo de propaganda enganosa ou,
discriminatoria? Ou, ainda, na esfera trabalhista, como mensurar os danos nos casos de
exploracdo de criancas e adolescentes por meio de trabalho escravo? (FLORENCE, 2009, p.
148).

1.2. A PROBLEMATICA FIXACAO DE PARAMETROS NO DIMENSIONAMENTO DO
DANO E SEUS REFLEXOS NA TUTELA COLETIVA

Como anteriormente fundamentado, na hipétese do dano moral coletivo, assim
como o dano moral individualmente considerado, o prejuizo sofrido pelas vitimas sdo
insuscetiveis de medida econémica na exata propor¢do do dano, uma vez que os valores
extrapatrimoniais do ser humano, por sua propria natureza, sdo imensuraveis.

No ambito da responsabilidade civil, a concretizacdo dos valores espirituais,

culturais, ambientais e demais valores da coletividade esbarram no maior desafio encontrado
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pela responsabilidade civil atualmente, qual seja, a dificuldade de quantificacdo (MORAES,
2003, p. 50).

O que se pretende abordar no presente trabalho ndo parte de uma premissa de
desconhecimento por parte dos magistrados da necessidade de fundamentacdo do seu
raciocinio ou, especificamente do dever de fundamentar, em critérios, o quantum apurado.
Longe disso, o que se demonstra, em verdade, é que no atual cenario juridico essa pratica
revela-se, em muito, esquecida, 0 que proporciona imensuraveis prejuizos as partes
envolvidas, sobretudo, quando nos projetamos a analisar a responsabilidade civil numa
perspectiva civil-constitucional, marco tedrico da presente monografia.

Nesse sentido, podemos afirmar que a atribuicdo de um valor econémico a uma
obra de arte mundialmente valorizada representa, apenas, critério superficial de troca,
considerando que ninguém pode apreciar, em dinheiro, o quantum reparador de um valor
estetico ou imaterial de uma obra historicamente reconhecida, ou da mesma forma quantificar
uma lesdo ao meio ambiente, como no tragico caso da historica cidade de Mariana-Minas
Gerais, cuja dificuldade de mensuracdo de todos os danos, mesmo pautada em diversos
critérios, ultrapassa em muito nossa capacidade e limites da responsabilidade civil.

Desta forma, na falta de previsdo de critérios objetivos para quantificacdo dos
danos extrapatrimoniais, a matéria sempre foi deixada ao que comumente chama-se “prudente
arbitrio do juiz” quando da aplicacdo do Direito ao caso concreto. E o que analisa Pablo

Stolzer e Rodolfo Pamplona:

O juiz, investindo-se na condicdo de arbitro, devera fixar a quantia que
considere razodvel para compensar o dano sofrido. Para isso, pode o
magistrado valer-se de quaisquer pardmetros sugeridos pelas partes, ou
mesmo adotados de acordo com sua consciéncia e nog¢do de equidade,
entendida esta na visdo aristotélica de ‘justi¢a no caso concreto (STOLZE e

PAMPLONA FILHO, 2003, p. 400)

No mesmo sentido preconiza Maria Celina Bodin de Moraes:

No entanto, como o juiz devera proceder? Diz-se, comumente que deve
seguir determinados critérios preestabelecidos, na lei, na doutrina ou na
prépria jurisprudéncia, os quais deverdo nortear a (complexissima) tarefa de
quantificar, nos seus mais diversos aspectos, 0s danos a pessoa humana. Por
outro lado, e mais relevante, os critérios de avaliagdo usualmente aceitos,
embora ndo sejam critérios legais, apresentam-se como ldgicos, devendo,
porém, ser sempre explicitado na deciséo [...] (MORAES, 2003, p. 272).
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Evitando-se antecipar como se daria essa atuagdo do magistrado na quantificacéo
do quantum debeatur da reparagdo por danos morais coletivos, o que sera objeto de analise no
préximo capitulo, inegavel, entretanto, a necessidade de exposicdo da situacdo preocupante
em que se insere a presente tematica.

Observa-se, assim, a falta irrestrita de critérios, assim como a ndo clareza na
exposicdo de alguns, na construcdo do decisum pelos magistrados, objetivando o arbitramento
e quantificacdo do dano moral coletivo, o que, por sua vez, gera decisdes desarrazoadas e
inseguranca juridica.

Nesse sentido, torna-se incontestavel a necessidade e o dever de superacdo dessa
dificuldade em nosso sistema juridico, uma vez que, na medida em que as necessidades da
sociedade se modificam, o ordenamento juridico e o entendimento dos magistrados e demais
aplicadores do direito também precisam se modificar.

E que o crescimento do envolvimento da sociedade na busca pela efetividade dos
seus direitos também reflete na necessidade de uma justa solugdo, o que se estende a um
arbitramento justificado do que é devido, permitindo, assim, solucionar os conflitos suscitados
de forma fundamentada para todas as partes envolvidas.

Esse entendimento parte da nocdo pratica de que ndo adianta o arbitramento de
um quantum debeatur justo e pautado em critérios, verdadeiramente pertinentes, se apenas
guem fixou os conhece.

Necessario, ainda, consignar que sao raras as sentencas que buscam delimitar cada
um dos fatores ou critérios que levaram o magistrado a fixar aquele determinado quantum
como condenacao. Assim, é possivel concluir, sem ddvidas, que, na pratica, o dano moral é
arbitrado sem que sejam explicitadas quais as circunstancias utilizadas pelo juiz para a
formagéo de seu convencimento (FLORENCE, 2009, p. 170).

Mister considerar a inegavel amplitude que o dever de reparacdo que o dano
extrapatrimonial coletivo alcanca dentro do ordenamento patrio. Nesse sentido, destaca-se ndo
s0 no ramo do Direito Civil, mas também fortemente no &mbito do direito do trabalho, que
por sua vez tem se projetado na busca pela prote¢cdo da dignidade da pessoa humana,
coletivamente considerada.

Merece andlise a decisdo que condenou a empresa de telecomunicaces TIM a
pagar R$ 400 mil a titulo de dano moral coletivo por venda casada de chip e aparelho fixo.
Embora no Recurso Especial N° 1.397.870 - MG, apreciado pela 22 turma do STJ pelo
Relator Ministro Mauro Campbell Marques, em 02 de dezembro de 2014, discutia-se,
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restritamente, quanto a existéncia de dano moral coletivo, bem como alegado cerceamento
de defesa na producdo de provas. No que concerne a quantificagdo, torna-se possivel
identificar a generalidade na fixacdo do quantum debeatur.

Com base em diversas reclamacdes de consumidores do Estado de Minas
Gerais, segundo 0s quais s6 poderiam adquirir chips "Tim Fixo Pré" ou "Tim Fixo P6s" se
também comprassem aparelhos da empresa, o Ministério Publico do estado de Minas
Gerais ajuizou a acdo civil publica contra a referida empresa.

No referido recurso especial, restou observado que o digno juizo de 1° grau
consignou em seu decisum que, apesar de instado a ser manifestar, o réu quedou-se inerte
quanto a impugnacao especifica dos elementos de prova que instruiam a acdo, possibilitando,

com base nos principios da razoabilidade e proporcionalidade, veja-se:

Nestas circunstancias, ha a obrigacdo da Requerida em reparar o dano moral
difuso, conforme previsto no art. 50, inciso X, da Constitui¢do Federal, c/c 0
art. 21, da Lei 7.347/85 c/c art. 81, paragrafo Unico, inciso | e art. 60, inciso
VI, da Lei 8078/90. H& que se estabelecer o valor da multa. Entendo que o
montante de R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais), atende bem os
principios da razoabilidade e proporcionalidade que devem nortear a sua
fixacdo, servindo de carater pedagdgico, para que a Requerida ndo reitere
acOes que visem lesar o consumidor, considerando-se, ainda, que a empresa
¢ de grande porte. Assim, julgo, amparado pelos dispositivos legais
retromencionados, procedente o pedido, para declarar abusiva a conduta da
Ré, determinando que se abstenha de promover a venda casada de seus
servicos e produtos, nos exatos termos do pedido exordial. Determino, ainda,
que a Requerida fixe precos distintos e razoaveis para 0s servicos de
telefonia e venda de aparelhos telefonicos, comprovando-0s em juizo, no
prazo de 30 dias.

Percebe-se, portanto, que decisdes como a exemplificada ndo sdo incomuns no
sistema processual, de forma que se verificam tanto no &mbito coletivo, e, principalmente, na
esfera individual em que as demandas sdo quantitativamente maiores. A problematica piora
guando sdo analisadas questfes como a prejudicialidade do contraditério e impossibilidade de

revisdo das decisoes.

1.3.  OSLIMITES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Como anteriormente mencionado, a fixacdo da indenizacdo por danos morais é
uma das tarefas que mais atormentam os operadores de direito, desde a aceitacdo do instituto

em nosso ordenamento juridico, tanto na esfera individual quanto coletiva.
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Nd é novidade a grande quantidade de decisdes que arbitram valores
completamente distantes em hip6teses bastante semelhantes ou valores muito proximos onde,
em tese, as reparacdes jamais poderiam ser equivalentes. Nesse sentido, preconiza Humberto

Theodoro Junior:

Se a vitima pudesse exigir a indenizacdo que bem quisesse, e se 0 juiz
pudesse impor a condenacdo que lhe aprouvesse, sem condicionamento
algum, cada caso que fosse ter a Justica se transformaria hum jogo lotérico,
com solucdes imprevisiveis e as mais disparatadas (THEODORO JUNIOR,
1996, P. 89).

Assim, é que, infelizmente, resta incontestavel a afirmacéo de que dependendo do
juiz e da Camara, para onde seja distribuida a agdo, o valor da indenizacdo pode ser muito alto
ou irrisério, mesmo tratando-se de dissidios coletivos.

Desta forma, o Superior Tribunal de Justica, a partir de reiterados acordaos e
visando estabelecer um controle sobre as reparacfes, vem adotando o entendimento de que
para modificacdo do valor condenatdrio por danos extrapatrimoniais, cabera recurso especial,
apenas de forma excepcional, nos casos em que o valor arbitrado contrariar a lei ou 0 bom
senso ou afrontar os principios da razoabilidade e proporcionalidade, mostrando-se irrisério
ou exorbitante (MORAES, 2003, p. 275-278).

Nesse sentido, fundamenta o acordao proferido pelo Ministro Relator Luis Felipe
Salomé&o, no agravo regimental em recurso especial n° 531.755- MG, em 21/08/2014, a titulo

exemplificativo. Veja-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL.
DANO MORAL COLETIVO. REEXAME DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. ALTERAQAO DO VALOR DOS DANOS
MORAIS. ALEGACAO DE VALOR EXAGERADO. REEXAME DO
SUPORTE FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. INCIDENCIA DA
SUMULA 7/STJ. DECISAO MANTIDA.

1. O Tribunal de origem, com base nos fatos e provas dos autos,
concluiu pela ocorréncia do dano moral coletivo. Dessa forma, rever a
conclusédo do Tribunal de origem demandaria o reexame do contexto fatico-
probatério, conduta vedada ante o dbice da Sumula 7/STJ.

2. Nos termos da jurisprudéncia consolidada neste Superior Tribunal
de Justica, a revisdo de indenizagdo por danos morais sO € possivel
emrecurso especial quando o valor fixado nas instancias locais
for exorbitante ou infimo, de modo a afrontar os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade. Ausentes tais hipdteses, incide a Simula 7 do STJ, a
impedir o conhecimento do recurso.
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3. No presente caso, ndo se vislumbra nenhuma excepcionalidade que seria
capaz de ensejar a reducdo pelo STJ do valor da indenizacdo por danos
morais arbitrado nas instancias ordinarias.

4. Agravo regimental n&o provido.

A consolidacdo desse entendimento de inadmissibilidade, em regra, de recurso
especial para revisdao do quantum debeatur dos danos morais, parte da aplicacdo, de acordo
com sua jurisprudéncia consolidada, da vedacdo ao reexame de questdes fatico-probatdrias,
conforme preconiza a Simula n°® 7 do Superior Tribunal de Justica®.

Nas hipOteses excepcionais admitidas, o Superior Tribunal de Justica tem
entendido que héa violacdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, tratando-se
de questdo de direito, e ndo matéria fatica, de modo que a revisdo ndo seria um Obice da
referida simula. E o que justifica o Ministro Luiz Fux no julgado abaixo:

A jurisprudéncia desta Corte Superior tem- se posicionado no sentido de que
esse quantum deve ser arbitrado pelo juiz de maneira que a composi¢édo do
dano seja proporcional & ofensa, calcada nos critérios da exemplaridade e da
solidariedade. Assim, cabe ao S.T.J aumentar ou reduzir o valor fixado a
titulo de indenizacdo por danos morais, quando este se configure irrisério ou
exorbitante, sem que isso, implique analise de matéria fatica. STJ, 1la T.,
REsp 901.897, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 25/11/2008.

Por causa da Sumula n°® 7, o Egrégio Superior Tribunal de Justica considera
apenas os fatos expressamente consignados nas decisdes de primeiro e segundo graus de
jurisdicdo, e ndo revé o entendimento do tribunal local quanto a existéncia da ofensa, a
presenca do nexo de causalidade e a existéncia de culpa.

Desse modo, estar-se-ia revalorando em abstrato as circunstancias narradas nas
decisdes recorridas, ndo o conjunto probatério que instrui a demanda. Isso cria situacfes
inusitadas.

Essa afirmacdo — que se refere a SiUmula nimero 7, impeditiva do reexame de
provas — faz indagar se pode ser explicavel racionalmente o entendimento do STJ de
desconsiderar as provas dos autos (fotos, laudos periciais, etc.) na quantificacdo dos danos
morais. Tal limitacdo traz ainda mais questionamentos quando se relembra que séo
desconsideradas todas as questdes (peculiaridades do caso concreto) ndo expressamente
consignadas no acordao recorrido.

Outra critica que remanesce aplica-se quando um valor apresenta-se realmente

exorbitante ou irrisorio. Em quais precedentes o jurisdicionado deve se basear, ou mesmo o0s

® Stmula n° 7 - A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.
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ministros, quais acordaos alcancam o status de jurisprudéncia pacifica ou majoritaria? O
critério de exorbitante ou irrisorio € objetivo ou também ¢ estabelecido conforme o “prudente

arbitrio do juiz”?
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2. A PERSPECTIVA CIVIL CONSTITUCIONAL E OS SEUS REFLEXOS NA
BUSCA PELA TUTELA COLETIVA JUSTA

21 A METODOLOGIA CIVIL-CONSTITUCIONAL E O DEVER DE SUA
OBSERVANCIA NO AMBITO DO DANO MORAL COLETIVO

Né&o pretende o presente capitulo a realizacdo de uma analise profunda do grande
avanco da metodologia da constitucionalizacdo do direito civil, por vezes referida como
“direito civil-constitucional”, mas esclarecimentos sobre sua inequivoca importancia na
compreensdo desse método que foi fundado no pensamento de Pietro Perlingieri e teve no
Brasil grande receptividade, por encontrar também um contexto constitucional de
redemocratizacdo e civilistas ansiosos por transformar um arcaico direito civil classico em um
instrumento de emancipacgdo das pessoas e de transformacao social, rumo a uma comunidade
mais justa e solidaria (KONDER, 2015 p. 200).

Nesse sentido, guarda total pertinéncia a problemaética da quantificacdo dos danos
morais coletivos, com o desafio de interpretacdo elucidado por Perlingieri, quando se
compreende que deva existir uma l6gica que, necessariamente, precisa perpassar todos 0s
dispositivos, leis e regulacbes, mas mantendo-se sempre fiel aos principios constitucionais.

Ldgica essa que deve estar presente, também, nas decisdes judiciais em todos 0s seus pontos:

A teoria da interpretagdo assume, em um ordenamento complexo e aberto, a
fungdo mais delicada de individualizar a normativa a ser aplicada ao caso
concreto, combinando e coligando disposicdes, as mais variadas, mesmo de
nivel e proveniéncia diversos, para conseguir extrair do caos legislativo a
solucéo mais congruente aos valores constitucionais (PERLINGIERI, 2008).

Afirma-se, nesse sentido, que uma coisa ndo existe sem a outra. Perlingieri,
novamente, pertinentemente esclarece esse ponto de partida: “a produgdo da lei e a producao
da decisdo da lide se configuram como um procedimento sem fim, onde a situacdo final se
torna inicial, pronta para assumir o provisorio papel final” (PERLINGIERI, 2008).

Portanto, o constitucionalismo transformou a configuragéo tradicional do sistema
juridico, transferindo valores antes observados apenas em parte do sistema para todo o
ordenamento. Ademais, deixa de existir um centro do ordenamento, consagrando-se, por outro
lado, mobilidade e plasticidade normativa. A norma constitucional, assim, torna-se parte

integrante da normativa, deixando de ser encarada como mera regra hermenéutica para figurar
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também como norma de comportamento, incidindo, inclusive, sobre o contetdo das relagdes
entre os sujeitos, dando asa a novos valores (PERLINGIERI, 2008, p. 589-592).

Assim, as caracteristicas predominantes da metodologia da constitucionalizacao
do direito civil baseiam-se na interpretacdo e aplicacdo dos principios e regras constitucionais
as relacGes intersubjetivas do Direito Civil, bem como a consequente defesa da unidade do
ordenamento juridico, através da superacdo da dicotomia publico-privado, no qual guarda
total pertinéncia tematica os desafios do estudo do dano moral em todos 0s seus aspectos
(MORAES, 2003, p. 182).

Gustavo Tepedino fundamenta com precisdo que a introducdo de uma nova
postura metodoldgica, embora nao seja simples, torna-se facilitada, em razdo da compreensao,
de amplitude difusa, do papel dos principios constitucionais nas relacfes de direito privado,
sustentando, ainda, que a doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido o carater normativo de
principios como a dignidade da pessoa humana, a solidariedade, a funcdo social da
propriedade, assegurando, portanto, eficacia imediata nas relagdes (TEPEDINO, 2001, p. 10).

Nesse contexto, atinente aos bens e interesses extrapatrimoniais, fundamenta
Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 182) que a nocdo de unidade de ordenamento
projeta-se pela tutela a pessoa humana e a sua dignidade, sendo, portanto, esse 0 objetivo a ser
perseguido, ou seja, oferecer a maxima garantia a pessoa humana, em todos os campos e
aspectos da vida social. Configurando, assim, a tutela primordial é que a autora afirma a
existéncia de uma “cldusula geral de tutela da pessoa”, consolidada, sobretudo, a partir dos
artigos 1°, 111 e 3°, I, da Constituico Federal. ’

Concernente ao conceito de dano moral enfatiza a autora que:

O dano moral ndo pode ser reduzido a “lesdo a um direito da personalidade”,
nem tampouco ao “efeito extrapatrimonial da lesdo a um direito subjetivo,
patrimonial ou extrapatrimonial”. Tratar-se-a sempre de violacdo da clausula
geral de tutela da pessoa humana, seja causando-lhe um prejuizo material,
seja violando direito (extrapatrimonial) seu, seja, enfim, praticando, em
relacdo a sua dignidade, qualquer “mal evidente” ou “pertubagdo”, mesmo se
ainda ndo reconhecido como parte de alguma categoria juridica (MORAES,
2003, p. 183-184).

Cabe, ainda, consignar que ndo ha como falar do conceito de dano sem falar de

sua quantificacdo, uma vez que o conceito e aplicabilidade deste so faz sentido na medida em

" Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il
- a dignidade da pessoa humana [...]; Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria [...]
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que seja possivel chegar a um quantum que guarde relacdo com os interesses tutelados,
observando, para tanto, principios e critérios norteadores do decisum.

2.2. A NECESSIDADE DE EFETIVACAO DA PERSUACAO LOGICO-RACIONAL NAS
DECISOES JUDICIAIS E APLICACAO DA GARANTIA DA MOTIVACAO DAS
DECISOES

O ordenamento brasileiro determina que cabe ao magistrado a tarefa de
quantificar o dano extrapatrimonial, exercendo, com liberdade, uma anélise l6gico-racional
dos fatos e provas trazidos aos autos para fundamentar sua decisdo. Nesse contexto, torna-se
comum a ideia de que todo convencimento judicial estd pautado num juizo de
verossimilhanca, uma vez que como bem preconiza Fredie Didier em brilhante citacdo de
Michele Taruffo “a verdade, portanto, com a qual deve e pode preocupar-se 0 conhecimento
racional - e com o qual se deve preocupar também o processo — é aquela relativa a um
determinado contexto” (TARUFFO, 2007 apud DIDIER JR., ALEXANDRIA DE
OLIVEIRA e SARNO BRAGA, 2015, p. 314).

Dessa maneira, 0 pensamento juridico evoluiu, tendo em vista a aplicacdo da lei
pelo judiciario sob critérios valorativos os quais priorizavam a justica e o bem-estar social. No
mesmo sentido, os poderes do juiz foram ampliados no que tange ao entendimento de que
cabe ao julgador dar a solu¢do mais justa possivel ao litigio (ARONNE, 1996, p. 19-21).

Surge, entdo, um sistema novo de valoracdo dos fatos e da prova, tendo limites
mais racionais para o julgador e implicagdes no Direito Processual Civil. Trata-se do sistema
da conviccéo racional, que motivou o aparecimento do Principio do Livre Convencimento do
Juiz, podendo ser traduzido e materializado na conjuncdo dos seguintes artigos: artigo 4° da
Lei de Introducdo ao Codigo Civil®; artigo 126 do Cédigo de Processo Civil® e artigo 131 do
Cédigo de Processo Civil'°.

Desse entendimento, conclui-se que a busca processual ¢ pela “verdade possivel”,

e nesse ponto nasce o importante e necessario dever de justificagdo da conviccdo do

® Artigo 4°. Quando a lei for omissa, o0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.

% Artigo 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.
No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito. Redacgdo dada pela Lei n° 5.925, de 1°.10.1973.

1% Artigo 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1970-1979/L5925.htm#art126

27

magistrado, e a exigéncia de fundamentar a sua decisdo, na qual “a motivacao, nesse sentido,
¢ a explicagdo da convicg¢do da decisao” (DIDIER JR., ALEXANDRIA DE OLIVEIRA e
SARNO BRAGA, 2015, p. 313-314).

E que a garantia da motivacdo das decisdes possui ndo so natureza juridica de
orientacdo, mas de direito fundamental do jurisdicionado, pois é na Constituicdo Federal, por
meio do artigo 93, IX, que o legislador preocupou-se em estabelecer esse direito, ao prever
que toda decisdo judicial, sem excecdes, seja fundamentamentada e motivada, prescrevendo,
ainda, norma sancionadora de nulidade para as decisdes desmotivadas. Compartilha desse
entendimento também Didier, Rafael Alexandria e Paula Sarno ao aduzirem que mesmo se
ndo houvesse disposic¢ao constitucional, o dever de motivar ndo deixaria de corresponder a um
direito fundamental do jurisdicionado, pois inerente e consequente também da garantia do
devido processo legal e manifestacdo do Estado de Direito (DIDIER JR., ALEXANDRIA DE
OLIVEIRA e SARNO BRAGA, 2015, p. 314).

Ressalta-se que este principio decorre da protecdo de um interesse das partes, e
também de um interesse publico. No primeiro caso, analisa-se 0 interesse das partes sob o
prisma de que cabe a elas saber o0 motivo que levou o juiz a decidir a questdo de tal forma. Ja
0 outro caso, compreende o0 interesse publico, haja vista a importancia de se averiguar a
imparcialidade do julgador. Na realidade, exerce-se um controle difuso da legitimidade da
atuacdo do magistrado, assegurando a participacdo da sociedade no controle da atividade
jurisdicional.

A esse respeito fundamentam Fredie Didier, Rafael Alexandria e Paula Sarno que
a primeira funcdo seria endoprocessual, possibilitando as partes controlar a decisdo por meio
dos recursos cabiveis, assim como para que ministros ou juizes em instancias superiores
possam ter subsidios para eventual reforma ou permanéncia da sentenca proferida pelo 6rgéao
a quo. Citam, ainda, que essa segunda fungdo denomina-se exoprocessual ou extraprocessual,
possibilitando, como dito, um controle pela via difusa da democracia participativa, exercida
pelo povo (DIDIER JR., ALEXANDRIA DE OLIVEIRA e SARNO BRAGA, 2015, p. 315).

No mesmo sentido enfatiza Maria Celina Bodin de Moraes, a importancia
estrutural da fundamentacdo da decisdo judicial, e esclarecendo que “se a extensdo da
motivacdo depende das circunstancias mais ou menos complexas do caso concreto, a
obrigacdo de motivacdo ndo se contenta com a vaga alusdo a razoabilidade em relacdo ao
valor da condenagao” (MORAES, 2003, p. 274).

Nessa afirmacdo pode-se verificar a atual problematica apontada no presente

estudo, onde os magistrados se restringem a uma alusdo vaga e generica aos principios da
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equidade e da razoabilidade sem que exergam, de fato, uma detida anélise para se chegar ao
valor da reparagdo, pelo que, sem muita davida conclui-se que a fixa¢do, na maioria das
vezes, tem sido no “chute”.

Do mesmo modo, por derradeiro, a autora critica que “0 problema que aqui se
quer ressaltar, sublinhando sua importancia, diz respeito a insuficiente motivagdo nas decisdes
de reparacdo do dano moral, especialmente no que se refere a determinagdo do quantum
respondeatur” (MORAES, 2003, p. 274-275).

23. O PRINCIPIO DA EQUIDADE NA MENSURACAO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL

Tendo em vista que ndo ha diretrizes ou standards de tabelamento oriundos do
sistema legal, o equacionamento do quantum da reparacdo por danos extrapatrimoniais, como
vimos, passa ser tarefa relevante atribuida ao prudente arbitrio do juiz em cada caso concreto.
Na verdade, o juiz completa a tarefa do legislador, onde muitos fatores hdo de intervir na
fixacdo.

Portanto, deve o juiz, com base no ordenamento juridico, arquitetar e compor a
solucdo concreta e justa para a hipotese de lesGes aos valores de convivéncia social,
sobretudo, na esfera dos danos a coletividade, que fundamentam o sistema.

Nesse sentido, de acordo com o principio da equidade, entende-se que este
concede ao juiz ou ao intérprete maior autonomia para buscar o novo direito, como solucdo
justa para casos concretos. Para tanto a norma juridica é a tipificacdo axiolégica de uma
situacdo de fato a ser aplicavel a comportamentos futuros. J& a sentenca que dela decorre
resulta da individualizacdo do preceito, da conversdo da norma genérica na norma concreta,
mediante o processo do conhecimento pratico da prudéncia judicial.

Esse é o entendimento de Francisco Amaral, que conceitua a equidade no
ordenamento brasileiro como um principio ético, ou seja, um modelo ideal de justica
inspirador do direito e que visa a realizacdo de igualdade material, transformando-se,
portanto, em um modelo juridico quando aplicado pelo érgdo jurisdicional a um conflito de
interesses especifico.

Entretanto, para esse autor, embora a equidade seja um conceito
“multissignificativo”, representando, portanto, uma clausula geral, apresenta-se, também por

sua natureza, de forma excepcional. E que, nesse sentido, a equidade ndo representa uma
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forma ou meio de integracdo de lacuna da lei, em razdo do previsto no artigo 127 do Codigo
de Processo Civil que reduz o recurso & equidade aos casos previstos em lei. **

Esta ressalva de que a equidade somente serd utilizada para julgar em casos
especificos se da porque muitas vezes a equidade se opde a legalidade estrita, trata-se de
liberdade dada ao juiz para julgar sem a aplicacdo da lei escrita, mas sim pelo valor do justo.
Nesse sentido, preconiza o artigo 5° LINDB determinando que o juiz aplique a lei atendendo
aos seus fins sociais de ao bem comum, que pode também ser entendido como aplicacdo de
equidade, num conceito mais moderno.

N&o obstante isso, Francisco Amaral ainda elucida outras ocasides em que 0
direito recorre-se ao principio da equidade, sdo elas:

A) Quando a lei assim determinar

B) Quando as partes assim convencionarem, compromisso arbitral

C) Quando o juiz tiver de decidir com base em clausulas gerais e tendo em
vista a equidade um critério historico de igualdade e proporcionalidade

O desafio da quantificacdo se insere nessa Ultima possibilidade de aplicacdo do
principio, pois determinando o sistema juridico que o juiz arbitre o valor do quantum,
conforme o “bom senso” e a razoabilidade, nada mais do que estabelece uma clausula geral de
orientacdo. Esse também € o entendimento desse ilustre autor, que se separa a aplicagdo do
principio em quatro funcdes: a de natureza interpretativa, corretiva, quantificadora e supletiva.

Veja-se:

Pode-se reconhecer que ela tem uma funcdo bésica e geral de natureza
interpretativa, no sentido de adequar a regra ao caso concreto, recorrendo aos
critérios da igualdade e da proporcionalidade, de modo a realizar ndo a
justica do caso concreto, mas o direito do caso concreto tem ainda uma
funcdo corretiva, no sentido de temperar o direito positivo, principalmente,
em matéria contratual, e uma funcéo quantificadora, quando se constitui em
uma medida, uma quantificacdo dos efeitos de aplicagdo de uma norma,
como ocorre, por exemplo no caso de se fixarem valores de uma
indenizacdo. Sendo a lei omissa e devendo o juiz fixar um valor retributivo,
0 recurso é o principio da equidade quando entdo Ihe serd reconhecida uma
fungdo supletiva.

Concernente ao presente tema, a funcdo quantificadora do principio da equidade
representa a legitimacdo da sua utilizacdo por parte dos magistrados na busca por uma

quantificacdo que represente valores justificados ao caso concreto.

L Art. 127. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.
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3. APLICACAO DE CRITERIOS DE QUANTIFICACAO PARA UMA TUTELA
JURISDICIONAL MAIS EFETIVA DO DANO MORAL COLETIVO

3.1 A EXCEPCIONALIDADE DA FUNCAO PUNITIVA NO ARBITRAMENTO DOS
DANOS EXTRAPATRIMONIAIS COLETIVOS

Como ja apontado, o interesse comum em se alcancar a paz e a harmonia social,
levando-se em conta interesses individuais, da coletividade, bem como as regras de
convivéncia e organizacdo, conduzem a valorizacdo cada vez maior da responsabilidade civil
como um o mecanismo estrutural juridico de garantia do equilibrio da sociedade (NETO,
2014, p. 94).

Nesse sentido, andlises cautelosas das funcbes da reparacdo dos danos
extrapatrimoniais sdo de extrema necessidade, uma vez que a quantificacdo do valor
correspondente a lesdo sofrida constitui aspecto dos mais relevantes. Cabe ressaltar, ainda, o
compreensivel grau de complexidade presente no dimensionamento do quantum
correspondente, ocasionado por forca das variantes que se revelam caso a caso, ainda mais se
tratando de bens insitos a esfera extrapatrimonial, na qual, conforme ja mencionado, exige do
magistrado redobrado senso de observacdo, objetivando-se, ao final, a ndo banalizagcdo do
préprio instituto da responsabilidade civil.

A vista das caracteristicas proprias dos danos extrapatrimoniais coletivos, cabe
frisar que a sua andlise enseja um tratamento proprio no plano de responsabilizacdo do agente
causador, o que se difere em relacdo a funcdo que orienta, por exceléncia, os danos
extrapatrimoniais individuais. Nesse sentido, o norte do presente trabalho parte da nocéo de
excepcionalidade da funcdo punitiva como método utilizavel para auferir o quantum debeatur
da condenagdo, inserindo-se, portanto, os danos a coletividade como excecdo a posicdo
adotada por parte da doutrina que preconiza uma preponderancia da funcdo compensatoria

como Viés reparador das lesdes.

Posicdo essa também adotada no presente trabalho, a qual ndo é detidamente
explorada, em razdo da limitacdo tematica que esta monografia se propds. Entretanto, em
resumo, cabe considerar que se torna evidente que o0 objetivo punitivo, na esfera individual,
concretizado na condenacdo a uma indenizagdo superior ao que normalmente seria arbitrada

para fins compensatdrios, € incompativel com o principio da moderagéo e da razoabilidade na
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fixagdo do quantum, sobretudo sob uma perspectiva de vedacdo ao enriquecimento sem causa
da vitima, transformando o dano em fonte de lucro, e gerando o que comumente denominou-
se de “indUstria do dano” (MORAES, 2003).

Assim, € necessario fundamentar a excepcionalidade da funcdo punitiva para
arbitramento do dano moral coletivo, tendo em vista que na esfera individual ela se revela
impropria. No que concerne a esfera coletiva, ndo sdo poucas as situacfes em que se torna
possivel verificar que condutas ilicitas, refletindo efeitos danosos a coletividade, deixam seus
ofensores isentos de uma responsabilizacdo adequada, em gque pese o proveito obtido com as
violagOes praticadas, sobretudo se fosse aplicado na quantificacdo do dano apenas o carater
reparador da fungdo compensatoria.

Nesse cenario que, aliado a dificuldade do real e integral dimensionamento do
dano moral coletivo, em razdo da imprecisdo dos parametros para compensar o dano, torna-se
ainda mais pertinente o objetivo de sancionar o agente causador, por meio da aceitacdo e
incorporacdo na esfera coletiva do carater sancionador da condenagdo, com o fim maior de

desestimular outras possiveis condutas ofensivas.

Sobre o tema, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho pronuncia-se:

Havendo dano a interesse publico ou difuso, perfeitamente possivel a
imposi¢do de reparacéo civil com carater marcadamente sancionatério sob a
forma de dano punitivo. Contudo, a imposi¢do de indenizagdo com caréter
de sancdo deve ser cercada de cuidados para ndo exorbitar sua finalidade
repressiva e dissuasiva. [...] A sua aplicacdo comedida e prudente levaria a
uma maior esfera de protecdo ao interesse publico e aos novos conceitos de
interesse difuso e coletivo. A reparacdo, nesses casos, deve ser feita por
arbitramento judicial, a exemplo do que ocorre no dano moral tradicional
(CARVALHO, 2000, p. 37).

Destaca-se, ainda, a posicao abalizada de José Augusto Garcia:

Antes de forma um tanto receosa, e ultimamente de maneira bem mais
resoluta, passou-se a admitir uma funcdo punitiva para as condenagdes
relativas a danos morais. Na verdade, poderiamos falar, mais
apropriadamente, em uma funcdo preventivo-pedagogica para os danos
morais, a qual se mostra intimamente conectada ao tema da coletivizagéo
juridica. De fato, em conflitos meramente intersubjetivos, a aludida fungéo
preventivo-pedagogica pouco tem a brilhar, mormente porque se trata, em
regra, de lides eventuais, ndo habituais, ndo profissionais. Tudo muda de
figura, entretanto, quando estamos diante de conflitos carregados de
dimensé&o coletiva. [...]A funcdo preventiva da indenizacdo por danos morais
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e a énfase na conduta do ofensor, para efeitos de quantificacdo da
indenizacdo, ha anos e anos ndo traduzem mais novidade alguma no meio
juridico.[...] Com efeito, a manifestacdo pretoriana hd de demonstrar
cabalmente a reprovacdo estatal em relagdo a comportamentos que infrinjam
a ordem publica [...], desestimulando o infrator da maneira a mais persuasiva
possivel. Ndo é possivel que a decisdo judicial, mesmo condenando (o
ofensor), estimule ainda mais o proceder ilicito (GARCIA, 1998, p. 28).

Cabe, ainda, frisar que Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 263), embora
tenha assumido uma posicao restritiva no que diz respeito a natureza punitiva da reparacao do
dano moral individual, admite o dano punitivo, em sua funcdo de exemplaridade, quando a
acdo versar sobre casos em que se faca imperioso dar uma resposta a sociedade, isto €, a
consciéncia social. Por exemplo, quando tratar-se de conduta particularmente ultrajante ou
insultuosa em relacdo a consciéncia coletiva, ou, ainda, se der o caso, ndo incomum, de

pratica danosa reiterada.

A autora, enfaticamente, reconhece:

Um carater punitivo na reparacdo de dano moral para situacGes
potencialmente causadoras de lesdes a um grande ndmero de pessoas, como
ocorre nos direitos difusos, tanto na relagdo de consumo quanto no Direito
Ambiental. Aqui, a ratio serd a funcdo preventivo-precautéria que o carater
punitivo inegavelmente detém, em relacdo as dimensdes do universo a ser
protegido. Nesse casos, porém, o instituto ndo pode se equiparar ao dano
punitivo como hoje é conhecido, porque o valor a maior da indenizag&o a ser
pago "punitivamente”, ndo devera ser destinado ao autor da agdo, mas,
coerentemente com 0 nosso sistema [...], servira a beneficiar um namero
maior de pessoas, através do deposito em fundos [...] (MORAES, 2003).

Com base nessas assertivas, € possivel concluir que, nas questdes individuais,
onde as peculiaridades da lesdo em face da vitima sdo mais visivelmente identificadas, a
funcdo compensatoria assume supremacia em relagdo ao carater punitivo ou sancionador-
pedagogico, ensejando sobre si maior consideracdo na esfera jurisprudencial. Mas, nas
hipoteses de dano moral coletivo, em vista da inegével relevancia de sua reparacdo, torna-se

essencial cumprir as duas fungdes.

Tatiana Florence, citando dois autores argentinos, Matilde Zavala de Gonzalez e
Rodolfo Martin Gonzélez, fundamenta que a indenizagdo punitiva teria trés funcbes a
desempenhar: a) sancionar o responsavel; b) prevenir condutas lesivas similares e c) eliminar

o0s beneficios injustamente obtidos através da atividade danosa. Sobre essa Ultima, afirmam
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que “ndo se infere um ‘mal adicional’ ao ofensor, mas se destréi o ‘beneficio adicional’ que
ele criou em interesse préprio e sobre o sacrificio alheio” (FLORENCE, 2009, p. 166).

Nesse sentido, o desafio que se configura é exatamente o de superar o contrasenso
de considerar uma sancdo punitiva nas hipdteses do dano moral coletivo caracterizado por
responsabilidade objetiva, sem que se estabeleca a razdo pela qual o ofensor estd sendo

punido.

3.2. CRITERIOS RELATIVOS A FUNCAO COMPENSATORIA E PUNITIVA

Como visto, cuida-se a reparacdo do dano moral coletivo, diante do imperativo
constitucional de protecdo e tutela a direitos transindividuais, de modalidade peculiar de
quantificacdo, uma vez que se admite, excepcionalmente, a funcdo punitiva. Deste modo, a
relevancia da previsdo legal dessa reparacdo (artigos 1° e 13° da Lei numero 7.347/85),
conforme exposto nos capitulos anteriores, € facilmente verificada quando se constata que a
simples cessacdo da conduta danosa ilicita ou o cumprimento de determinada obrigacéo de
fazer ou ndo fazer, deixaria impune o ofensor, se comparar o proveito obtido com a violacéo,
que muitas vezes revela-se exorbitante, em detrimento, portanto, de bens e valores

titularizados pela coletividade.

Nesse sentido, considerando que os critérios adotados para a fixacdo do dano
extrapatrimonial representam a resposta do sistema juridico a essas condutas danosas, surge a
necessidade de que o magistrado esteja orientado pela observancia dos principios da equidade
e da motivacdo logico-racional, estabelecendo e separando no seu decisum o valor atribuido
com relacdo a cada critério adotado.

Contudo, antes de separar e explicar alguns critérios apontados doutrinariamente
torna-se importante revisar que, ndo obstante a vedacdo do tabelamento para fixagcdo do
quantum debeatur da condenacéo, parte da doutrina via na entrada em vigor do Cddigo Civil
de 2002 a oportunidade de uma orientacao legal e objetiva de critérios. Entretanto, os critérios
para a fixacdo do dano extrapatrimonial ndo foram regulados pelo novo Codigo Civil*?

(SCHREIBER, 2015).

Elucida com clareza Maria Celina Bodin de Moraes:

2.0 Cadigo Civil de 1916 chegou a indicar alguns critérios a serem observados no ressarcimento dos
danos extrapatrimoniais, como, por exemplo, nos arts. 1.538, 1.547 e 1.548.
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[...] Para o dano moral, a liquidagdo fica exclusivamente ao arbitrio do juiz,
ndo estando ele adstrito a qualquer limite legal ou tarifa pré-fixada. Com
efeito, a amplitude do dispositivo constitucional acerca da indenizacdo por
dano moral fez com que, tanto em doutrina como na jurisprudéncia, viessem
a ser considerados inconstitucionais todos os limites previstos em lei para tal
reparacao (MORAES, 2003, p. 162-163).

Dessa forma, o desafio dessa previséo ficou sob responsabilidade da doutrina e da
prépria jurisprudéncia, que apontam diversos outros critérios objetivos, a serem observados.
Tais critérios devem ser relacionados especificamente a funcdo compensatoria ou a fungéo
punitiva, mas devem ser fundamentados, pois a alusdo de forma genérica a funcdo que se
utilizou na condenacdo recai, também, nas diversas criticas existentes, sobretudo, as

apontadas pela corrente desfavoravel ao carater punitivo.

Em relacdo as fungbes compensatéria e punitiva, também chamada de
sancionatdria ou pedagdgica-preventiva, verifica-se, através dos entendimentos de autores
como Antbnio Jeova dos Santos, Maria Celina Bodin de Moraes e Xisto Tiago de Medeiros
Neto, que se pode separar e elencar, com base nos aspectos principais de cada funcédo, os

critérios mais adotados.

Relativo a funcdo compensatoria, destaca-se o critério da natureza, gravidade e
repercussao da lesdo (extensdo do dano), abrangendo a corrente que adota dentro dessa
perspectiva a prevaléncia do interesse do bem juridico lesado. Ja com relacdo a funcéo
punitiva, verifica-se que sdo mais comumente adotados os critérios da condicdo social,
econdmica e politica do ofensor e da vitima; o grau de culpabilidade; os beneficios obtidos ou
almejados com a conduta ilicita; o grau de reprovabilidade social da conduta e a finalidade
dissuasiva futura perseguida (SANTOS, 1999, p. 181) (MORAES, 2003, p. 275-295) (NETO,
2014, p. 211-213).

Apresenta o critério da verificagdo da extensao do dano extrema relevancia para a
fixacdo da reparacdo por dano moral coletivo, o qual é consagrado no artigo 944 caput do
Caodigo Civil: “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”. Nesse sentido, afirma-se que a
extensdo do dano é mensurada considerando o bem ou interesse juridico lesado como a vida,
liberdade, solidariedade, honra, imagem, intimidade, salde, entre outros; a gravidade do dano
perpetrado, seja ele pequeno, médio ou grande; a duracdo do dano, se por um curto, medio,

longo prazo ou permanente, e a repercussao social do dano.
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Enfatiza, ainda, Tatiana Magalh&es Florence (FLORENCE, 2009, p. 178) que a
andlise da extensdo do dano sempre foi necessaria para quantificagdo da indenizacéo,
independentemente de previsao legal nesse sentido. Esclarece, portanto, a impossibilidade de
ndo se ater ao impacto, a natureza e a repercussdo da lesdo na vida dos ofendidos para se

chegar a um valor justo que possa representar uma mitigacdo ao sofrimento experimentado.

Concernente ao critério de extensdo do dano, parte da doutrina entende que deve
prevalecer o critério de valorizacdo do bem ou interesse juridico lesado. Este entendimento foi
exposto pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino®® em brilhante voto que debatia os critérios
de quantificacdo em determinado caso, o qual serd analisado no préximo topico.

O Ministro enfatiza que esse critério foi sugerido por Judith Martins-Costa, ao
observar que o arbitrio do juiz na avaliacdo do dano deve ser realizado com observancia ao
“comando da clausula geral do artigo 944, regra central em tema de indenizagao” (COSTA,
2003, p. 351).

Essa vertente sugere, ainda, que:

[..] O ideal seria o estabelecimento de “grupos de casos tipicos”,
“conforme o interesse extrapatrimonial concretamente lesado ¢ consoante a
identidade ou a similitude da ratio decidendi, em torno destes construindo a
jurisprudéncia certos tépicos ou parametros que possam atuar, pela pesquisa
do precedente, como amarras a excessiva flutuagdo do entendimento
jurisprudencial”. Ressalva que esses “topicos reparatorios” dos danos
extrapatrimoniais devem ser flexiveis de modo a permitir a incorporacéo de
novas hipdteses e evitar a pontual intervencéo do legislador.

O jurista segue considerando que a vantagem desse método € a preservacao da
igualdade e da coeréncia nos julgamentos pelo juiz ou tribunal. Assegura igualdade, porque
casos semelhantes recebem decis@es similares, e coeréncia, pois as decisdes variam na medida
em que os casos se diferenciam. Outra vantagem desse critério seria permitir a valorizacdo do
interesse juridico lesado, ensejando que a reparacdo do dano extrapatrimonial guarde uma
razoavel relacdo de conformidade com o bem juridico efetivamente ofendido.

Entretanto, ressalva que esse método apresenta alguns problemas de ordem
pratica, caracterizando o primeiro deles o fato de ser utilizado individualmente por cada
unidade jurisdicional (juiz, cAmara ou turma julgadora), havendo pouca permeabilidade para

as solugdes adotadas pelo conjunto da jurisprudéncia. Outro problema apontado reside no

3 Resp. 959.780-ES, 32 T, Rel. Paulo de Tarso Sanseverino, DJ 26.4.11
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risco de sua utilizagdo com excessiva rigidez, conduzindo a um indesejado tarifamento
judicial das indenizacbes por prejuizos extrapatrimoniais, 0 que, por sua vez, ensejaria um
engessamento da atividade jurisdicional, transformando o seu arbitramento em uma simples
operacdo de subsunc¢do, e ndo mais de concrecéo.

Desta forma, concluir que o tarifamento judicial, tanto quanto o legal, ndo se
mostra compativel com o principio da reparacdo integral, uma vez que possui como uma de
suas fungdes fundamentais, a exigéncia de avaliacdo concreta da indenizacgéo, inclusive por
prejuizos extrapatrimoniais (SANSEVERINO, 2010).

Parte-se agora para a andlise dos principais critérios punitivos apontados pela
doutrina e jurisprudéncia, iniciando pelo critério da condi¢do social, econdmica e politica do
ofensor e da vitima. Com relacdo a esse critério, verifica-se, uma tendéncia geral a imputagéo
de valores indenizatorios mais elevados a determinados ofensores com alta capacidade
econdmica, ao passo que outros de baixo padrdo socioecondmico arcam com indenizagdes
menores. Maria Celina Bodin de Moraes assevera que “o critério do nivel socioecondmico do
ofensor é o verdadeiro critério da punicdo. No entanto, é sempre apontado como tendo de ser
conjugado ao porte econdmico da vitima” (MORAES, 2003, pg. 298).

A pertinente afirmagdo da autora visa evitar a configuracdo do instituto do
enriquecimento sem causa do ofendido. Entretanto, na esfera dos danos extrapatrimoniais
coletivos verifica-se uma impossibilidade fatica dessa ocorréncia, em razdo ndo s6 da
impossibilidade de analise das condicdes econdmicas de todos o0s sujeitos, quando
determinaveis ou indeterminaveis, mas, sobretudo, em razdo da destinacdo do quantum da

condenacéo.

Nessa logica, a Lei n. 7.347, de 1985, prevé em seu artigo 13 que as
condenag6es em dinheiro havidas no &mbito das a¢des civis publicas reverterdo a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais, com a necessaria participacao

do Ministério Publico e de representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a

% Art. 13. Havendo condenacgdo em dinheiro, a indenizagdo 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 reconstitui¢do
dos bens lesados.

§ 1°. Enquanto o fundo néo for regulamentado, o dinheiro ficara depositado em estabelecimento oficial
de créedito, em conta com correcdo monetéaria. Renumerado do paréagrafo Unico pela Lei n® 12.288, de
2010[...]


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm#art62
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm#art62
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reconstituicdo dos bens lesados, o qual se inclui nessa parcela os valores concernentes a

reparacao de dano moral coletivo.

Assim, adverte Xisto Tiago de Medeiros Neto, com relacdo a importancia da

verificacdo objetiva da condicédo financeira e patrimonial do autor do dano na esfera coletiva:

[...] condenacBes sem expressdo pecunidria significativa, em face de
empresas ou corporacfes de grande porte - principalmente aquelas que se
revelam contumazes descumpridoras das normas juridicas -, ndo significara
nem sangdo eficaz, nem também dissuasdo suficiente a impedir novas
violagdes do ordenamento juridico e a reiteracdo dos danos (NETO, 2014,
p. 211).

Fundamenta, entretanto, Tatiana Magalhaes Florence a importancia de consignar
que esse critério, concernente ao ofendido, mesmo nos casos dos tradicionais danos morais
individuais, ndo deve ser utilizado como orientacdo para a fixacdo da indenizacdo, por
configurar-se como discriminatério e violador do principio da isonomia. Entende, também,
que levando tal aplicacdo para a pratica, esse critério leva a conclusdo de que “a honra, a
privacidade, a integridade fisica, enfim, a dignidade de uma pessoa abastada vale mais do que
daquele que nédo desfruta de uma boa situacdo financeira. Tal entendimento é completamente
contrario aos ideais de justica e moral em que foi fundada a Constituicdo Federal”
(FLORENCE, 2009, p. 176).

O critério do grau de culpabilidade tem sido um dos parametros mais lembrados
pela jurisprudéncia na fixagdo da condenacdo por danos extrapatrimoniais. Nesse sentido, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem decidido que o ofensor deve pagar mais se
agiu com dolo ou maior negligéncia, imprudéncia ou impericia. Percebe-se, portanto, que esse

é um critério mais punitivo do que compensatorio.

Estampa com clareza a utilizacdo desse critério o Ministro Paulo de Tarso

Sanseverino:

Na andlise da intensidade do dolo ou do grau de culpa, estampa-se a fungao
punitiva da indenizagdo do dano moral, pois a situacdo passa a ser analisada
na perspectiva do ofensor, valorando-se o elemento subjetivo que norteou
sua conduta para elevacdo (dolo intenso) ou atenuagéo (culpa leve) do seu
valor, evidenciando-se claramente a sua natureza penal, em face da maior ou
menor reprovacdo de sua conduta ilicita (SANSEVERINO, 2010).



38

Importante esclarecer que o Cadigo Civil de 1916 acolheu a teoria da integral
reparacdo do dano, ndo fazendo qualquer alus&o a culpa do ofensor ao dispor sobre as perdas
e danos em seus artigos 1.059™ a 1.061'®. Nesse sentido, a conduta do ofensor ndo gozava de

relevancia para a reparacédo da leséo.

Observa Maria Celina Bodin de Moraes que:

A escolha legislativa pela irrelevancia do grau de culpa foi uma opc¢éo de
ordem ldgica. Uma alternativa excluia a outra, porque das duas, uma: ou
bem se determinava a indenizagdo de todo o dano, e o grau da culpa néo
poderia ser levado em consideracdo, ou bem se media a conduta, permitindo
a indenizacdo menor do que seria necessario a reparacao, em caso de culpa
mais leve (MORAES, 2003, p. 297).

Entretanto, como visto anteriormente, o Codigo Civil vigente, por meio do seu
artigo 944, paragrafo Unico, estabelece que, ndo obstante a indenizacdo ser medida de acordo
com a extensdo do dano (caput), “se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da

culpa e o dano podera o juiz reduzir a indenizacao”.

A gradacdo da culpa, entdo, passa a ter relevancia, mas especificamente em
relacdo a analise do grau de culpa do ofensor para a fixa¢do do dano moral, o legislador nada
disp0s.

Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes fundamenta que o carater punitivo
do critério da culpabilidade ndo teria sido consagrado como critério para a fixacdo do dano
moral, ja que o aludido paragrafo Gnico do artigo 944 possibilita ao magistrado apenas reduzir
a indenizacdo em funcdo da conduta do ofensor, mas ndo aumenta-la. Esse dispositivo,
portanto, em obrigatdria interpretacdo a contrario sensu, deveria impedir que o0 juiz
aumentasse a indenizacao além da extensdo do dano, mesmo que o ofensor tenha agido com
dolo (MORAES, 2003).

15 Art. 1.059. Salvo as excegdes previstas neste Codigo, de modo expresso, as perdas e danos devidos
ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.
Paragrafo anico: O devedor, porém, que ndo pagou no tempo e forma devidos, s6 responde pelos
lucros, que foram ou podiam ser previstos na data da obrigacdo. Cédigo Civil - Lei n® 3.071 de 01 de
Janeiro de 1916.

16 Art. 1.061. As perdas e danos nas obrigacdes de pagamento em dinheiro, consistem nos juros da
mora e custas, sem prejuizo da pena convencional. Codigo Civil - Lei n° 3.071 de 01 de Janeiro de
1916.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103251/cc-16-lei-n-3-071-de-01-de-janeiro-de-1916#art-1059
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103251/cc-16-lei-n-3-071-de-01-de-janeiro-de-1916#art-1059
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103251/cc-16-lei-n-3-071-de-01-de-janeiro-de-1916#art-1061
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103251/cc-16-lei-n-3-071-de-01-de-janeiro-de-1916#art-1061
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O critério dos beneficios econémicos auferidos pelo ofensor parte do
entendimento da necessidade da percepcdo dos eventuais beneficios ou vantagens,
principalmente de ordem econémica, em razdo da pratica ilicita. Para Xisto Tiago de
Medeiros Neto esse critério pode sinalizar a existéncia de motivagédo para a causacao do dano,
ampliando a visdo da gravidade da conduta e, por consequéncia, da necessidade de um
arbitramento que signifique sangdo e desestimulo a sua repeticao.

Elucida esse autor:

E possivel verificar, igualmente, se se tratou de conduta Gnica ou de uma
pratica reiterada do ofensor, para obtencdo de ganho indevido ao longo do
tempo, elemento que influird na fixacdo de um valor mais significativo da
condenagdo (NETO, 2014, p. 212).

Para Tatiana Magalhdes Florence (2004, p. 179) essa circunstancia €
especialmente relevante no tocante a danosidade ambiental, que na maioria dos casos se da
em virtude da nédo observancia de medidas de prevencdo ou de pardmetros para despejo de
residuos das atividades potencialmente poluidoras. Esclarece que muitos optam pela
rentabilidade da producdo do dano e o pagamento da indenizacdo do que atender exigéncias

previamente estabelecidas.

O critério punitivo do grau de reprovabilidade social da conduta lesiva nem
sempre é demonstrado nas decisdes judiciais, mas nao é dificil de identificar a reprovacao
social de acordo com o que reflete 0 senso comum a vista do desrespeito a valores
fundamentais. Nesse sentido que fundamenta Xisto Tiago de Medeiros Neto, assumindo o
6rgdo judicial necessariamente fungdo de “intérprete dessa realidade, tomada como ponto de
consideracdo para traduzir-se o critério de justica exigido para quantificacdo da parcela. Esse
é, portanto, aspecto punitivo de importante observagao [...]” (NETO, 2014, p. 156).

Passa-se a analisar um ultimo parametro puramente punitivo, o chamado critério
da finalidade dissuasiva futura perseguida ou, propriamente, critério do carater pedagdgico-
punitivo das indenizagdes, uma vez que faz referéncia expressa a parcela da condenacao que
visa a punir o ofensor para que ele ndo volte a incorrer na ofensa. Ressalte-se, ainda, que ha
diversas denominagdes para se referir a essa finalidade, como desestimuladora e punitiva da

reparacao.
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Assim como o critério do grau de reprovabilidade social da conduta, esse critério,
quando usado, nem sempre € explicitado nas decisfes, mas, quando mencionado, apresenta
essa funcdo desestimuladora como algo separado dos demais critérios punitivos, como o da
culpabilidade e da capacidade econémica do ofensor.

Conjugando o critério de desestimulo com a condicdo econbmica da vitima,

elucida a Ministra Nancy Andrighi:

Assim, no cumprimento do dever de uniformizar a interpretacdo da lei e
jurisprudéncia federais, cumpre ao STJ sopesar a proporcionalidade e a
razoabilidade dos valores fixados, para garantir que a reparacdo nao se
constitua motivo de enriquecimento indevido, mas, a0 mesmo tempo, seja
elemento de desestimulo a repeticio do ato ilicito™’.

Assim, nédo se pode olvidar que, em sede de tutela de direitos metaindividuais, o
sistema de responsabilidade civil somente sera eficaz socialmente, e atendera as suas
finalidades, se a reparacdo pecuniaria estabelecida pela Justica representar um valor arbitrado
equitativamente e pautado em critérios fundamentados, de forma que sejam, também,
superiores aos do custo da prevencdo do dano. E é por isso que o procedimento de fixagéo
judicial do valor da condenacéo por dano moral coletivo ndo pode ignorar a necessaria analise
econbmica da responsabilidade civil, para que haja coeréncia e efetividade nesse mesmo

sistema.

Caso contrario, pode-se facilmente identificar uma perda paulatina do contetido
ético e de justica da responsabilidade civil, tendo em visto a vivéncia em uma sociedade de
fortes desigualdades, na qual se verifica a lamentavel realidade do sistematico
descumprimento das normas juridicas, até mesmo diante dos efeitos das condenacBes
judiciais.

Evidencie-se, por derradeiro, que sempre haverd o eventual risco de ocorrer
discrepancia entre valores arbitrados pelos 6rgdos judiciais, em casos que apresentem
semelhanga, por isso mesmo ndo se admite o critério do tarifamento. Entretanto, necessario
considerar que essa circunstancia ndo é alheia a racionalidade e a abertura compreensiva
informada pelo principio da motivagdo ldogico-racional das decisbes, equidade e
proporcionalidade que caracterizam o procedimento de quantificagdo dos danos morais,

especialmente no campo em analise, ndo apresentando relevancia suficiente a gerar

7 REsp 1.025.104, STJ, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 27.04.2010.
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inseguranca juridica ou mesmo deslegitimar essa forma de procedimento previsto em lei
(NETO, 2014, p. 215-216).

3.3. O CRITERIO BIFASICO COMO ALTERNATIVA PARA O ARBITRAMENTO

Apds analise dos critérios apontados pela doutrina e jurisprudéncia de acordo com
a funcdo que exercem, cabe, ainda, elucidar outro critério relevante, adotado em 2011 pelo
Superior Tribunal de Justica™. Assim, objetivando-se evitar o tabelamento jurisprudencial
para quantificagdo do dano moral, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino apresentou um
novo meétodo para o arbitramento da indenizacdo por dano moral, reproduzindo a teoria que
havia sustentado em sede doutrinaria, no livro que cita como fundamento no proprio acérdao
julgado (SANSEVERINO, 2010).

Segundo o Ministro, 0 método mais adequado para um arbitramento razoavel da
indenizacdo por dano extrapatrimonial € um critério bifasico, resultante da valorizacéo

sucessiva do critério do interesse juridico lesado e das circunstancias particulares do caso:

Na primeira fase, arbitra-se o valor basico ou inicial da indenizagdo,
considerando-se o interesse juridico lesado, em conformidade com os
precedentes jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos). Assegura-
se, com isso, uma exigéncia da justica comutativa que € uma razoavel
igualdade de tratamento para casos semelhantes, assim como que situacGes
distintas sejam tratadas desigualmente na medida em que se diferenciam. Na
segunda fase, procede-se a fixacdo definitiva da indenizacao, ajustando-se o
seu montante as peculiaridades do caso com base nas suas circunstancias.
Partindo-se, assim, da indenizacédo bésica, eleva-se ou reduz-se esse valor de
acordo com as circunstancias particulares do caso (gravidade do fato em si,
culpabilidade do agente, culpa concorrente da vitima, condi¢do econémica
das partes) até se alcancar o montante definitivo. Procede-se, assim, a um
arbitramento efetivamente equitativo, que respeita as peculiaridades do caso.

Assim, em sintese, o critério bifasico sustentado pelo Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino consiste em estabelecer uma indenizacdo basica conforme a média dos

arbitramentos feitos nos precedentes jurisprudenciais em casos semelhantes (primeira fase) e,

18 Resp. 959.780-ES, 32 T, Rel. Paulo de Tarso Sanseverino, DJ 26.4.11
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em seguida, ajustar a indenizacdo basica para mais ou para menos de acordo com as
particularidades do caso concreto (segunda fase), possibilitando evitar um tabelamento
jurisprudencial rigido, contrario ao principio da reparacdo integral, bem como atender ao

requisito da equidade no arbitramento.

Essa deciséo levou a 32 turma do Superior Tribuna de Justica, de forma unéanime,
a determinar o pagamento de 500 salarios minimos como compensacao por danos morais a
familia de uma mulher morta em atropelamento. No processo, 0 motorista estaria dirigindo
em velocidade incompativel com a via atravessando a barreira eletrbnica a 66 km/h,
velocidade acima da permitida para o local, de 40 km/h, e deixou de prestar socorro a vitima
apos o atropelamento. A vitima tinha 43 anos e deixou o0 esposo e quatro filhos, sendo um

deles judicialmente interditado.

Em primeira instancia, o pedido de reparacdo por danos materiais e morais foi
julgado improcedente por falta de provas, ja a segunda instancia determinou-se indenizacao

por danos morais no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Por meio da analise do supramencionado caso foi que o ministro Paulo de Tarso
Sanseverino observou a diferenca entre o valor determinado pelo Tribunal Estadual e o valor
que tem sido considerado razoavel pela Corte, fundamentando seu voto no método bifasico,
onde fixou a base da indenizagdo em 400 salarios minimos. Posteriormente, ele acrescentou
100 salérios minimos ao valor definitivo, considerando as particularidades do caso em

julgamento.

No julgado, o ministro fundamentou que o objetivo do método bifasico é
estabelecer um ponto de equilibrio entre o interesse juridico lesado e as peculiaridades do

caso, de forma que o arbitramento seja equitativo.

Embora o método de quantificacdo indenizatoria desenvolvido pelo Ministro
Paulo de Tarso Vieira Sanseverino tenha sido aplicado na esfera individualmente considerada
do dano moral, nada impede que 0 mesmo entendimento seja projetado para a esfera coletiva.
Entretanto, sobre o critério bifasico, cabe, ainda, tecer um questionamento que consiste na
duvida sobre se sua utilizagdo ndo implicaria, ainda que ndo diretamente, um “tabelamento”
de indenizagdes, visto que em sua primeira fase devera ser analisado, dentre os precedentes do

tribunal, quais sdo os valores de referéncia, os minimos e 0os maximos que vém sendo
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concedidos a titulo de indenizagdo para determinados danos, de acordo com o bem juridico
tutelado, para, somente ap0Os isso, serem consideradas as situacdes peculiares do caso

concreto.

Tal questdo remanesce porque, quando dessa fixacdo dos valores de referéncia,
parece ser possivel notar que haverda como um “tabelamento”, na medida em que a
indenizagdo tera sua dimensdo ja predeterminada, “em conformidade com o0s precedentes
jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos)” (SANSEVERINO, 2010). Com isso,
parece mais do que necessario que antes da sua aplicacdo os Tribunais Superiores consolidem
com clareza os melhores precedentes, com o trato adequado a ser conferido ao tema, dando
congruéncia aos valores das condenacg6es, ou estabelecam orientacBes para identificacdo dos
ja existentes, para que esse critério possa assumir, de fato, a caracterizacdo de melhor critério
para quantificacdo dos danos extrapatrimoniais. E ndo se limitem a reiterar a aplicagdo da
sumula de ndmero 7 do Superior Tribunal de Justica sem que se esclarecam ou determinem

orientagdes com parametros justos para uma correta quantificacao.

3.4. 0 PARADIGMA DA DESPECUNIARIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Ao longo desse estudo sobre os critérios de quantificacdo e sobre alguns reflexos
das condenacgdes a reparacdo de danos morais coletivos, sobretudo, em forma de pecunia,
pode-se afirmar que, nada obstante interpretacdes e modelos dos mais variados e, certamente,
fundamentados, uma conclusdo é certa: “ndo se chegou a nenhum critério que pudesse
pacificar por derradeiro o debate sobre sua quantificacdo” (AZEVEDO, 2009, p. 377).

Somando-se a isso, e como consequéncia das alteracdes verificadas ao instituto ao
longo do tempo, pode-se afirmar que ocorreu uma crescente expansdo das demandas
reparatérias ajuizadas perante o Poder Judiciario, tanto no aspecto quantitativo, ligado ao
numero de processos, quanto qualitativo, 0s chamados novos interesses extrapatrimoniais.

Nesse sentido, Anderson Scheiber (2015, p. 195) critica a posicdo do nosso
ordenamento ao adotar como Unica resposta as lesdes a interesses ndo patrimoniais o seu
“remédio tradicional”, que se configura estritamente patrimonial, que é o dever de indenizar.
O autor fundamenta, ainda, que essa manutencdo exclusivamente pecunidria induz a
concluséo de que lesdes aos bens e interesses existenciais podem ser autorizadas, desde que o

ofensor arque com o prego correspondente ao dano.



44

Nesse contexto, visando superar essa dificuldade, o autor elucida que diversas
culturas juridicas vém experimentando, mesmo que de forma ainda inicial, “um movimento
de despatrimonializacdo, ndo ja do dano, mas da sua reparacdo” (SCHREIBER, 2005).

Quanto a esse aspecto ndo ha como discordar do autor, quando claramente

fundamenta que:

As infindaveis dificuldades em torno da quantificacdo da indenizacdo por
dano moral revelam a inevitavel insuficiéncia do valor monetario como meio
de pacificacdo dos conflitos decorrentes de lesGes a interesses
extrapatrimoniais, e fizeram a doutrina e a jurisprudéncia de toda parte
despertarem para a necessidade de desenvolvimento de meios néo
pecuniarios de repara¢do (SCHREIBER, 2005).

Como exemplo de um meio ndo pecuniario de reparacao, torna-se imperioso citar
a aplicacdo por alguns tribunais do instrumento da retratacdo publica, previsto pela Lei de
Imprensa n® 5.250, de 1967, possibilitando um efeito de desestimulo a conduta lesiva,
alcancando a maxima preconizada pela mencionada funcdo preventiva, sem que se recorra a
atribuicdo desarrazoadas de prestacdes demasiadamente punitivas.

Schreiber (2015, p. 198-200), ainda, destaca que a despatrimonializacdo da
reparacao assume importante papel no atual cenario da responsabilidade civil, por fazer frente
ao processo de mercantilizacdo das relagdes existenciais e ao entendimento que vé a reparacdo
do dano moral como uma questdo interna do préprio mercado. Assim é que ele arremata que
“mesmo no campo necessariamente patrimonial, outros meios de tutela, como a reparagédo
especifica, vao sendo cada vez mais privilegiados, podendo-se falar, de forma geral, se ndo de
despatrimonializacdo, de uma despecuniarizacdo ou desmonetarizacdo da reparacdo dos
danos”.

Assim, torna-se possivel vislumbrar em sede de danos morais advindos da ofensa
a direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos a relevancia dessas novas formas de
reparacdo, pois, sendo titular de protegdo juridica a coletividade, resta impossibilitada a
reparacdo individualizada, ensejando assim o dever de sempre buscar-se a opgdo mais
adequada e justa para reparar 0s danos extrapatrimoniais, especialmente os metaindividuais,
resguardando sempre a protecdo da dignidade da pessoa humana e demais principios

constitucionais como norte para a fixagéo da reparagdo em sua maior medida.
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CONCLUSAO

O presente trabalho, a partir de uma analise doutrindria e jurisprudencial,
demonstrou o grande desafio da justa quantificacdo do dano moral coletivo no cenario da
responsabilidade civil patrio. Essa probleméatica configura-se na falta de estipulacdo de
critérios objetivos que fundamentem e justifiquem o quantum debeatur apurado ao final das
decisdes judiciais.

Nesse sentido, o conhecimento da natureza e funcdo dos critérios ja existentes
tanto em sede doutrinéria, quanto jurisprudencial demanda do intérprete e aplicadores do
direito, sobretudo dos magistrados, mais do que o dever de uma postura légico-racional na
justificacdo das suas razdes, mediante andlise das peculiaridades do caso concreto com
equidade, o dever de, na perspectiva civil-constitucional, observar o direito fundamental
assegurado as partes de uma justa prestacdo jurisdicional ndo s6 no reconhecimento do direito
material, mas também na sua forma de quantificacdo, que deve ser adequada e criteriosamente

fundamentada.

Dessa forma é que, compreendendo o dano moral, especialmente na esfera
coletiva, a partir do dever juridico de protecdo da dignidade da pessoa humana em todos 0s
seus sentidos e considerando que os critérios adotados para a fixacdo do dano
extrapatrimonial representam a resposta do sistema juridico para diversas condutas danosas,
fundamentou-se a necessidade de que o magistrado esteja orientado ndo sé pela observancia
dos principios da equidade e da motivacdo légico-racional, estabelecendo e separando no seu
decisum o valor atribuido com relacéo a cada critério adotado, mas também determinando a
melhor forma de reparacdo da lesdo, o que pode ensejar uma prestacdo nao necessariamente

pecuniaria.

O desafio da justa quantificacdo por parte dos magistrados na reparagcéo do dano
moral coletivo assume ainda mais relevancia quando se constata a atual postura adotada pelo
Superior Tribunal de Justica, no sentido de admissibilidade de recurso especial visando a
revisdo do quantum arbitrado apenas nos casos em que esse valor ndo observar, claramente,
os principios da razoabilidade e proporcionalidade, mostrando-se evidentemente altos ou
irrisorios. Contudo, 0 mesmo tribunal ndo oferece mecanismos para proporcionar a orientacéo
dos jurisdicionados e aplicadores do direito, no sentido do que seria um valor alto ou irrisério

demais.
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Conclui-se, assim, que h& uma irrestrita aplicacdo da sumula de nimero 7 do
Superior Tribunal de Justi¢a, vedando a admissdo dos recursos especiais por caracterizarem

analise das provas, sem que também exista um parametro para tanto.

N&o obstante, sustentou-se a excepcionalidade de aplicacdo da funcdo punitiva na
quantificacdo da reparacdo dos danos extrapatrimoniais coletivos, ressaltando seu viés
inibidor, que é caracterizado por uma condenagcdo com carater de exemplaridade frente a

condutas que sdo, por sua magnitude, potencialmente lesivas a toda a coletividade.

Portanto, a reparacdo dos danos extrapatrimoniais de esfera coletiva enseja um
tratamento préprio no plano de responsabilizagdo do agente causador, distinto da reparacdo
por danos individualmente considerados. Mostrou-se, assim, a sustentabilidade da doutrina
que considera inadequada a aplicacdo da funcdo punitiva a reparacdo de danos quando
possivel mensurar com propriedade a extensdo do dano, prevalecendo, portanto, a funcao
compensatoria nos danos extrapatrimoniais individuais e a possibilidade de indenizacdo com

fungéo punitiva, excepcionalmente, em relagdo aos danos coletivos.

Foram também analisados os critérios mais adotados pela doutrina e pela
jurisprudéncia com relacdo a funcdo compensatdria ou punitiva, ressalvando a necessidade de
previsdo especifica nas decisdes judiciais do quanto cada critério influenciou na fixacdo do
quantum final. Evidenciou-se como razoavel e de util aplicacdo, ainda, o recente critério
bifasico adotado pelo Superior Tribunal de Justica, que embora aplicado originalmente no
ambito dos danos extrapatrimoniais individuais pode, sem duvidas, ser adotado na esfera

coletiva.

Por fim, restou demonstrada a pertinéncia da busca por outros mecanismos de
reparacao, a ensejar, se ndo uma despatrimonializacdo, ao menos, uma despecuniarizacdo dos
danos extrapatrimoniais coletivos, conforme elucidado por Anderson Schreiber
(SCHREIBER, 2015, p. 195). Tal se mostra um caminho possivel para descongestionar e
assegurar maior efetividade ao instituto da responsabilidade civil, mormente em se tratando de

danos de largo alcance e de alto contetdo econémico.
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