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Resumo: A defesa do direito do consumidor é primordial na sociedade moderna. Por isso,
a Constituicdo Federal assegurou tal direito como fundamental (art. 5, XXXIl) e principio
da ordem econbmica (art. 170, V). Apesar disso, inUmeros fornecedores se valem da
vulnerabilidade dos consumidores e perpetuam praticas ilicitas em prejuizo destes. E neste
sentido que a tutela dos direitos coletivos lato sensu, sobretudo, pelo instituto do dano moral
coletivo no seu sentido punitivo/sancionador se justifica com o fim de efetivar a prevencéo e
reparacao dos danos coletivos, uma vez que se procura dissuadir o ofensor e pela exemplar-
inibitéria, obstar a conduta ilicita de terceiro. A vista disso - e com atencdo as posicdes
doutrinarias jurisprudenciais - este trabalho, partindo da jurisprudéncia que consagra o dano
moral coletivo, analisa a (i)licitude da funcdo punitiva do dano moral coletivo ao ponto de
reconhecer a licitude, bem como a efetividade do exercicio punitivo/sancionador do dano
extrapatrimonial coletivo.

Palavras-chave: Dano Moral Coletivo. Dupla Fungao. Fun¢ao Punitiva. Punitive Damages.
Dissuasao. Sancdo.

Abstract: The defense of the consumer’'s right is primordial in modern society. For this reason,
the Federal Constitution assured such right as fundamental (art. 5, XXXIl) and principle of the
economic order (art. 170, V). Despite this, many suppliers take advantage of the vulnerability of
consumers and perpetuate illicit practices against them. Therefore, the protection of collective
rights lato sensu, especially through the institute of collective moral damages, in its punitive/
sanctioning sense, is justified with the purpose of effective prevention and repair of collective
damages, once it aims to dissuade the offender and, through exemplary-inhibitory measures,
to prevent the illicit conduct of future others suppliers. Based on this - and with attention
to the jurisprudential doctrinal positions - this article, starting from the jurisprudence that
consecrates the collective moral damage, analyzes the (un)lawfulness of the punitive function
of the collective moral damage in order to recognize the licitude, as well as the effectiveness
of the punitive/sanctioning exercise of the collective extra patrimonial damage.

Keywords: Collective moral damages. Double Function. Punitive Function. Punitive Damages.
Dissuasion. Sanction.

INTRODUGCAO

A defesa do consumidor €, ao mesmo tempo, direito fundamental e principio da ordem
econbmica, dessa maneira, constitui um dos principais fundamentos da sociedade
contemporanea, em que os consumidores - geralmente vulneraveis em relacdo aos
fornecedores - sdo as engrenagens que movimentam o capitalismo.

Neste prisma, se insere o dano moral coletivo, que visa, sobremaneira a protecao dos
interesses metaindividuais numa sociedade de massas onde os fornecedores impdem
contratos adesivos, muitas vezes sem o conhecimento do consumidor, que, se lesado, ndo
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tem meios ou nao sente necessidade de obter reparagdo. Para resolver este impasse, e
muitos outros que se verificam na sociedade potencializada pela globaliza¢do, existe a tutela
de direitos coletivos lato sensu.

Dentro deste cenario de necessidade de maior protecao dos consumidores, e da jurisprudéncia
nacional que pacificou a existéncia do instituto do dano moral coletivo como resultado da
tutela dos direitos metaindividuais, demonstra-se relevante, para inibir fornecedores que se
utilizam da vulnerabilidade dos consumidores, compulsar a funcao punitiva do dano moral
coletivo, que é empregada como meio de dissuasao do agente ofensor e que se resume a um
acréscimo na indenizagao com o fim de obstar novas condutas lesivas.

Ndo obstante o instituto do dano moral coletivo esteja devidamente assentando, vislumbra-
se que, embora a jurisprudéncia aplique amplamente a funcdo punitiva, a doutrina se divide
no que tange a licitude de tal instrumento, o que reflete diretamente nos critérios levados em
consideracdo pelos magistrados. Outrossim, ha quem diga que tal mecanismo caracteriza
violagdo pelo Poder Judiciario de area reservada as agéncias reguladoras.

A partir destas considerag¢des, observa-se instalada a controvérsia juridica a respeito do tema,
porquanto pretende-se perquirir a licitude ou ilicitude da conjugacdo do dano moral coletivo
com os punitive damages a luz do ordenamento juridico nacional.

Para a resposta do problema apresentado, o presente trabalho utiliza-se do método dedutivo,
da pesquisa bibliografica e da pesquisa jurisprudencial.

A abordagem se inicia com o propésito de apresentar o dano moral coletivo, bem como
seu reconhecimento majoritario na jurisprudéncia nacional. Na sequéncia, partindo do
reconhecimento da dupla fun¢do do dano moral, pretende-se investigar a funcdo punitiva, sua
origem, caracteristicas e aplicacdo no direito alienigena, e a partir disso, apurar a internalizacdo
dos punitive damages no direito brasileiro. Por fim, o estudo se encerra com a verificacdo da
ilicitude ou licitude do exercicio punitivo do dano moral coletivo.

O objetivo aqui buscado é, portanto, constatar a licitude ou ilicitude da funcdo empregada
no dano moral coletivo e entdo, depreender se 0 mecanismo dos punitive damages pode na
tutela do dano moral coletivo representar uma efetiva protecdo aos direitos metaindividuais
ou transindividuais.

DANO MORAL COLETIVO

Num estagio inicial, a reparacao pelo dano moral coletivo era rechacada pelo ordenamento
juridico, a exemplo o Resp. 598.281 de Relatoria do Ministro Teori Albino Zavascki' que
vinculava a reparacdo a noc¢do de dor e de sofrimento psiquico de carater individual, ou seja,
incompativel com a indeterminabilidade de sujeitos dos interesses transindividuais?. Nao

1 PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. DANO MORAL COLETIVO. NECESSARIA VINCULAGCAO
DO DANO MORAL A NOCAO DE DOR, DE SOFRIMENTO PSIQUICO, DE CARATER INDIVIDUAL. INCOMPATIBILIDADE
COM A NOGAO DE TRANSINDIVIDUALIDADE (INDETERMINABILIDADE DO SUJEITO PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA
OFENSA E DA REPARACAO). RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. (STJ, 12 Turma, REsp 598.281, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, Julgado em 02/05/2006, DJe 01/06/2006).

2 Aincompatibilidade pode ser demonstrada de acordo com o ensinamento de Paulo Sergio U. F. Ferraz de Camargo
quando aponta que se o dano moral fosse restrito somente ao individuo, a aplicacdo do dano extrapatrimonial
coletiva poderia se afastada, porque tanto a coletividade, como a pessoa juridica nao sdao “um complexo de corpo e
alma, de matéria e espirito” (CAMARGO, 2016).

3 A classificacdo dos interesses transindividuais se encontra no Cédigo de Defesa do Consumidor, precisamente no
artigo 81, paragrafo Unico: | - interesses ou direitos difusos, [...], os transindividuais, de natureza indivisivel de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancia de fato; Il. - interesses ou direitos coletivos, [...],
os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
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obstante, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a recapitular o entendimento do instituto
do dano extrapatrimonial coletivo, cujo alicerce difere do dano moral individual, uma vez
que este é apurado pela ocorréncia de ofensa aos direitos da personalidade de determinada
pessoa‘, ja o dano moral coletivo, autbnomo em relacdo ao dano moral de carater individual,
pode ser concebido, consoante licao de Sergio Cavalieri Filho, como:

[...] sentimento de desapreco que afeta negativamente toda a coletividade pela
perda de valores essenciais; sentimento coletivo de comogdo, de intranquilidade
ou inseguranca pela lesdo a bens de titularidade coletiva, como o meio ambiente,
a paz publica, a confianca coletiva, o patriménio (ideal) histérico, artistico, cultural,
paisagistico etc. (CAVALIERI, 2019, p. 147).

A Jurisprudéncia se aproxima do conceito de Cavalieri Filho, veja-se:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. AMBIENTAL. IRREGULARIDADE NO
FORNECIMENTO DE AGUA POTAVEL ENCANADA. DANO MORAL COLETIVO
CARACTERIZADO. QUANTUM INDENIZATORIO. REDUCAQ. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
7/STJ. [...]1 4. Acertado o reconhecimento pelo Tribunal a quo do dano moral coletivo.
A lesdo de interesses transindividuais atinge ndo apenas a esfera juridica de
titulares de direito individualmente considerados, como também compromete
bens, institutos e valores juridicos superiores, revestindo-se de interesse social
qualificado. [...] 7. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é pacifica
quanto a possibilidade de condenacdo por danos morais coletivos sempre que
constatada pratica ilicita que viole valores e interesses fundamentais de uma
coletividade. Nesse sentido: Precedentes: REsp 1.586.515/RS, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, DJe 29/5/2018; REsp 1.517.973/PE, Rel. Ministro Luis Felipe
Salomdo, Quarta Turma, DJe 1°/2/2018; [...] (STJ, 22 Turma, REsp. 1.820.000, Rel. Min.
Herman Benjamin, julgado em 17/09/2019, DJe 11/10/2019) Grifamos

A aproximacado das concepcOes deve-se pelo fato de que tanto o ST) quanto Cavalieri reconhecem
que o dano moral coletivo é atingido diante da lesdo a bens tidos como de titularidade/interesses
coletivos, por transcender a perspectiva individual. Este raciocinio coaduna-se com as licdes Paulo
Sergio U. F. Ferraz de Camargo quando, com sabedoria, lembra do conceito de Carlos Alberto Bittar
Filho a respeito do dano extrapatrimonial coletivo lato sensu, contempla-se:

[...]o dano moral coletivo é a injusta lesdo a esfera moral de uma dada comunidade, ou
seja, é a violagdo antijuridica de um determinado circulo de valores coletivos. Quando
se fala em dano moral coletivo, esta-se fazendo mengdo ao fato de que o patriménio
valorativo de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi
agredido de maneira absolutamente injustificavel do ponto de vista juridico: quer isto
dizer, em Ultima instancia, que se feriu a prépria cultura, em seu aspecto imaterial [...]
(CAMARGO, 2016).

A vista destas considerac®es doutrinarias e jurisprudenciais, vislumbra-se que o dano moral coletivo
é, hoje, amplamente aceito e concedido pelos tribunais quando verificada, em suma, a violacao de
valores fundamentais de uma determinada coletividade que seja injusta e ocasione inseguranga.

Notadamente acerca da positivacao do instituto no ordenamento juridico, vislumbra-se a Lei
da Acao Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor, haja vista que aquela dispde em
seu artigo primeiro que se regem por suas disposi¢des, as a¢des de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente, ao consumidor, a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo etc. (BRASIL, 1985). O CDC, por sua vez, trata em seu artigo sexto,
inciso VI, da “efetiva prevencao e reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos” (BRASIL, 1990).

ou com a parte contraria por uma rela¢do juridica base; Ill - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum (BRASIL, 1990).

4 Segundo Cavalieri “[...] hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento, estendendo a sua tutela
a todos os bens personalissimos - os complexos de ordem ética -, razdo pela qual podemos defini-lo, de forma mais
abrangente, como sendo uma agressdo a um bem ou atributo da personalidade” (CAVALIERI, 2019, p. 120). Grifos
constam do original.
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Com isso, nota-se que o direito brasileiro prevé expressamente a tutela do dano moral
coletivo, nao tendo lugar, portanto, que se falar na inexisténcia do instituto que faz parte do
arcabouc¢o do microssistema do processo coletivo, que é composto tanto pela Lei da A¢do Civil
Publica como pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

FUNGAO PUNITIVA DO DANO MORAL

A corrente do duplo carater do dano moral (funcdo compensatéria e punitiva)®* vem sendo,
de forma majoritaria®, aceita pelos tribunais, todavia, no ambito da doutrina, a controvérsia a
respeito do tema é grande, haja vista que alguns defendem a legitimidade da fei¢do punitiva
e outros fundamentam a ilicitude de tal aplicacao.

Antes da analise da ilicitude ou licitude do exercicio de eventual funcao punitiva do dano
moral coletivo, convém compulsar do que se tratam os danos punitivos.

Sendo assim, para Camargo, a fun¢ao punitiva, compreendida como danos punitivos pode
ser considerada “como um acréscimo a indenizacdo compensatéria que sirva como fator de
desestimulo em razdo da conduta repreensivel do ofensor” para que, dessa maneira, “ndo se
repita tal conduta, sobretudo, quando o ofensor agiu com dolo ou malicia, servindo, também,
para evitar comportamento semelhantes de terceiros” (CAMARGO, 2016).

Por sua vez, Luciana de Godoy Penteado Gattaz aduz que o propdsito geral dos punitive
damages “é o de punir o ofensor, aplicando-lhe uma pena pecuniaria de finalidade educativa
e almejando o desestimulo a comportamentos semelhantes por parte de terceiros”. A autora
ainda assevera que através de tal instituto, “condena-se o ofensor a uma indenizacao superior
ao valor do dano, a fim de se evitar que a acdo danosa seja repetida por ele mesmo ou por
qualquer outro individuo” (GATTAZ, 2016, p. 03).

Aprofundando o estudo a respeito do tema, Paulo Sergio U. F. Ferraz de Camargo, remetendo
a origem dos punitive damages a Inglaterra, analisa a aplicagdo do instituto em diversos paises
em sua obra, da qual se extrai inUmeros fundamentos da aplicacdo alienigena do instituto,
merecendo destaque o cumprimento do principio da legalidade em virtude da legislacdo que
regulamenta a indenizacdo punitiva, a exemplo da Argentina quando implementou em sua
Lei de Defesa do Consumidor (artigo 52 bis)” multa civil em decorréncia do dano punitivo.
Outra questdo relevante, se percebe na fixa¢do de critérios® adotados pela Inglaterra com o
fim de evitar enormes indenizac¢des e reservar a utilizacao para situacdes excepcionais, assim

5 Com aten¢do maior a terceira corrente da natureza juridica do dano moral, uma vez que prevalece na jurisprudéncia,
Flavio Tartuce explica se tratar daquela em que a indeniza¢do por dano moral tem dupla fungdo, ou seja, um carater
principal e reparatério e um carater pedagogico ou disciplinar acessoério que prescinde do carater principal. Explicou
que a dupla fun¢do acontece no sentido de que seja a reparacdo um meio de minimizar a dor sofrida pela vitima e a
punicdo, o meio adequado para que o ofensor seja punido e ndo volte a reincidir (TARTUCE, 2019, p. 613).

6 RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE TRANSITO. AGRESSAO FiSICA AO CONDUTOR DO
VEICULO QUE COLIDIU COM O DOS REUS. REPARACAO DOS DANOS MORAIS. ELEVACAO. ATO DOLOSO. CARATER
PUNITIVO-PEDAGOGICO E COMPENSATORIO. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. RECURSO PROVIDO. (ST, 42
Turma, Resp 839.923 - MG, Rel. Min. Raul Araujo, julgado em 15/05/2012, DJe 21/05/2012). Grifamos.

7 Articulo 52 bis: Dafio Punitivo. Al provedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractules com el consumidor,
a instancia del damnificado, el juez podra aplicar uma multa civil a favor del consumidor, la que se graduara em
funcién de la gravedad del hechoy demas circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones que
correspondan. Cuando mas de um provedor sea responsable del incumplimiento responderan todos solidariaente
ante el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regresso que les correspondan. La multa civil que se imponha no
podra superar el maximo de la sancién de multa prevista em el articulo 47, inciso b) de esta ley (ARGENTINA, 1993).
8 No caso da aplicacdo dos punitive damages na Argentina, Camargo apontou os critérios positivados na Lei do
Consumidor como sendo: (i) Montante do prejuizo resultante do dano sofrido pelo consumidor; (ii) a posicao do
mercado do ofensor; (iii) o valor do beneficio obtido com o dano causado; (iv) o grau de inten¢do; (v) a gravidade
dos riscos ou as consequéncias sociais negativas da violacao; (vi) reincidéncia e, por fim, (vii) outras circunstancias
relevantes de fato (CAMARGO, 2016).
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como o pedido de punitive damages, que é exigido tanto na Inglaterra como nos Estado Unidos
da América (CAMARGO, 2016).

Depois de tracar as caracteristicas da aplicacdo do carater punitivo da indenizagao e identificar
gue os punitive damages tem como pressuposto, acima de tudo, a puni¢do do ofensor com o
proposito de dissuadir futuras ac¢des lesivas tanto do ofensor, como de terceiros através do
exemplo, vislumbra-se pertinente apurar como vem sendo tutelado esse instituto, ou melhor,
essa funcao no Brasil, vez que, como ja destacado, a sua aplicagdo - por meio da dupla funcdo
do dando moral - é majoritaria na jurisprudéncia patria.

Em recente julgamento, o STJ, por meio do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, aplicou o
instituto e corroborou o prevalecimento da dupla fun¢do, destacando, nesse sentido, que
“no tocante aos danos morais, a decisdao agravada nao destoa do entendimento desta Corte
Superior” (STJ, 2020, p. 05). Veja-se:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL PROCESSUAL CIVIL.
ADMINISTRATIVO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. RESPONSABILIDADE
CIVIL MEDICA. NEGLIGENCIA E IMPRUDENCIA. DANO MORAL CONFIGURADO.
INDENIZACAO FIXADA EM R$ 500.000,00. PEDIDO DE REDUCAO DO VALOR.
IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO. VALOR COMPATIVEL COM O GRAVAME SUPORTADO.
REEXAME DE PROVAS. RAZOES DO AGRAVO QUE NAO IMPUGNAM, ESPECIFICAMENTE,
O ALUDIDO FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA. SUMULA 182/STJ. AGRAVO
INTERNO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO A QUE SE NAO CONHECE. [...] 5. Dessume-
se que o quantum indenizatério fora estipulado em razdo das peculiaridades
do caso concreto, levando em considerag¢do o grau da lesividade e a capacidade
econdémica da parte pagadora, a fim de cumprir a dupla finalidade: amenizacdo
da dor sofrida pela vitima e punicdo do causador do dano, evitando-se novas
ocorréncias. (STJ, 12 Turma, Agint. 1.548.494 - R}, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
julgado em 11/02/2020, DJe 14/02/2020). Grifamos

A vista desta decisdo, pode-se compreender que os punitive damages, foram, de certa maneira,
implementados em nosso ordenamento juridico nao de forma autdbnoma, plena, mas como
parte integrante da fun¢do, exercicio, ou até mesmo, como objetivo principal do dano moral.
Com isso, depreende-se de imediato, que os danos punitivos foram minorados quando da
importacdo para o sistema juridico patrio, isso se identifica quando, em comparacao direta,
por exemplo, com os Estados Unidos, verifica-se a necessidade de dispositivos legais, bem
como pedido certo para punicdes®, diferente do que ocorre na jurisdi¢cdo brasileira, que aplica
indistintamente o instituto as expensas do dano moral e por vezes, acaba por desvirtuar o
que se pretende com a punicao civil.

Nesse sentido, Gattaz, depois de realizar pesquisa em diversos tribunais'®, constatou que de
cento e um acérddos analisados, “apenas 9% admitem a aplicagdo dos punitive damages no
direito brasileiro, sendo que 22% ndo admitem e 69% admitem uma aplicacdo ‘restrita’, ou
seja, com ressalvas”. No que concerne ao deferimento com reservas a doutrinadora assenta
que:

[...] o julgador entende por aplicavel o instituto da indenizagdo punitiva, utilizando-se,
inclusive, de critérios punitivos para quantifica-la, mas, quando da atribuicdo de valor,
acaba por calcular uma indenizagdo tdo infima que chega até a descaracterizar os
punitive damages, cujo meio para a eficacia da punicdo é justamente o de fazer “doer
no bolso” do agente ofensor (GATTAZ, 2016, p. 07-08).

9 De acordo com Camargo, nos Estados Unidos da América ha muitas regras e diretrizes para aplicacdo dos punitive
damages, e um contingente baixo de indeniza¢des que recebem acréscimo decorrente de tal instituto. No que
concerne os parametros desta na¢do, o autor pontuou que a Suprema Corte Norte Americana fixou como critérios:
“(i) grau de repreensibilidade da conduta do ofensor; (ii) relacdo com o dano sofrido pela vitima e (iii) san¢Bes
eventualmente prevista em lei ou em regulamentos por condutas semelhantes aquelas praticadas pelo ofensor”.
(CAMARGO, 2016).

10 A pesquisa contemplou o STF, o ST) e os Tribunais de Justica do Estado de Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais,
Mato Grosso, Distrito Federal e Territorio, Rio Grande do Sul e Santa Catarina (GATTAZ, 2016, p. 07).
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llustrando sua consideragao no ambito do STJ, aduz:

A comegar pelo STJ, apesar de admitir a aplicacdo, as indeniza¢8es foram reduzidas
substancialmente na maioria das vezes, como se pode ver no REsp 913.131/BA, em
que a indenizagdo, devida em virtude de publicacdo de periddico que causou ofensa
a honra e a imagem da vitima, passou de R$ 960.000,00 para R$ 145.250,00, sob o
fundamento de que “a aplicagdo irrestrita dos punitive damages encontra ébice no
ordenamento juridico patrio” [...], especificamente no art. 884 do CC/2002, que veda o
enriquecimento sem causa. (GATTAZ, 2016, p. 08).

Em conclusdo a autora defende que a aplicacao limitada pelo Poder Judiciario brasileiro reflete na
verdadeira inaplicabilidade dos punitive damages, isso porque exclui sua principal caracteristica, a de
“condenar o ofensor a uma indenizacdo maior que o dano causado a vitima em valor suficiente e
adequado para que o leve a nunca mais repetir sua conduta” (GATTAZ, 2016, p. 08).

Na optica de Camargo a aplicacdo dos punitive damages no Brasil esta intimamente ligada
as indeniza¢Bes por dano moral. O autor assevera que o carater punitivo é aplicado na
mensura¢do do dano moral e desta maneira, “de forma transversa, obtém-se o dano punitivo,
sem necessidade de pedido especifico ou de fundamento especifico na sentenca” (CAMARGO,
2016). Na mesma linha, o doutrinador pontua que:

(...) atualmente, utilizar o critério de punigdo, praticamente, tornou-se regra na fixacdo
do dano, sendo certo, que mesmo quando o julgador entende que ndo estd se
utilizando dos danos punitivos ele acaba utilizando por vias transversas, uma vez que
considera para fixar o dano a condi¢do das partes envolvidas, e ndo necessariamente
o dano em si (CAMARGO, 2016).

Outra observacao pertinente, em consequéncia da fixacao pelos critérios da punicao, diz respeito a
nao diferenciacdo do que é dano compensatério e o que é dano punitivo na justica patria, situagdo
que, segundo o professor, ndo guarda relacdo com o ordenamento que deu origem ao instituto
dos punitive damages e contribui para falta de fundamentacao do dano punitivo (CAMARGO, 2016).

Em sentido analogo, Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa aduz que:

Sendo o valor da condenag¢do arbitrado conforme preconizam a doutrina e a
jurisprudéncia dominante atualmente, ndo ha como saber o que é indeniza¢do e o que
é multa, onde comega a reparagdo e onde termina a punicdo. O que, inclusive, dificulta
a revisdo do valor das indenizac¢8es pela instancia superior (YOSHIKAWA, 2015, p. 07).

Por forca destas consideragdes, vislumbra-se que o ordenamento juridico brasileiro se desviou,
quase que como um todo, do que de fato constitui os punitive damages, especialmente no
gue tange as caracteristicas da aplicacdo, a excec¢do reside naqueles casos - praticamente
excepcionais' - localizados pela professora Luciana de Godoy Penteado Gattaz que tratam
do instituto de acordo com a doutrina norte-americana’

No entanto, pode-se conceber desde logo que a simples importacao do instituto - de notavel
aplicagdo no sistema common law - ndo guarda a devida consonancia com ordenamento

11 Haja vista que os casos em que se tem a aplicacdo dos punitive damages no ensaio da auora Luciana de Godoy
Penteado Gattaz ndo chegam a representar nem a 10% dos casos compulsados.

12 Alguns acérddos merecem destaque. O primeiro, do TJSP, refere-se a AC 1196397-2, em que o relator, apesar
de entender que a aplicacdo do instituto deva ser restrita, em fun¢do da vedacdo do enriquecimento sem causa e
da auséncia de dispositivo legal autorizador, menciona as hip6teses de aplicacdo dos punitive damages, seguindo
a doutrina norteamericana. Por entender que o caso em julgamento ndo se adequava as hipoteses de aplicagdo, o
Tribunal houve por bem ndo aplicar o instituto e reduzir a indeniza¢ao de R$ 50.000,00 para 50 salarios minimos. Nota-
se, desse modo, que houve uma preocupacao dos desembargadores em analisar as hipoteses e os pressupostos para
a aplicacdo do instituto de acordo com a doutrina norte-americana, ainda que tenham votado pela aplicacdo restrita,
criticada por este trabalho. Outros dois interessantes exemplos vao nessa mesma linha. Na AC 2.0000.00.346267-
7/00, do TJMG, o relator detalha as hipoteses de aplicagdo dos punitive damages também de acordo com a doutrina
norteamericana, apesar de entender que a aplica¢do deva ser restrita. Na Ac 70027155902 julgada pelo TJRS, decidiu-
se pela plena aplicacdo da indenizacdo punitiva, desde que sejam observados os requisitos previstos no direito norte-
americano (GATTAZ, 2016, p. 09).

131



Revista

i DIREITO « UTP

RAK, Murilo M. C. Dano moral coletivo: licitude do exercicio da funcdo punitiva/sancionadora.
Revista Direito UTP, v.2, n.1, jan./jun. 2021, p. 125-140.

juridico brasileiro, que é regido pelo sistema civil law. Isso verifica-se, inclusive, nas decisdes
apontadas pela professora Luciana de Godoy Penteado Gattaz, quando, aludindo ao Tribunal
de Justica de Sao Paulo, aduz que o relator entende pela aplicacdo restrita em razao da
auséncia de dispositivo legal autorizador dos punitive damages no Brasil (GATTAZ, 2016, p. 09).

Forgoso consignar que a auséncia de legislagdo nao decorreu de inércia legislativa, isso porque a
redac¢do inicial do CDC contemplou a figura da multa civil em seus artigos 16, 45 e 52, 83°, mas o
veto presencial derrubou tais dispositivos (CAMARGO, 2016). Outras duas tentativas infrutiferas,
ocorreram no ambito do Cédigo Civil de 2002, precisamente no artigo 944, onde se pretendeu
positivar o desestimulo ao lesante, a funcdo punitiva e preventiva. Observa-se que na tentativa
mais recente, em 2017, o legislador procurou estabelecer parametros para fixa¢do do carater
punitivo, tais como a (i) intensidade do dolo ou o grau de culpa do responsavel; (ii) a natureza, a
gravidade e a repercussao social da ofensa, (iii) a lucratividade e a reiteracdo da conduta ofensiva;
(iv) a situa¢do financeira do responsavel; e (v) sancdes penais, civis ou administrativas ja aplicadas
(BRASIL, CAMARA DOS DEPUTADOS, 2017).

Diante destas considerac@es, fica compreendido, ao menos em sintese, como vem sendo
absorvida a figura dos danos punitivos no Brasil. Dessarte, podemos, de antemdo, observar a
auséncia de expressa previsao legal que positive tal instituto. Malgrado, verifica-se que apesar
da auséncia de lei, a jurisprudéncia nacional aplica indistintamente os punitives damages, seja
no sentido de duplo carater do dano moral, seja na mensurag¢ao do dano, quando se utiliza de
critérios punitivos, como, por exemplo, a condicao econdmica do lesante.

A partir desta observacao, infere-se que os danos punitivos - no Brasil - nao sao autbnomos em
relacdo ao dano moral, mas, como destacado anteriormente, sao parte integrante, quase que
“intrinsecos” (na contemporaneidade) ao dano moral, isso porque a jurisprudéncia majoritaria
conjuga a funcdo compensatoria, necessariamente, com a fun¢do punitiva. Nesta perspectiva,
lembra-se da licdo de Camargo, quando assevera que o julgador, mesmo que entenda nao
estar se utilizando dos punitive damages, acaba empregando-os por vias transversas, o que se
da em virtude de utilizar como critério para mensurac¢do da indenizacdo a condicdo das partes
e ndo o dano em si.

A vista disso, depreende-se outra caracteristica que corrompe o instituto, uma vez que ao
ser aplicada a dupla funcdo, ndo ha preocupacao em se mensurar especificamente o que é
compensag¢do e 0 que é punicdo, situacdo que, como bem observado por Yoshikawa, pode
dificultar a revisdo da indenizacdo na instancia superior, o que, via de consequéncia, é capaz
de implicar na redug¢do das indeniza¢des, fazendo-se perder, desta maneira, a eficacia da
punicdo, como precisamente apontou Gattaz.

A luz das tentativas infrutiferas de positivacdo, notadamente no CDC, verifica-se que a multa
civil pretendida pelo artigo 16 e seus afins (45 e 52, 83°) que foram vetados, sobretudo por ndo
contemplar destinacao e finalidade'®, hoje, aparentemente, se mostram aplicados e justificados
por intermédio, também, do dano moral, mas em sua feicdo coletiva que se utiliza da perspectiva
punitiva com objetivo de dissuadir comportamento lesivo (finalidade) e tem de acordo com o
artigo 13 da Lei da Acao Civil Publica a reversdo da condenacao em dinheiro a fundo gerido por
um Conselho Federal ou Estadual que buscara a reconstituicdo dos bens lesados (destinacao).

Com isso, depreende-se mais uma vez o dano moral, agora no ambito coletivo, vinculando
sem distin¢des a fungao compensatoria e punitiva, ao mesmo tempo em que ndo dispde de
previsdo legal para o exercicio dos punitive damages.

13 Da licdo de Camargo, em que é colacionada a integra do veto presidencial (2016), extrai-se dois fundamentos: o
primeiro limita-se a assegurar que a reparacao do dano sofrido pelo consumidor ja foi “de modo cabal” disposta no
artigo 12 e em outras normas; o segundo, por seu turno, registra que os dispositivos vetados criam a figura da multa
civil, sem que se tenha definido a destinagdo das multas - consideradas sempre de valor expressivo - e a finalidade
que se pretende com tal finalidade (BRASIL, 1990).
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A par do exposto, demonstra-se indispensavel investigar se, apesar da auséncia de previsao
legal, e das reflexdes aqui realizadas sobre a aplicagdo dos danos punitivos no Brasil,
especialmente sua vinculagdo com o dano moral coletivo, é licita ou ndo. Razao pela qual
passa-se a apurar os fundamentos que justificam ou ndo a aplicacao dos punitive damages por
meio do dano extrapatrimonial coletivo.

()LICITUDE DA FUNGCAO PUNITIVA DO DANO MORAL COLETIVO

Como se viu, depois de certa resisténcia tanto doutrinaria, como jurisprudencial, o dano
moral coletivo sedimentou-se na justica brasileira, tendo lugar quando da violagdo de
valores fundamentais de uma determinada coletividade, desde que seja injusta e ocasione
inseguranca. Sua tutela esta devidamente prevista nas legislacBes infraconstitucionais,
especialmente no microssistema do processo coletivo, em que se inclui o CDC.

Assim como o dano moral individual, o dano moral coletivo tem, na jurisprudencial majoritaria,
a aplicacdo de acordo com o duplo carater, no entanto, ndo se pode conceber desde logo a
ilicitude dos punitive damages em sua aplicacdo, pois possui caracteristicas préprias que se
distinguem bastante dos danos morais individuais. Com o intuito de ilustrar o exercicio do
carater compensatério e punitivo do dano extrapatrimonial coletivo, apresenta-se julgamentos
do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANOS MORAIS COLETIVOS CAUSADOS
AOS CONSUMIDORES DE CUIABA. INFIDELIDADE DE BANDEIRA. FRAUDE EM OFERTA
OU PUBLICIDADE ENGANOSA PRATICADAS POR REVENDEDOR DE COMBUSTIVEL. [...]
9. A quantificacdo do dano moral coletivo reclama o exame das peculiaridades
de cada caso concreto, observando-se a relevancia do interesse transindividual
lesado, a gravidade e a repercussao da lesdo, a situa¢do econdmica do ofensor, o
proveito obtido com a conduta ilicita, o grau da culpa ou do dolo (se presentes), a
verificacdo da reincidéncia e o grau de reprovabilidade social. [...] O quantum ndo
deve destoar, contudo, dos postulados da equidade e da razoabilidade nem olvidar
dos fins almejados pelo sistema juridico com a tutela dos interesses injustamente
violados. 10. Suprimidas as circunstancias especificas da lesdo a direitos individuais
de conteldo extrapatrimonial, revela-se possivel o emprego do método bifasico
para a quantificacdo do dano moral coletivo a fim de garantir o arbitramento
equitativo da quantia indenizatéria, valorados o interesse juridico lesado e as
circunstancias do caso. [...]. (STJ, 4% Turma, REsp 1.487.046 - MT, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, julgado em 28/03/2017, DJe 16/05/2017). Grifamos

A citada decisdo evidencia que a jurisprudéncia patria sanciona o infrator de danos morais
coletivos, como no caso concreto acima, em que o STJ aplicou san¢do civil expressa pela
reparacao pelos danos morais coletivos causados aos consumidores por fraude em oferta ou
publicidade enganosa praticada por revendedor de combustivel, que ostentava marca de uma
distribuidora e comercializava combustivel adquirido por outra, expondo os consumidores a
pratica comercial ilicita de forma a lesionar direito transindividual da coletividade.

Com mais clareza:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
DANOS MORAIS COLETIVOS. POSSIBILIDADE. VIOLACAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS
DA SOCIEDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 7/ST). DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.
IMPOSSIBILIDADE DE APRECIACAO DADA A INCIDENCIA DA SUMULA 7/ST). AGRAVO
INTERNO DESPROVIDO. [..] “o dano moral coletivo [..]. Tem a fung¢do de: a)
proporcionar uma reparacdo indireta a lesdo de um direito extrapatrimonial
da coletividade; b) sancionar o ofensor; e c) inibir condutas ofensivas a esses
direitos transindividuais” [...] (STJ, 3* Turma, Agint no AREsp 1.312.148 - SP, Rel. Min.
Marco Aurélio Bellizze, julgado em 17/09/2018, Dje 20/09/2018). Grifamos
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Da analise das decisdes ora colacionadas, vislumbra-se a utilizacao de critérios (por exemplo,
situacdo econdmica do ofensor e proveito obtido com a conduta ilicita) tipicos da funcao
punitiva do dano moral que corroboram a aplicagdo da dupla funcao no dano moral coletivo, o
que fica ainda mais claro com a disposi¢ao do Ministro Marco Aurélio Bellizze, quando assenta
gue o dano moral coletivo tem fun¢do de reparar direito extrapatrimonial da coletividade
e sancionar o ofensor. O Ministro também considera a inibicdo da conduta que, como se
percebe desta obra, esta incluso nos punitive damages, constituindo o principal propdésito dos
danos punitivos.

No sentido da jurisprudéncia majoritaria, Amaury Rodrigues Pinto Junior, tratando das
funcdes da responsabilidade civil no dano moral coletivo - que em sua perspectiva nao
apenas justificam e fundamentam a condenagdo, mas orientam o julgador no arbitramento da
indenizacdo - precisamente observa que “a primeira funcdo que é possivel visualizar por danos
morais coletivos, que saltas aos olhos e € até mesmo intuitiva, diz respeito a sua caracteristica
penalizadora”, e complementa no sentido de que, “Realmente, a primeira a reacdo humana a
violenta transgressdo de valores ético-sociais é no sentido de punir o infrator em verdadeiro
reflexo de indole vingativa"* JUNIOR, 2013).

No que tange ao verdadeiro objetivo dos punitive damages, o professor Amaury Rodrigues
Pinto Junior, atitulo de segunda faceta, busca realcar a principal funcdo do dano moral coletivo,
qual seja, a dissuasdo, em seus termos “exemplar-inibitéria da puni¢dao”, que de acordo
com sua licdo orientara na mensuracdo da pena, devendo ser “imponente o bastante para
desestimular economicamente a repeticdo ou imitagdo iniquo”, sem, no entanto, pretender
“aniquilar o ofensor”. Defendendo a punicdo no sentido de dissuasao, fundamenta:

Admite-se a fun¢do punitiva, mas ndo como retribuicdo talidnica ao ofensor, antes
como medida salutar de reprimenda social que objetive o desestimulo (tanto do
autor da ofensa, quanto de terceiros) a praticas socialmente condenadas. Para
além da punicdo, que busca satisfazer um sentimento egoistico que é préprio do
ser humano, mas ndo deve marcar indelevelmente os atos de uma sociedade que
prima pelo respeito a dignidade humana, mostra-se de todo apropriado conceber
a indenizacdo por dano moral coletivo como instrumento inibidor de condutas
improéprias, aquelas que desrespeitam os valores éticos norteadores do sentimento
coletivo de dignidade e solidariedade humana. A ameaca de penaliza¢8es, desde que
relevantes e economicamente desestimulantes, cumprem a mais importante funcdo
da responsabilidade civil, no que se refere ao dano moral coletivo, que é a de dissuadir
o desrespeito ao ordenamento juridico vigente, primordialmente no que pertine aos
mais caros valores éticos da sociedade (JUNIOR, 2013).

Notadamente acerca da compensagdo, o autor, com apoio na doutrina de Xisto Tiago de Medeiros
Neto, percebe a incidéncia de tal fungdo no dano moral coletivo como secundaria, diferente do que
ocorre no dano moral individual. Neste sentido, o autor assenta que a compensacao incide apenas
de forma indireta ou reflexa como meio de reconstituicdo dos bens lesados (JUNIOR, 2013). Em
desfecho as fun¢des da responsabilidade civil do dano moral coletivo, Junior anota que:

(...) a funcdo primordial da responsabilidade civil na dimensao do dano moral coletivo
é dissuasoéria, permanecendo em segundo plano a funcdo punitiva. A finalidade
compensatéria é alcancada por meio da indenizacdo material e, embora os valores
decorrentes de indenizagdes por danos morais coletivos possam e devam ser
revertidos em prol da comunidade prejudicada, ndo é essa a motivacao que justifica a
condenacao (JUNIOR, 2013).

Malgrado o prevalecimento da jurisprudéncia no sentido da dupla funcdo, perdura
controvérsias quanto a licitude do carater punitivo do dano moral coletivo. Nesse sentido, em
oposi¢ao ao dano moral coletivo como um todo, observamos as razdes de Bruno Di Marino

14 Junior destaca que “Mesmos os doutrinadores que negam qualquer fun¢do punitiva a indeniza¢do por danos
morais concordam com sua existéncia no campo da indeniza¢do por danos morais coletivos, principalmente quando
a lesdo é praticada dolosamente ou com culpa grave (JUNIOR, 2013).

134



Revista

i DIREITO « UTP

RAK, Murilo M. C. Dano moral coletivo: licitude do exercicio da funcdo punitiva/sancionadora.
Revista Direito UTP, v.2, n.1, jan./jun. 2021, p. 125-140.

e Alvaro Ferraz que, sem delongas, asseveram que o Ministro Teori Zavascki tinha razdo ao
dispor que a “vitima do dano moral é, necessariamente, uma pessoa”, ndo havendo assim, que
se falar da incidéncia de tal instituto no ambito dos direitos transindividuais, especialmente,
as expensas do dano moral coletivo (DI MARINO; FERRAZ, 2019).

Os autores argumentam que o erro estd em considerar o dano moral coletivo como
indenizacdo, isso porque “o fruto da condenacao por dano moral coletivo ndo reverte a
ninguém especificamente; antes, reverte a todos, indistintamente”. Neste ponto, acrescentam
gue ndo se indeniza nem compensa a vitima, muito menos melhora o servico ou produto
guestionado na acdo coletiva, situagdo que os faz concluir pelo desvirtuamento da funcdo,
configurando, desta forma, “multa/punicdo/castigo” (DI MARINO; FERRAZ, 2019).

Estando caracterizada a punicdo, os autores lembram do principio da legalidade
constitucionalmente garantido no artigo 5°, incisos Il, XXXIX e XLVI, “c” e que é vinculante a toda
e qualquer emanacdo do ius puniendi, entdo, a vista deste super principio, destacam - com
veeméncia - o seu desrespeito quando da tutela do dano moral coletivo, em virtude de que no
ordenamento juridico brasileiro ndo ha nenhuma lei prevendo multa em decorréncia do dano
extrapatrimonial coletivo. Além do mais, Di Marino e Ferraz alertaram com propriedade que
se houvesse lei, o risco da incidéncia de bis in idem seria grande. Explicaram que a san¢ao pelo
mesmo fato ocorreria em razdo da “condenacdo pela conduta vedada em si, devidamente
tipificada, e mais o acréscimo, em duplicidade, da condenacao pelo dano moral coletivo”. Por
forca de tais argumentos, os professores concluem que o:

[...] dano moral coletivo, tal como esta e foi forjado, é um instituto conceitualmente
errado, e ndo sé errado, mas desviante de funcdo, ensejando, como ha muito tem
ensejado, desvirtuamento de finalidade e condenacdes arbitrarias (ndo justificadas a
sociedade) (DI MARINO; FERRAZ, 2019).

Por outro lado, Paulo Sergio U. F. Ferraz de Camargo defende a incidéncia dos punitive damages
no dano moral coletivo, sobretudo, e tdo somente quando estar-se-a tratando de interesses
difusos e coletivos stricto sensu' em razao da “gravidade do dano nessas situacdes e do carater
fluido da reparagdo, com o produto sendo revertido para um fundo” (CAMARGO, 2016).

Em seu ensaio, Camargo sustenta que o dano extrapatrimonial coletivo ocorre tanto na esfera
administrativa reprimindo condutas lesivas como na esfera judicial. E justamente no campo
administrativo que aparecem os fundamentos para ser apurada a licitude do exercicio dos
danos punitivos. Por esse angulo, o professor Paulo Sergio U. F. Ferraz de Camargo aponta os
artigos 56 e 57 do Codigo de Defesa do Consumidor'® que tratam das san¢des administrativas,
o Decreto n.° 2.181 de 1997 que organiza Sistema Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC
e estabelece as normas gerais de aplicacdo de san¢8es administrativas, e a Lei da Ac¢ao Civil
Publica que, em seu artigo 13, como ja mencionado, dispde de fundo para destinacdo de
indeniza¢des decorrentes das a¢des coletivas (CAMARGO, 2016).

No que tange o Decreto n.° 2.181 de 1997, oportuno realcar alguns dos critérios utilizados

15 O doutrinador exclui os interesses individuais homogéneos em razdo destes serem equiparados ao direito
individual propriamente dito. Nesse sentido, salienta-se que, por mais que sejam objeto de a¢do coletiva, os direitos
individuais homogéneos sao perfeitamente divisiveis, ou seja, sdo individualizados/determinados, o que faz presumir
a incidéncia do dano moral de carater individual, que, de acordo com a obra de Camargo, somente sera licito se tiver
apenas o exercicio da fungdo compensatoria, sob pena de configuracdo do enriquecimento sem causa.

16 Art. 56. As infraces das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes san¢des
administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em normas especificas: | - multa; (...)
Paragrafo Unico. As san¢des previstas neste artigo serao aplicadas pela autoridade administrativa, no ambito de
sua atribui¢do, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, antecedente ou incidente de
procedimento administrativo. Art. 57. A pena de multa, graduada de acordo com a gravidade da infracdo, a vantagem
auferida e a condicdo econébmica do fornecedor, sera aplicada mediante procedimento administrativo, revertendo
para o Fundo de que trata a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, os valores cabiveis a Unido, ou para os Fundos
estaduais ou municipais de prote¢do ao consumidor nos demais casos (BRASIL, 1990).
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para agravar a pena (artigo 26), sendo eles: reincidéncia; pratica ilicita para lograr vantagem
indevida; dolo; e ocasionar dano coletivo. Além disso, insta apontar o artigo 28 que, em sintese,
elenca critérios para fixagao da pena de multa, como, por exemplo, a condicdo econémica do
infrator e a vantagem auferida que foram visualizadas no REsp 1.487.046 - MT.

A vista destes critérios para fixacdo da pena de multa e de seus respectivos agravamentos,
percebe-se estar diante de parametros utilizados pelos punitive damages, tanto do direito
alienigena, como daqueles utilizados pela jurisprudéncia patria, que buscam, especialmente,
a inibicdo da conduta do ofensor e de terceiros. Neste sentido, Camargo aduz:

[...] pelos seus parametros de fixacdo que visam coibir a ocorréncia de um dano
coletivo e, sobretudo, sua reincidéncia, é possivel identificar um carater punitivo com
nitido efeito dissuasério na aplicagdo da multa e, ainda, sua destinagdo ao Fundo
de Defesa de Direitos Difusos impede que ocorra o enriquecimento sem causa
dos beneficidrios da multa, uma vez que sua aplicacdo é fluida, situa¢do essa que
permite uma aplicacdo mais oportuna do carater punitivo da penalidade imposta ao
fornecedor, se comparado ao que acontece na esfera individual do dano moral. [...]

Necessario registrar que na san¢do administrativa do dano coletivo existe previsdo dos
parametros para fixacdo, seja pela conduta, seja pelos valores da vantagem obtida,
permitindo uma fixa¢do acima da extensdo do dano em nitido carater punitivo, como
forma de evitar que o ato lesivo se repita (...). (CAMARGO, 2016).

Com esta licdo, pode-se compreender que a limitagdo do artigo 944 do Cddigo Civil - que
constitui 6bice a fun¢do punitiva do dano moral individual - ndo possui a mesma forca sobre
a punicao administrativa decorrente do dano coletivo, que dispde de critérios mais flexiveis
para adequar a puni¢do ao caso concreto.

Apesar da evidente positivagdo dos danos punitivos na esfera administrativa do CDC e do
SNDC, verifica-se empecilho a utilizagdo no ambito judicial a titulo de fun¢do punitiva do dano
moral coletivo. Tal contratempo se extrai do ensinamento de Di Marino e Ferraz quando
alertam para ocorréncia de bis in idem. A situacao levantada pelos autores, na pratica, poderia
cogitar-se presente independente de lei especifica prevendo a funcdo punitiva do dano
moral coletivo, uma vez que diversas acBes em que se pretende os danos extrapatrimoniais
coletivos, tramitaram anteriormente nas instancias administrativas das agéncias reguladoras
ou nos procedimentos administrativos do Ministério Publico - quando ndo em ambos -, e
acarretaram, ao menos na esfera das agéncias reguladoras, em multa pela atividade lesante,
0 que poderia, em tese, configurar o bis in idem observado pelos autores.

Nessa perspectiva, poderiamos deduzir, por conta da existéncia dos dispositivos mencionados
e da vedacao ao bis in idem, que os punitives damages se esgotam na esfera administrativa
qguando da fixagdo da multa, ndo havendo como, desta maneira, pretender nova condenacao,
agora no ambito do poder judiciario, pelo mesmo ato ilicito objeto de sancao no processo
administrativo.

Sobre a questdo ora levantada, Ada Pellegrini Grinover destacou que “a imposi¢ao judicial
da indenizacao por dano moral coletivo, representaria, [...], indevida invasdo, pelo Judiciario,
de area reservada a agéncia reguladora”, mais do que isso, “estar-se-ia diante de situacao de
indevido bis in idem, pela superposicao de san¢fes”'” (GRINOVER, 2012, p. 16).

Nao obstante a respeitavel consideracdo de ocorréncia de bis in idem, compreende-se que as
san¢des administrativas, por vezes, acabam nao sendo suficientes para dissuasao do ofensor,
razdo pela qual o dano moral coletivo, em sua fei¢do punitiva, torna-se necessario para coibir
atos ilicitos reiterados e calculados pelos mais diversos fornecedores. Neste ponto, enfatiza-
se que ndo se pretende punir duplamente o ofensor, mas coibir a¢des lesivas posteriores ao

17 A professora esclarece que a interferéncia do Poder Judiciario tdo somente se justifica diante da falta de
razoabilidade das a¢Bes ou omissdes de tais organismos (GRINOVER, 2012, p. 16).
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processo administrativo, que, via de consequéncia, desenrolam-se pela ineficacia da multa,
uma vez que ndo ha efetiva dissuasdo do ofensor?.

Uma questdo que contribui para ineficacia da penalidade do ambito administrativo e na
necessidade do exercicio do dano moral coletivo, nota-se na limitacdo da quantia passivel
de multa. O Cédigo de Defesa do Consumidor, por seu turno, estabelece em seu artigo 57,
paragrafo Unico, que a multa “sera em montante ndo inferior a duzentas e ndo superior a
trés milhdes de vezes o valor da Unidade Fiscal de Referéncia (Ufir), ou indice equivalente
que venha a substitui-lo”. Acontece que a UFIR foi extinta em 2001 pelo artigo 29, 8 3°, da
Medida Proviséria n.° 2095-76, todavia, pode-se verificar pela cotacdo realizada no periodo
de 2000, que a unidade tinha a época de sua extin¢do o valor de 1,0641 reais, que, portanto,
faz presumir que a multa administrativa no ambito do Cédigo de Defesa do Consumidor &
limitada a 3.192.300 reais. (BRASIL, 1990).

Do exposto até aqui, pode-se conceber que as doutrinas de Paulo Sergio U. F. Ferraz de
Camargo e de Amaury Rodrigues Pinto Junior partilham da utilizacdo do dano moral coletivo
como instrumento de punicdo a condutas ilicitas perpetradas por fornecedores, assim como
de sua licitude, que de acordo com o primeiro professor, se mostra na esfera administrativa,
devidamente positivada no Cédigo de Defesa do Consumidor e na Lei que cria o Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor.

Nao ha como negar que os dispositivos do CDC (aqui mencionados) positivam os punitive
damages na 6Orbita administrativa, no entanto, quando se considera o instituto no ambito do
Poder Judiciario, verifica-se que ndo se pode simplesmente importar os danos punitivos do
direito administrativo e pleitear eventual condenacao a titulo de dano moral coletivo, uma vez
que ndo ha lei dispondo sobre tal figura - como bem assentado pelos professores Bruno Di
Marino e Alvaro Ferraz.

Aluz desta situacdo, convém remontar aos “mandados de otimizacdo” - lembrados por Gattaz'
- que preconizam que algo seja realizado na maior medida possivel, ou seja, pretendendo-se
a defesa dos consumidores - considerados vulneraveis - mostra-se perfeitamente possivel
a tutela dos punitive damages atrelado ao dano moral coletivo, independente ou ndo da
existéncia da lei, isso porque pretende-se garantir a defesa de direitos fundamentais que sdo
sensivelmente mais relevantes que o principio da legalidade.

Nao obstante a professora Ada Pellegrini Grinover tenha apontado para ocorréncia do bis
in idem, verificamos que tal ndo ocorre efetivamente, dado que nao se pretende punir, pelo
mesmo ato, o ofensor apenado na esfera administrativa, mas repreender e dissuadir a
continuidade da atividade ilicita que porventura tenha persistido em razdo das limita¢des
gue enfrentam as san¢des administrativas, especialmente as de valor. Ademais, corrobora-se
para afastar a caracterizacdo do bis in idem a disposi¢dao do artigo 56 do CDC que estabelece

18 A doutrina de Camargo abordou a situagao: “Apesar do carater punitivo da multa na hipétese da sua aplicagdo nao
sanar o desrespeito ao consumidor, dai entdo é possivel o ajuizamento de uma agao coletiva com pedido de reparagao
do dano moral coletivo. No caso demonstrado acima, foi justamente isso que ocorreu, isto é, as operadoras de
telefonia Claro e Oi receberam respectivamente uma multa administrativa no valor de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de
reais) e R$ 2.500.000,00 (dois milh&es e quinhentos mil de reais), em razdo de desrespeito as regras de atendimento
ao cliente. No entanto, as empresas teriam preferido pagar a multa e discutir sua aplica¢do ao invés de adequar seus
procedimentos. Essa situacdo ensejou por parte do Ministério da Justica uma agdo contra a empresa, requerendo
indeniza¢do por dano moral coletivo no valor de R$ 300.000.000,00 (trezentos milhdes de reais)” (CAMARGO, 2016).
19 Com norte nos principios da dignidade, da protecdo dos direitos da personalidade e do direito a indenizagdo
por dano moral no ambito constitucional a autora lembra que estes principios sdo mandados de otimizacao, que,
de acordo com a definicdo de Robert Alexy, sdo ‘normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel'. Com isso, Gattaz verifica que “nao é admissivel deixar de aplicar a indeniza¢do punitiva por inexistir
disposicdo legal que a preveja”, isso porque os mandados de otimizagdo justificam a utilizacdo de todos os meios
possiveis para a efetiva protecdo dos direitos fundamentais, ao ponto de se tornar desnecessaria a existéncia de
norma infraconstitucional (GATTAZ, 2016, p. 06).
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expressamente que as san¢fes administrativas ndo acarretam prejuizo as de natureza civil,
penal, e daquelas definidas em normas especificas.

Outra questdo pertinente a verificagcdo da licitude da fungao punitiva do dano moral coletivo
diz respeito ao carater fluido da indeniza¢do, haja vista que a indenizacao lograda em acdo
coletiva, tal como ocorre na esfera administrativa, reverte aos respectivos fundos federais e
estaduais, afastando, desse modo, a ocorréncia enriquecimento sem causa.

A vista dos argumentos postos, bem como da jurisprudéncia selecionada, vislumbra-se
licita a tutela dos punitive damages por meio do dano moral coletivo, bem como melhor
posicionamento jurisprudencial a respeito, no entanto, ainda perdura algumas divergéncias
quanto aos punitive damages propriamente ditos, uma vez que atrelado ao dano moral
coletivo, ndo existe a devida separacdo do que consiste em puni¢do/dissuasao e o que reflete
na compensacao. No entanto, malgrado ndo seja a pratica forense no sentido de distinguir, tal
fato ndo acarreta grandes prejuizos, visto que, como bem registrou Amaury Rodrigues Pinto
Junior “a fun¢do primordial da responsabilidade civil na dimensdo do dano moral coletivo é
dissuaséria”, o que porventura, ndo leva prejuizo a defesa do réu, que desde inicio da lide
compreende tratar-se de instituto que objetiva principalmente a punicdo com o fim de obter
a exemplar-inibitoria.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou apresentar o licito exercicio da funcdo punitiva/sancionadora do
dano moral coletivo, em busca, principalmente, da dissuasado do ofensor, a fim de que seja
alcancada uma eficiente prevencao dos danos coletivos lato sensu.

E patente que a jurisprudéncia aplica os danos punitivos no dano moral, tanto em sua vertente
individual, como em seu carater coletivo. Neste prisma, pretendeu-se elucidar o instituto dos
punitive damages, investigar como tem ocorrido sua internalizagdo na justica nacional, para,
desse modo, visualizar a sua licitude perante o ordenamento juridico brasileiro.

Inicialmente, conduziu-se a evidenciacdo do dano moral coletivo e sua respectiva aceitacao
na jurisprudéncia de acordo com a dupla funcao. Na sequéncia, desenvolveu-se a funcao
punitiva, sobretudo sua aplicagdo no ordenamento juridico patrio, oportunidade em que
foi apurada a inevitavel associacdo daquela pretensdao com a indenizacdo por dano moral.
Por fim, através do dialogo doutrinario, compreendeu-se a licitude do exercicio da funcao
sancionadora do dano moral coletivo, sobretudo, como foco na dissuasao.

Alicitude do carater punitivo do dano moral coletivo - malgrado nao disponha de lei - justifica-
se pelos mandados de otimizagdo que proporcionam que algo seja realizado na maior medida
possivel, e diante de direitos fundamentais mais relevantes, como é o caso do direito do
consumidor, ndo ha que se falar em auséncia de lei, mas, sim, na busca do maior nimero de
instrumentos para garantir a integral protecdo desse grupo.

Outrossim, ndo merece prevalecer a suposta caracterizacdo do bis in idem entre as sancdes
impostas no ambito administrativo (impostas pelas agéncias reguladoras e demais 6rgaos da
Administracdo Publica) com as condenac¢des por dano moral coletivo, isso porque o exercicio
punitivo deste Ultimo busca atacar a persisténcia, pés processo administrativo, dos danos
coletivos lato sensu.

Malgrado a jurisprudéncia nacional utilize-se da dupla funcdao no dano moral coletivo sem,
contudo, distinguir a sancao da compensacao, vislumbra-se pertinente observar que ndo ha no
dano moral coletivo 0 mesmo prejuizo que ocorre no ambito individual do dano extrapatrimonial.
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Isso se da em virtude de que a motiva¢do desse dano é a dissuasao, ou seja, a tutela é embasada,
desde a exordial, no sancionamento do ofensor, que, por sua vez, em sua resposta, pode buscar
afastar a puni¢do sem prejuizo na defesa. No entanto, para uma melhor caracterizacao dos
punitive damages e da respectiva compensag¢ao na justica nacional, vislumbra-se como melhor
medida, em todos os sentidos, a distin¢gdo com o devido fundamento da mensuracao.

A vista dos exposto, a funcdo punitiva se mostra como uma importante ferramenta para o
direito, especialmente na tutela dos direitos coletivos lato sensu, quando pretende, acima
de tudo, a dissuasdo do agente ofensor que, além de incidir diretamente sobre este, por
meio do exemplo e da certeza de san¢do em decorréncia do ato ilicito, acaba atingindo
indiretamente terceiros que consideram a possibilidade de sofrer multa por determinada
conduta antijuridica, e dessa maneira, acabam por se absterem da pratica ilicita.

Tal intento se mostra de todo favoravel quando se tem em vista a sociedade contemporanea
em que se inserem, por exemplo, consumidores que sdo constantemente expostos a
publicidades, por vezes, abusivas e enganosas, como também o direito difuso ao meio
ambiente higido, sadio e preservado e, em igual medida, a prote¢do de mananciais hidricos,
direitos que, se violados por praticas ilicitas, podem se socorrer do dano moral coletivo para
compensar os danos sofridos, sancionar o infrator de modo exemplar para que ndo mais
incorra na pratica ilicita e, como principal consequéncia da punicao, lograr éxito na prevencao
de novos atentados aos direitos metaindividuais.

Com este cenario, mostra-se de todo favoravel o ordenamento juridico dispor do maior
numero de meios e instrumentos para conter os abusos praticados contra as relacdes
consumo, o meio ambiente, e a todos os interesses e direitos difusos ou coletivos, o que,
portanto, justifica a defesa da func¢do punitiva do dano moral coletivo e contribui para uma
maior protec¢do, prevencdo e reparagao dos danos coletivos.

Por fim, para a efetiva defesa dos direitos coletivo lato sensu, o Ministério Publico, na qualidade
de defensor da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, desempenha enorme papel na tutela destes direitos, sendo fundamental para,
por meio do inquérito civil e da consequente ag¢ao civil publica, lograr a indenizagdo por dano
moral coletivo compensando os danos sofridos pela coletividade e assegurando a dissuasao
do ofensor e de terceiros.
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