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RESUMO: Pretende-se com o presente estudo fomentar o debate doutri-
nario a respeito de uma nova espécie de dano, o dano social, modalida-
de que se diferencia do que a doutrina vem tratando como dano moral
coletivo. O assunto serd exposto, metodologicamente, em sessdes que
versardo sobre a conceituacdo, a natureza juridica, a classificacdo e a legi-
timidade para requerer o dano social e, ainda, a quantificacdo, a destina-
cdo da verba condenatéria, a prova e o cabimento da aplicacdo da teoria
da responsabilidade objetiva.
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ABSTRACT: The intention with the current study is to foment the doc-
trinaire debate concerning a new species of damage, the social dama-
ge, a modality that differs from what the doctrine is calling the collective
moral damage. The issue will be exposed, methodologically, in sessions,
which will deal about its concept, legal nature, the classification and the
legitimacy to require the social damage, and, still, the quantification, the
destination of the indemnity funds, the evidence and the suitability of the
theory of strict liability.
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1. INTRODUGAO

Algumas decisGes do Superior Tribunal de Justica (STJ) tém reforga-
do a ideia da existéncia do dano social, ainda que distanciado da anterior

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 207 - 233, jul. - set. 2016 |} 207



e superada concepc¢do de dano moral coletivo, conforme relatado pelo
Ministro Luiz Fux no ambito do REsp n2 598.281/MG:

Dano moral coletivo. Necessdria vincula¢éo do dano moral
a nogdo de dor, de sofrimento psiquico, de cardter individu-
al. Incompatibilidade com a no¢éo de transindividualidade
(indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade
da ofensa e da reparacgédo). (STJ, REsp n2 598.281/MG, Rel.
Min. Luiz Fux)

As palavras do Ministro Luiz Fux fundamentam a nogdo de que o
dano moral, em sua esséncia, é individual, personalissimo e, portanto,
contrdrio a ideia de coletividade, ao passo que o cerne do dano social
(analisado no presente artigo) é justamente a sua natureza difusa, ou seja,
relativo aquilo que atinge a coletividade.

A partir dessas nogdes, e com base no art. 12, lll, da Constituicdo
Federal de 1988!?, que estabelece a denominada clausula geral de tutela
da pessoa humana, desenvolver-se-4, no decorrer do presente estudo, a
tese do cabimento dos danos sociais no direito brasileiro.

A Carta Magna de 1988 expressamente prevé que sao objetivos da
ordem social o bem-estar e a justica social:

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do traba-
Iho, e como objetivo o bem-estar e a justiga sociais.

Bem-estar social é o conjunto de fatores que uma sociedade ou
grupo social precisa ter para viver bem e mais, sendo a qualidade de vida
essencial, para que, individualmente, as pessoas possam usufruir de seus
direitos e ter paz interior.

De acordo com Forton (1974, p. 38), o bem-estar deve ser vis-
to como meta e instrumento do desenvolvimento, no qual o homem é
o criador de seu préprio destino social e, como membro da sociedade,
considerado ndo s6 como beneficiario do bem-estar, mas também como
seu implementador. Dentro dessa complexidade, pode-se inferir que o

1 Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como fundamentos:
[...];

Il - a dignidade da pessoa humana.
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bem-estar é uma aspiracao dos povos e dos individuos, que buscam a
satisfacdo equitativa das necessidades em todos os setores, tais como o
bioldgico, biofisioldgico, material, intelectual, técnico, espiritual, moral,
cultural e, por ultimo, social.

Dessa forma, insere-se no conceito de bem-estar social tudo aquilo
gue se relaciona a uma qualidade de vida digna: meio ambiente equilibra-
do, emprego, politica habitacional eficaz, acesso amplo e irrestrito a sau-
de, a Justica e educacdo de qualidade, tempo para o lazer com a familia e
para a pratica de esportes, politica salarial digna etc.

Com efeito, toda vez que houver lesdao ao bem-estar coletivo (inte-
resse difuso tutelado pela ordem juridico-constitucional) restara configu-
rado o dano social, conceituado por Gongalves (2003, p. 529) como: “toda
desvantagem que experimentamos em nossos bens juridicos (patrimonio,
corpo, vida, saude, honra, crédito, bem estar, capacidade de aquisigao etc)”.

De forma nao exaustiva, pode-se vislumbrar a existéncia de dano
social nos casos que acarretam prejuizo aos usudrios do sistema de te-
lefonia mével e de televisdo a cabo; as comunidades residentes em lo-
cais préximos as barragens que se rompem; aos consumidores expostos
a publicidade desleal; aos proprietarios de apartamento em prédio com
graves problemas estruturais; a economia popular por formagao de cartel
ou truste, entre outros.

Nesses casos, de acordo com o art. 52, § 12, da CF/1988, as nor-
mas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicacdo
imediata. Embora a doutrina possa entender que o referido dispositivo
constitucional possa ser classificado alternativamente como norma de
eficacia plena, de eficacia contida ou mesmo de eficacia limitada, impor-
tante destacar que ndo ha no Texto Constitucional norma sem eficdcia. Os
dispositivos previstos na Lei Maior sdo, portanto, normas, e, nesse senti-
do, possuem normatividade e, assim, vinculam toda a sociedade.

Conforme preleciona Sarlet (2011, p. 255), “cada norma constitu-
cional possui um minimo de eficicia e aplicabilidade, dependente, por
sua vez, de sua suficiente normatividade”. Citando Garcia de Enterria, Sar-
let (2011) reconhece o carater vinculante refor¢ado e geral das normas
constitucionais. Sustenta, ainda, que na Lei Fundamental ndo existem de-
claracOes (sejam elas oportunas ou inoportunas, felizes ou infelizes, preci-
sas ou imprecisas) destituidas de normatividade, sendo certo que apenas
o conteudo concreto de cada norma podera precisar, em cada caso, qual o
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alcance especifico de sua carga eficacial. Assim, a fungao dos direitos fun-
damentais e sua estrutura juridico-normativa na Constituicao constituem
o grau de eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais.

Ainda segundo Sarlet (2011, p. 270-1), a melhor exegese a ser ex-
traida a respeito da norma contida no art. 52, § 12, da CF/1988 é a que
parte da premissa de que se trata de norma de cunho inequivocamente
principioldgico, considerando-a, portanto, uma espécie de mandado de
otimiza¢do (ou maximizac¢do), isto €, impde aos érgdos estatais a tarefa de
conferir aos direitos fundamentais a maior eficdcia possivel, cujo alcance
normativo, isto é, o quantum em aplicabilidade e eficdcia, dependera do
exame da hipdtese em concreto.

Em relagdo aos direitos fundamentais, a luz do significado outor-
gado ao art. 592, § 12, CF/1988, pode-se afirmar que aos poderes publicos
incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que os consagram a
maior eficacia possivel, outorgando-lhes, nesse sentido, efeitos reforca-
dos relativamente as demais normas constitucionais, uma vez que ndo ha
como desconsiderar a circunstancia de que a presun¢ao da aplicabilidade
imediata e plena eficacia que milita em favor dos direitos fundamentais
constituem, em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal
no ambito da Constituicdo, o que induz a afirmacdo de que, em certo sen-
tido, os direitos e principios fundamentais regem e governam a propria
ordem constitucional.

2. DANOS SOCIAIS

A clausula geral de tutela da pessoa humana, constante do art. 12, lll,
da CF/1988, permite refletir a respeito da existéncia, no Direito brasileiro,
de outras modalidades de dano, além daqueles ja consagrados pela doutri-
na e jurisprudéncia patria. Para tanto, é preciso entender, antes, o conceito
filoséfico de dignidade da pessoa humana, consoante a visao kantiana:

O homem e, de uma maneira geral, todo o ser racional, exis-
te como um fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio
para o uso arbitrdrio desta ou daquela vontade. (KANT,
1980, p. 134-5)
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Prosseguindo, Kant reforca ainda mais a sua visdo antropomorfica,
afirmando que: “em todas as suas a¢Ges, tanto nas que se dirigem a ele
mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele (0 homem)
tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim”. (KANT,
1980, p. 134-5)

Para o filésofo, os seres cuja existéncia depende somente da natu-
reza sao denominados irracionais, sendo tratados como coisas, ao passo
gue os seres racionais? sdo concebidos como pessoas, cuja natureza os
distingue como fins em si mesmos, limitando, por conseguinte, todo o
arbitrio. (KANT, 1980, p. 134-5)

Maria Celina Moraes (2003, p. 80-1) argumenta que a concepg¢ao
de dignidade de Kant tem como consequéncia a exigéncia de que o ser
humano jamais possa ser visto ou usado como um meio para se atingir
fins supostamente maiores do que o homem singular, mas sempre como o
préprio fim. Em razdo disso, toda a atividade estatal deve ser dirigida para
o homem, tendo-o como finalidade a ser alcancada, de modo a possibili-
tar a realizagdo mdéxima do valor da dignidade da pessoa humana. Alids,
para Kant, as coisas tém pre¢o; as pessoas, dignidade.

Diagrama 1: Bem-Estar Social e Justiga Social
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2 E importante destacar que a concepgdo contemporanea sobre o tema substituiu a antiga nogdo de seres racionais
para seres sencientes, ou seja, seres que possuem a consciéncia de sua prépria existéncia. Tal conceito transcende o
de racionalidade e, igualmente a limitada tradugdo anterior de “capacidade de sofrer e sentir prazer ou felicidade”,
para também abranger a autoconsciéncia, de forma diversa da ideia original de Charles Drawin.
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Mesmo nao estando elencado no Cddigo Civil de 2002, o dever
de indenizar por condutas socialmente reprovaveis e geradoras de da-
nos (imateriais e transindividuais) que piorem a qualidade de vida de
certos grupos sociais decorre da clausula geral de tutela da pessoa
humana (art. 19, lll, da CF/1988).

Desse modo, o dano social ndo pode ser individualizado, posto
que afeta um grupo social determinado (pessoas residentes em um
estado, municipio, bairro; pessoas que integram uma categoria pro-
fissional; pessoas que fazem parte de uma associa¢do; pessoas por-
tadoras de sindromes; consumidores) ou mesmo a um grupo social
indeterminado.

Pode também o dano social ser relativo a toda populacgdo do
pais, a exemplo do que acontece quando ha queimadas na floresta
amazobnica, cujos efeitos nefastos podem sem experimentados pela
populacdo brasileira de um modo geral. Da mesma forma, a falta de
investimentos adequados em infraestrutura afeta a qualidade de vida
da sociedade como um todo, dando origem aos famosos apagdes, ao
racionamento de dgua. Igualmente acontece em decorréncia do pés-
simo estado da malha rodoviaria do pais, problema que acaba por
encarecer o pre¢o do frete e, consequentemente, do produto final
para o consumidor.

Outrossim, a infraestrutura deficiente pode ensejar os seguin-
tes problemas, passiveis de configurar danos sociais: transportes ro-
doviario, ferroviario, maritimo, aéreo e fluvial deficientes; falta de
fiscalizacdo ambiental e seus consequentes danos; negligéncia na
prestacdao dos servicos de seguranca publica, de saude e de educacgao;
falta ou negligéncia na fiscalizacdo dos servicos publicos delegados ao
particular por meio de permissédo, concesséo ou autorizagéo.

Com efeito, toda vez que o Estado ou o particular (pessoa fisica
ou juridica) agir (conduta comissiva) ou ndo agir (conduta omissiva),
gerando danos a sociedade ou a um determinado grupo, restara con-
figurado o denominado dano social.
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Diagrama 2: Dano Moral e Dano Social
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Desse modo, restando comprovada a falta de investimento em in-
fraestrutura por longos anos (para que se possa justificar a negligéncia e
ndo adentrarmos na seara da independéncia dos poderes®), e uma vez
que tal fato tenha gerado prejuizo para a qualidade de vida da sociedade
ou de um determinado grupo social, deve a Unido ser condenada a res-
sarcir os danos sociais, o mesmo ocorrendo com os Estados e Municipios,

3 Ndo adentraremos na questdo da conveniéncia e oportunidade, atividade tipica da Administragdo publica, que nos
remetera ao tema da separagdo dos Poderes e também ao tema da intervengdo do Judicidrio sempre que houver um
hiato deixado pelos demais Poderes, principalmente na execugdo dos direitos fundamentais e das garantias sociais.
A respeito do tema, Hermes Zanetti afirma: “[...] Por esta razdo, as fungBes exercidas atualmente se dividem, na
proporgdo da margem de disponibilidade da matéria, em fung¢bes de governo e fungdes de garantia. Uma vez que
devemos reconhecer ao poder politico e ao poder do mercado uma margem de discricionariedade/disponibilidade,
que no primeiro corresponde a série de opgBes sobre politicas publicas e estratégias de desenvolvimento, que po-
dem ser tomadas pelo legislador democraticamente eleito, e, no segundo, a autonomia da vontade, ndo podemos
deixar de reconhecer que o poder politico hoje é exercido igualmente pelos representantes eleitos no Executivo e
no Legislativo, sendo que a prépria atividade legiferante decorre desta legitimagdo popular, cada vez mais, ja que o
Executivo atua fortemente também neste campo. Assim, o que realmente diferencia os poderes é exercerem a sua
legitimidade a partir da representagdo popular (Executivo e Legislativo) ou a partir da Constituigdo e das leis (Poder
Judiciario e demais institui¢des de garantia dos direitos fundamentais, como as agéncias reguladoras e o Ministério
Publico). As fungdes de garantia estdo assim diferenciadas das fungdes de governo, porque atuam para a conforma-
¢do da margem do decidivel, colocando-lhe limites e vinculos definidos pelos direitos fundamentais, a esfera do ‘ndo
decidivel que’ (direitos de liberdade) e o ‘ndo decidivel que ndo’ (direitos sociais). A fungdo de garantia, portanto,
atua como fungdo contra majoritdria, assegurando os limites e vinculos decorrentes do nosso modelo constitucional
garantista”. (Zaneti Jr., 2013, p. 49-50.)
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de acordo com a respectiva competéncia constitucional®; nesses casos em
particular, por se tratar de ressarcimento (indiretamente) realizado pela
prépria sociedade, e em beneficio dela mesma, a indenizagao limitar-se-a
ao aspecto exclusivamente compensatorio, jamais se revestindo de qual-
quer viés punitivo (ou inibitério-pedagdgico) e, ainda assim, a grupos so-
ciais determinados.

De forma inequivoca, os particulares (na qualidade de pessoa fisica
ou juridica) podem ser geradores de dano social, bastando, para tanto,
gue pratiquem atos socialmente reprovaveis cujos efeitos sejam prejudi-
ciais a qualidade de vida de toda a sociedade ou de determinado grupo
social, tais como: atividades poluentes que afetem a flora, a fauna, os rios,
0s mares e as lagoas; atos de corrupc¢do ativa; atos ofensivos aos direitos
trabalhistas de determinadas categorias profissionais; atos contra a eco-
nomia popular; formagdo de cartéis, trustes e pratica de dumping; atos
violadores dos direitos de determinados grupos de consumidores, bem
como os que piorem a qualidade de vida de idosos, criancas e pessoas
portadoras de deficiéncia. Cabe ressaltar que nos referidos casos os da-
nos sociais poderdo ostentar, simultaneamente, natureza compensatoria
e pedagdgico-inibitdria.

Para Trevizan e Silva (2007), havendo ofensa a interesse que extra-
pole o ambito individual, o dever de indenizar, em sintonia com as diretri-
zes constitucionais do solidarismo social e da dignidade da pessoa humana,
prestigiaria ndo apenas a vitima, mas também a coletividade, posto que
caracterizada uma nova categoria de dano a ser indenizada: o dano social.

Assim, diante das figuras ja existentes na doutrina e na jurisprudén-
cia, cumpre posicionar o dano social no ordenamento juridico nacional,
tarefa a ser empreendida a seguir.

2.1. Conceito de Dano Social

Em oportunidade pretérita, lecionamos que natureza juridica é a
posicdo enciclopédica de um dado instituto no ordenamento juridico. E a
classificagdo a ser conferida a um termo ou a uma expressao no contexto
complexo das diferentes classes juridicas. E o que o instituto representa,

4 Cabe, todavia, uma reflexdo, se ao punir a Unido, os Estados e Municipios ndo estariamos punindo também o préprio
lesado, ou seja, a sociedade. Partindo do principio de que a Unido, os Estados e os Municipios constituem-se na propria
sociedade organizada, estariamos cobrando de nds mesmos pelos danos que sofremos. Porém, também é verdadeira a
assertiva segundo a qual, no caso em questdo, a sociedade como um todo estaria indenizando parte dela mesma ou a
um grupo social determinado e, por esta razdo, a restri¢do, inclusive quanto a natureza, apenas das duas competéncias.
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considerando todas as suas implicagGes, inclusive de definicdo conceitual.
Traduz, em ultima analise, sua organiza¢do e localizagdo metodoldgico-
-pedagdgica, bem como sua origem no contexto intrinseco de uma consi-
derada disciplina cientifica. (REIS FRIEDE, 2002, p. 434)

Maria Helena Diniz (2004), por sua vez, entende que natureza ju-
ridica é a afinidade que um instituto tem em diversos pontos com uma
grande categoria juridica, podendo nela ser incluido a titulo classificaté-
rio. Trata-se, portanto, de buscar a esséncia de uma determinada figura
com o fim de qualifica-la dentro do universo do Direito.

Nesse sentido, o dano social pode ser definido como aquele que é
ocasionado por uma conduta (comissiva ou omissiva) socialmente repro-
vavel, antijuridica ou ndo, praticada pelo Estado® ou por particular (pessoa
fisica ou juridica), cuja consequéncia é a diminui¢do da qualidade de vida
da sociedade ou de determinado grupo social. Cabe destacar, nessa defi-
nicdo, que a causa do dano poder ser uma conduta socialmente reprova-
vel, antijuridica ou nao.

Entende-se por conduta socialmente reprovavel a contrariedade
do fato em relagdo ao sentimento comum de justica; o comportamento
gue afronta o que o homem médio tem por justo, correto. H4, por conse-
guinte, uma lesividade social inserta na conduta, provocando um efetivo
dano a coletividade, independente de o agente ter conhecimento de seu
carater danoso. Essa conceituagdo em muito se aproxima do conceito de
ilicitude material proposto por Fernando Capez (2003), com a diferenca
de que o ato praticado, no caso do dano social, independe de afrontar ou
nao o texto legal, ndo se exigindo que o agente tenha conhecimento do
carater danoso de sua conduta, bastando, pois, a ocorréncia do dano para
gue a mesma seja considerada ilicita a luz do que expressam os arts. 186°
e 1877 do Cédigo Civil.

5 No que é pertinente ao Estado como causador do dano e legitimado passivo ad causam, destacamos alhures a duvida
que repousa acerca do tema. No caso, admitimos apenas a indenizagdo (de natureza compensatdria) a ser paga pelo Es-
tado a parte da sociedade ou a um determinado grupo social. Ndo aceitamos, assim, o chamado dano punitivo, confor-
me corretamente vem se posicionando a jurisprudéncia majoritaria do TRF/22 Regido. Neste sentido: TRF2 - Apelagdo
Civel n20015560-71.2004.4.02.5101, Rel. Des. Fed. Reis Friede; TRF2 — Apelagdo Civel n 2005.51.01.016363-0, Rel. Des.
Fed. Luiz Paulo da Silva Araujo Filho; TRF2 — Apelagdo Civel n2 0624869-68.1984.4.02.5101, Rel. Juiz Federal Convocado
José Eduardo Nobre Matta. Ha na doutrina, porém, quem defenda o carater principalmente punitivo do dano moral,
figura conhecida como punitive damages ou exemplary damages, cuja aplicagdo é acentuada nos Estados Unidos. Con-
tudo, conforme veremos adiante, seguimos a corrente doutrinaria que nao reconhece sua aplicagdo no Direito patrio,
tudo em razdo da vedagdo contida no art. 52, XXXIX, da CF/1988. O fato dos julgados acima citados terem indeferido
o pedido autoral de danos punitivos contra a Unido, ndo significa que autorizou a sua aplicagdo em outras situagoes.

6 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

7 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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2.2. Natureza Juridica do Dano Social

Trata-se o dano social de um dano objetivo, transindividual e imate-
rial, podendo afetar toda sociedade ou um determinado grupo social (ho-
mogéneo) em seu digno direito a qualidade de vida plena, seja em razao
de um ato antijuridico (ou de conduta socialmente reprovavel) praticado
pelo Estado ou por particular (pessoa fisica ou juridica), em detrimento de
bens sociais imateriais que compdem o patrimbnio social em especifico
lapso temporal. Trata-se, pois, de uma nova modalidade de dano ndo pre-
vista no Cddigo Civil de 2002, cuja previsdo encontra-se, por construcao
hermenéutica, no art. 12, 1ll, da CF/1988.

2.3. Modalidade de Danos Sociais

A legislacdo brasileira prevé, como espécies de danos, os patrimo-
niais (danos emergentes e lucros cessantes) e os extrapatrimoniais (danos
morais e danos estéticos), os quais repercutem na prépria vitima ou em
terceiros (dano por ricochete).

Diagrama 3: Modalidades de Dano no Direito Brasileiro®
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8 O Dano Social esta sendo considerado uma construgdo doutrindria no presente artigo. Diante de seu carater ino-
vador, ainda prescinde de debate doutrindrio mais amplo e, consequentemente, de aplicagdo pelos Tribunais para
que seja considerada uma forma de dano vaélida e indenizavel no Direito brasileiro. Contudo, o Superior Tribunal de
Justica — STJ ja admitiu sua existéncia nos julgados Reclamagdo n° 12.062/G0O; 16.447/G0;15.464/GO, entre outros
e também na V Jornada de Direito Civil do CJF que originou o Enunciado 456.
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Tendo em vista a importancia que o meio ambiente adquiriu para
a vida humana nos ultimos tempos, a doutrina tem discorrido muito so-
bre o dano ambiental que, na verdade, configura uma espécie do géne-
ro dano social, redundando no chamado dano social ambiental. Antunes
Bessa (2000, p. 156) ensina que dano é o prejuizo (uma alterag¢do negativa
da situacdo juridica, material ou moral) causado a alguém por um terceiro
que se vé obrigado ao ressarcimento. O dano ambiental, afirma Antunes
Bessa (2000), traduz-se num prejuizo ao meio ambiente.

Edis Milaré (2001, p. 422), por sua vez, expressa que “dano ambiental
é a lesdo aos recursos ambientais, com a consequente degradacdo, altera-
¢do adversa ou in pejus, do equilibrio ecolégico e da qualidade de vida”. Nos
termos da Lei n2 6.938/81, s3o recursos ambientais (art. 32, V): a atmosfera,
as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o mar territo-
rial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora.

Dessa forma, uma vez que repercute diretamente na sociedade,
eventual lesdo aos referidos recursos ambientais configurard um dano so-
cial ambiental.

Outrossim, quando houver ofensa a um direito metaindividual per-
tencente a toda sociedade, com repercussao na dignidade humana dos
trabalhadores e nos valores sociais do trabalho, restara caracterizado o
dano social trabalhista. Exemplo cldssico do que ora se afirma é o chama-
do dumping social, figura que Trierweiler (2005) define como sendo uma
pratica realizada por certos Estados, consistente em pagar saldrios muito
baixos e oferecer precarias condi¢des de trabalho, reduzindo-se severa-
mente os gastos com mao de obra, tudo com o intuito de possibilitar que
seus produtos tenham precos inferiores se comparados com os praticados
no mercado internacional ou, entdo, que o baixo custo da mao de obra
dos trabalhadores locais seja atraente a instalacdo de novas empresas.

Mina Kawai (2010, p. 3) explica que o dumping social também ocor-
re quando os precos baixos dos bens resultam do fato de as empresas pro-
dutoras estarem instaladas em paises onde ndo sdo cumpridos os direitos
humanos mais elementares, bem como os direitos dos trabalhadores in-
ternacionalmente reconhecidos, permitindo, assim, que os custos sociais
da mao de obra sejam extremamente baixos, acarretando, por conseguin-
te, uma queda artificial dos precos produzidos em condicdes laborais ile-
gitimas e atentatérias a dignidade humana.
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O dumping social ocorre, por exemplo, na China, nas Filipinas e no
Sri Lanka, paises nos quais se nota uma sobrevalorizagdo do progresso eco-
némico em detrimento do bem-estar social e da dignidade do trabalhador.

No Brasil ja ficou convencionada a existéncia do dano social traba-
Ihista, mas com nomenclatura equivocada (dano moral coletivo), confor-
me anteriormente mencionado.

ENUNCIADO 04:°

DUMPING SOCIAL. DANO A SOCIEDADE. INDENIZACAO SU-
PLEMENTAR. As agressdes reincidentes e inescusdveis aos
direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com
tal prdtica desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do
Estado social e do proprio modelo capitalista com a obten-
¢do de vantagem indevida perante a concorréncia. A prdtica,
portanto, reflete o conhecido “dumping social”, motivando
a necessdria reacdo do Judicidrio trabalhista para corrigi-la.
O dano a sociedade configura ato ilicito, por exercicio abusi-
vo do direito, ja que extrapola limites econémicos e sociais,
nos exatos termos dos arts. 186, 187 e 927 do Cddigo Civil.
Encontra-se no art. 404, pardgrafo unico, do Cédigo Civil o
fundamento de ordem positiva para impingir ao agressor
contumaz uma indeniza¢do suplementar, como, alids, ja pre-
viam os artigos 652, “d”, e 832, § 19, da CLT.

Gustavo Abrantes (2011) aduz que, nas reclamagdes trabalhistas
em que for constatada uma ac¢do deliberadamente praticada no sentido
de desrespeitar a ordem juridica trabalhista, deve o magistrado proferir
condenagdo que vise a reparacdo especifica pertinente ao dano social
perpetrado, ainda que fixada ex officio, de modo a proteger a coletivida-
de, a ordem juridica e a paz social®.

9 Enunciado aprovado na 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho. Revista - LTr Legislagdo do
Trabalho: Publicagdo Mensal de Legislagdo, Doutrina e Jurisprudéncia, Sdo Paulo, v. 71, n. 12, p. 1500-1507, dez. 2007.

10 N3o se trata, no entendimento de Gustavo Abrantes, de jurisdigdo sem a devida provocagdo, pois a decisdo do
juiz se dara por adigdo supletiva ao pedido de condenagdo em danos extrapatrimoniais, conforme expresso no
pardgrafo Unico do art. 404 do Cddigo Civil e, neste caso, sem qualquer cardter compensatdrio, apenas inibitdrio-
especifico e limitadamente pedagdgico (e ndo punitivo), por ser este Ultimo incompativel com o art. 52, XXXIX, da
CF/1988. Ademais, o entendimento segundo o qual “E nula, por configurar julgamento extra petita, a decisdo que
condena a parte ré, de oficio, em agdo individual, ao pagamento de indenizagdo a titulo de danos sociais em favor de
terceiro estranho a lide” (STJ, Reclamagdes n? 12.062/GO, n? 16.447/GO, n? 16.443/GO, n2 15.494/GO, n2 14.856/
GO, 16.441/GO e n2 13.201/G0O) baseou-se na impossibilidade de condenaco, em agdo individual e sem pedido
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Ha, ainda, os que defendem que as empresas que frequentemente
figuram como reclamadas na Justi¢ca do Trabalho devem ser condenadas
a ressarcir danos individuais e também danos sociais trabalhistas, justa-
mente por terem optado pela demanda em detrimento do cumprimento
da legislagdo laboral*.

O mesmo raciocinio deve ser aplicado em se tratando de dano so-
cial consumerista, administrativo, econémico ou dano social sem outra
especificagdo (dano oriundo de ofensas aos direitos das criangas, dos ado-
lescentes, dos idosos, das pessoas com deficiéncia, etc.).

Como exemplo de danos sociais consumeristas, podem ser citados
os casos de propaganda enganosa, venda de produtos imprdprios para
0 consumo, aumento indevido de mensalidades de planos de saude, co-
brancga de juros extorsivos pelas instituicdes financeiras etc.

Danos sociais administrativos, por sua vez, sdo os danos transindivi-
duais causados por acdo ou omissdo da administracdo publica direta, suas
autarquias e fundagdes, pois é seu dever primar pelo atendimento agil e
eficiente, de modo a ndo prejudicar interesses da sociedade. Por oportu-
no, deve ser banida da cultura nacional a ideia de que ser mal atendido
faz parte dos aborrecimentos triviais do cidadao, principalmente quando
tal comportamento advém dos entes administrativos. O cidaddo ndo pode
ser compelido a suportar as consequéncias da ma organizagao, do abuso
e da falta de eficiéncia daqueles que devem, com boa vontade, solicitude
e cortesia, atender ao publico®?.

expresso, em danos sociais compensatorios. Conforme analisaremos adiante, a doutrina tem entendido que os
legitimados para figurar no polo ativo da demanda em que sdo postulados danos sociais sdo os que figuram no art.
52 da Lei n2 7.347/85, porquanto sdo demandas coletivas.

11 Neste aspecto, resta oportuno destacar que expressiva parcela da doutrina entende incabivel a condenagdo por
danos sociais compensatérios em agdo individual. De igual forma, ha grande discordancia, também, de se condenar,
nas agdes coletivas ou populares, em danos sociais compensatdrios sem que exista pedido expresso na exordial, por
afrontar os arts. 22, 128 e 460, todos do CPC. Contudo, parece-nos perfeitamente cabivel a condenagdo ex officio
destinados a um fundo do Judicidrio, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, caso figurem estas ultimas
instituicdes no polo ativo da demanda coletiva, em razdo de sua fungdo constitucional garantidora dos direitos
fundamentais. Neste sentido, Bedaque afirma que, a luz dos arts. 128, 459 e 460 do CPC, estd o juiz objetivamente
limitado aos elementos da demanda deduzidos pelo autor na inicial. O pedido formulado e os motivos deduzidos
pelo autor representam o dmbito de atuagdo do julgador, que ndo poderd conceder mais ou coisa diversa da preten-
dida, nem apresentar razdes diferentes das elencadas. Se o fizer, configurar-se-a o fendmeno do julgamento ultra
ou extra petita, o que podera implicar em nulidade da sentenga. Tais regras decorrem diretamente do principio da
demanda e da inércia da jurisdi¢do. Na medida em que se admitisse ao juiz conceder ao autor mais do que fora
pedido, ou por razdes diversas das deduzidas na inicial, estar-se-ia possibilitando a tutela jurisdicional de oficio.
Tudo o que excedesse os limites objetivos da demanda implicaria atuagdo sem provocagdo. (BEDAQUE, 2005, p. 390)

12 STJ, Primeira Turma, REsp n2 608.918-RS, Rel. Min. José Delgado, julgamento em 29 mai. 2004, publicado no DOU
de 21 jun. 2004.
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Os danos sociais econémicos podem ser exemplificados pela for-
macdo de cartéis, pratica de truste e dumping, a¢des lesivas a economia
popular, ao mercado financeiro, de valores e de capitais etc.

Diagrama 4: Modalidades de Dano Social

e Trabalhista
Com torio k| ° Ambiental
( pensatorio e Consumerista
e Administrativo
Dano e Econdmico
Social 4 e Sem Outra Especificagdo (SOE)
Pedagdgico- E uma adverténcia educativa da sociedade
\ Inibitério L] em razdo da gravidade ou reiteracdo de
Suplementar conduta socialmente reprovévgl e_Iesiva ao
bem-estar social, com a finalidade de
desestimular seu agente e desencorajar a
préatica de comportamentos semelhantes

2.4. Classificagcao dos Danos Sociais

Quanto a classificacdo, os danos sociais podem ser: extrapatrimo-
nial, extrinseco, certo, compensatorio, pedagdgico-inibitdrio, indireto e
previsto. Vejamos cada um deles.

Dano extrapatrimonial: dano que ocasiona uma perda na qualida-
de de vida da sociedade ou de determinado grupo social, atingindo, por-
tanto, um bem imaterial. Embora, neste caso, o dano causado possa ter
expressdo pecunidria para efeito de sua recomposicdo, tal situacdo serd
objeto de pedido de danos emergentes ou até mesmo de lucros cessantes
guando do ajuizamento da a¢do indenizatdria cabivel.

Dano extrinseco: ocorre quando o dano se estende a outras situ-
acdes distintas daquela que restou lesada. Por exemplo, o dano social
ambiental ndo repercute apenas no bioma lesado, mas, sim, atinge toda
populacdo que dele depende (qualidade do ar, da agua, dos peixes etc.)
de forma direta e indireta.

Dano certo: nesta espécie, em razdo do dano ser passivel de ressar-
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cimento, a condenacdo trard efetividade a decisao judicial.

Dano compensatdrio: quando a conduta (a¢do ou omissdo) gerado-
ra do dano é definitiva, isto é, a anulagdo daquela ndo enseja o desapare-
cimento deste.

Dano pedagdgico-inibitdrio: aquele que deve ser aplicado como for-
ma de adverténcia educativa e suplementar a condenagao compensatdria.

Dano indireto: ocorre quando a pessoa que postula o ressarcimen-
to devido for diferente da vitima do dano, muito embora seja seu repre-
sentante (ndo confundir com procurador).

Dano previsto: no caso, o dano é previsivel, ou seja, é possivel, em
certas circunstancias, antever os efeitos deletérios da acdo ou omissao.

2.5. A Prova na Persecucdo do Dano Social

Muito embora esteja consagrado no Direito brasileiro que o dano
deva ser efetivamente comprovado, tal diretriz aplica-se apenas as moda-
lidades de danos patrimoniais (danos emergentes e lucros cessantes) ou,
ainda, a uma espécie de dano extrapatrimonial (o dano estético), tendo
em vista que este depende de pericia para se apurar a sua extensdo.

O dano social, por sua vez, é presumido (in re ipsa), decorrendo da
forca do préprio ato. Assim, ha dano social quando o direito a qualidade
de vida digna e bem-estar social é lesado por uma conduta socialmente
reprovavel ou antijuridica. Vale dizer, o dano social é presumido em razao
da dimensdo do proéprio fato em si, sendo mesmo impossivel ndo reco-
nhecer que o prejuizo social efetivamente aconteceu. Com efeito, basta
apenas a demonstracao da ocorréncia do fato para que se possa concluir
pela existéncia do dano, ndo necessitando ser extensamente provado. Por
exemplo, ndo ha necessidade de se provar que toda a sociedade do muni-
cipio do Rio de Janeiro sofre danos sociais decorrentes da polui¢cdo da Baia
da Guanabara, bem como que os moradores da Barra da Tijuca sofrem os
mesmos efeitos em virtude da poluicdo do complexo lagunar existente na
regido. E, ainda, que parte da populacdo dos Estados de Minas Gerais e do
Espirito Santo sofre danos sociais decorrentes do rompimento da Barreira
da Mineradora Samarco, desastre ambiental de proporg¢des inimagindveis
ocorrido em 5 de novembro de 2015.
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2.6. A Forma de Responsabilizagao

O Cddigo Civil de 2002 adotou, como regra, a teoria da responsabi-
lidade subjetiva, conclusdo que se extrai da analise conjunta dos arts. 186
e 187. A responsabilidade civil por dano social, por sua vez, é de natureza
objetiva (art. 927, paragrafo Unico, do Cadigo Civil).

O art. 186 do Cddigo Civil preceitua que aquele que, por acao ou
omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Por sua vez, o art. 187 afirma que comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Por fim, o art. 927, paragrafo Unico, do mesmo Estatuto expressa
gue havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente de-
senvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

Nota-se, no ultimo caso, a consagracdo do risco criado ou risco pro-
veito e, assim, a responsabilidade passa a ser objetiva em razao do exerci-
cio de determinada atividade empresarial e/ou nos casos especificados na
legislacdo, tais como: Decreto n? 2.681/12 (responsabilidade das estradas
de ferro por danos causados aos proprietarios marginais); Lein2 5.316/67;
Decreto n? 61.784/67; Lei n2 8.213/91 (legislagdo de acidente de traba-
Iho); Lei n2 6.194/74 e Lei n? 8.441/92 (seguro obrigatdrio de acidentes
de veiculos, cabendo a seguradora pagar o valor previsto, independente
de culpa do motorista); Lei n2 6.938/81 (referente aos danos causados ao
meio ambiente); Lei n2 8.078/90 (Cdédigo de Defesa do Consumidor); art.
37, § 69, da CF/1988 (responsabilidade das pessoas juridicas de direito
publico e de direito privado concessionarias de servigo publico).

2.7. A Legitimidade Ativa Ad Causam

Entende-se que os legitimados para a propositura de ac¢do civil pu-
blica (legitimidade ativa ad causam) também o sdo para, em nome da
sociedade ou de determinado grupo social, pleitear danos sociais.

Por conseguinte, na forma do art. 52 da Lei n2 7.347/85, que disci-
plina a agdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
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histérico, turistico e paisagistico, figuram como legitimados: o Ministério
Publico; a Defensoria Publica; a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios; a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de eco-
nomia mista; a associa¢ao que, concomitantemente: a) esteja constituida
ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas
finalidades institucionais, a protecdo ao patrimdnio publico e social, ao
meio ambiente, ao consumidor, a3 ordem econémica, a livre concorrén-
cia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico e, também, para parte
da doutrina, ainda que de forma controvertida, as agéncias reguladoras.

Igualmente, nos termos do art. 32 da Lei n? 7.853/89, que, entre
outras providéncias, dispGe sobre o apoio as pessoas portadoras de defi-
ciéncia, sua integragdo social, bem como institui a tutela jurisdicional de
interesses coletivos ou difusos dessas pessoas e disciplina a atuacdo do
Ministério Publico, as agGes civis publicas destinadas a protecdo de inte-
resses coletivos ou difusos das pessoas portadoras de deficiéncia poderao
ser propostas pelo Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados, Munici-
pios e Distrito Federal; por associacdo constituida, nos termos da lei civil,
ha mais de 1 (um) ano, autarquia, empresa publica, fundag¢do ou socieda-
de de economia mista que inclua, entre suas finalidades institucionais, a
protecdo das pessoas portadoras de deficiéncia.

Nesse elenco de legitimados para pleitear danos sociais, particular-
mente no ambito trabalhista, devem ser incluidos os sindicatos, as fede-
ragdes e as confederagdes sindicais.

Por ferir o art. 62 do Cdédigo de Processo Civil, segundo o qual nin-
guém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando au-
torizado por lei, cabe registrar o entendimento que inadmite pedido de
indenizagdo por danos sociais compensatdrios nas agbes individuais. Ndo
obstante o que ora se afirma, poderd o juiz, em razdo do grau de ofensa ao
bem-estar social, ou mesmo em virtude da contumacia do réu, e com o ob-
jetivo de conferir protecdo aos direitos insculpidos no art. 62 da CF/1988%,
condenar (ex officio) a parte ré em danos sociais pedagdgico-inibitorios.

Neste sentido, cabe trazer a colacdo o teor do Enunciado n2 456, da
V Jornada de Direito Civil/Conselho da Justica Federal, segundo o qual a

13 Neste caso, o dano social pedagdgico-inibitdrio perde o carater de suplementariedade ao dano social compen-
satorio. Contudo, o juiz estd legitimado a condenar ex officio em razdo de sua fungdo jurisdicional constitucional de
garantidor dos direitos e garantias fundamentais, uma vez que o momento atual requer um Judiciario proativo para
inibir a ineficiéncia das prestagdes dos servigos basicos e garantir a efetividade dos direitos sociais.
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expressdo “dano”, prevista no art. 944 do Cédigo Civil, abrange ndo ape-
nas os danos individuais (materiais ou imateriais), mas também os danos
sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos, a serem reclamados
pelos legitimados para propor a¢des coletivas.

Salvo melhor juizo, entendemos que o referido Enunciado, no caso
em questdo, refere-se aos danos sociais compensatorios, e ndo aos sociais
inibitdrios. Assim, ainda que o autor da ac¢do individual tenha formulado
pedido de fixacdo de dano social compensatdrio, forcoso reconhecer que
0 mesmo carece de legitimidade para pleitear, em nome prdprio, direito
inerente a coletividade.

Contudo, ha hipdtese em que tal pedido de condenagdo por danos
sociais compensatdrios pode ser feito cumulativamente na a¢do popular,
em particular quando restar evidenciado que o ato que se deseja anular
gerou, além de um dano ao patrimdnio publico, um dano social, podendo
também os danos sociais pedagdgico-inibitdrios suplementares serem pe-
didos de forma supletiva aos danos sociais compensatdrios, conforme se
infere do art. 404, paragrafo Unico, do Cédigo Civil.

Tal entendimento decorre do fato de a acao popular ter por objetivo
a defesa do patrimdnio publico, do erario, da moralidade administrativa e
do meio ambiente, ou seja, o autor representa a sociedade como um todo,
agindo no intuito de salvaguardar o interesse publico. Desta forma, estd
0 juiz autorizado a requisitar provas as entidades publicas, mesmo que ex
officio, conforme ja decidiu, inclusive, o Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR.
DESVIO DE REPASSE DE VERBAS PUBLICAS. PREFEITURA MU-
NICIPAL. PETICAO INICIAL DEFICIENTE PELA FALTA DE DOCU-
MENTOS VINCULADOS A ENTIDADES PUBLICAS. INEPCIA DA
EXORDIAL. AFASTAMENTO.

I-AdiscussGo em debate foi decidida pelo Tribunal de origem,
considerando-se inepta a peti¢do inicial de a¢éo popular, sob
o argumento de que o autor ndo teria trazido os documentos
essenciais para o deslinde da causa e que a juntada de tais
elementos, no transcurso processual, somente se justificaria
quando negado o fornecimento de certiddes e informagées,
por parte do Poder Publico.
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Il - A falta de inclusGo dos documentos indispensdveis ao pro-
cesso na exordial, que dependem de autorizacdo de entidades
publicas, ndo impbe a inépcia da pega vestibular, porquanto o
juiz tem a faculdade de requisitd-los aos érgdos, durante a ins-
trugdo do processo, quando houver requerimento para tanto,
no teor do art. 79, inciso I, alinea “b”, da Lei n® 4.717/65.

Il - Tratando-se de agdo popular, em que se defende o pa-
triménio publico, o erdrio, a moralidade administrativa e o
meio ambiente, onde o autor estd representando a socieda-
de como um todo, no intuito de salvaguardar o interesse pu-
blico, estd o juiz autorizado a requisitar provas as entidades
publicas, mdxime na hipdtese dos autos, na qual existe requi-
sicdo expressa nesse sentido.

IV — “Uma vez postulada, pelo autor, de forma expres-
sa, a requisi¢cdo de documento essencial a propositura da
agdo, ndo se hd falar em inépcia da inicial, por auséncia
da documentagéo necessdria” (REsp n® 152.925/SP, Rela-
tor para acdrddo Ministro DEMOCRITO REINALDO, DJ de
13/10/1998, p. 00021).

V - Recurso especial provido, afastando a extingdo do proces-
so, por inépcia da inicial, e determinando a remessa dos au-
tos ao Tribunal de origem, para que este se manifeste acerca
do mérito da causa.

(STJ, Primeira Turma, REsp n© 439.180/SP, Rel. Min. Francisco
Falcdo, julgamento em 21 set. 2004, DJ 3 nov. 2004, p. 37)

2.8. A Quantifica¢dao do Dano Social

No tocante ao tema, cumpre destacar que os danos sociais devem
ser fixados de acordo com a extensao do dano, devendo o magistrado,
ao empreender tal tarefa, utilizar-se dos critérios da proporcionalidade
e da razoabilidade, levando em conta, ainda, a capacidade econ6mica do
agente causador, de modo a assegurar a efetividade do comando judicial,
exegese equitativa que se extrai do art. 944 do Cddigo Civil.
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Com efeito, da mesma forma que a indenizagdo a ser fixada nao
podera ser médica diante da capacidade econ6mica do agente, pois se o
for estard premiando aquele que praticou o ilicito, também ndo podera
redundar em enriquecimento sem causa para quem a recebe (no caso
especifico dos danos sociais compensatérios).

Como cedico, reveste-se de importancia o aspecto didatico-peda-
gogico da condenacdo, cabendo ao magistrado sopesar todos esses crité-
rios no momento da fixagao do quantum indenizatério.

No que diz respeito a indenizacdo por danos sociais, os tipos compen-
satdrio e pedagdgico-inibitorio suplementar sdo da maxima importancia.

A distingao entre o dano compensatdrio e o reparatorio reside no
fato deste ultimo traduzir uma espécie de “danos materiais futuros”. Ape-
sar de sua existéncia doutrinaria ser questionavel, o dano reparatdrio esta
presente na aplicacdo do Direito concreto, pois se trata do valor que ira
ser despendido pelo réu para recompor o bem juridico lesado pela sua
conduta, conduzindo, assim, ao status quo ante.

Dessa forma, os danos compensatdrios (ou remuneratdrios) sao
instrumentos de equidade e podem ser aplicados pelo juiz para equilibrar
0s prejuizos ocorridos na qualidade de vida e no bem-estar social. Afinal,
instrumentos de equidade servem para aproximar a decisdao o mais possi-
vel do senso de justica em cada caso. Assim, os danos sociais compensa-
torios servem para remunerar o dano sofrido na esfera extrapatrimonial
como forma, no caso em destaque, de se indenizar pela piora provocada
na qualidade de vida e no bem-estar da sociedade.

Os danos sociais pedagdgico-inibitdrios suplementares possuem fi-
nalidade ndo punitiva, pois, do contrario, seriam incompativeis com o siste-
ma juridico patrio, conforme expresso no art. 52, XXXIX, da CRFB/88. O seu
carater, portanto, € meramente disciplinador, educativo e pedagdgico.

Cabe destacar, ademais, que os danos sociais pedagdgico-inibito-
rios suplementares ndao sao aplicdveis apenas diante da contumdcia do
causador, mas também em razdo de sua gravidade, da conduta demasia-
damente reprovdvel, insultuosa e ultrajante a consciéncia social e coleti-
va, uma vez que independem de culpa ou dolo do agente, incidindo tdo
somente em razdo da gravidade e extensao do dano, configurando, assim,
uma adverténcia da sociedade em relacdo a referida conduta, buscando
impedir sua reiteragao.
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Tal adverténcia restou evidenciada em artigo elaborado por Edson
Ubaldo (2009), Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de San-
ta Catarina, sendo perfeitamente aplicdvel, por analogia, aos danos so-
ciais: “Os maiores responsaveis pelos sofrimentos infligidos as pessoas,
em especial os grandes conglomerados financeiros e comerciais, passa-
ram a disseminar a ideia de que a busca pela reparacdo de danos mo-
rais se transformara em ‘industria’ de ganhos faceis”. Ubaldo afirma que
essa “suposta verdade contaminou parte da magistratura”, argumentan-
do, ainda, que tal aspecto “ndo sé reforcou o argumento dos juizes mais
conservadores, que por razoes ideoldgicas, inclusive de fundo religioso,
nunca viram com bons olhos o novo instituto juridico (refere-se o autor ao
dano moral), como também serviu de freio aos mais liberais, cujas senten-
¢as passaram a ser reformadas para diminuir os valores fixados.”

Nota-se nitidamente que o mencionado magistrado desaprova a
posicdo que insiste em afirmar que o “o dano moral se transformou em
industria”. Para ele, este argumento é falso, tendo em vista que o niumero
de pleitos mostra exatamente o contrario:

O consumidor brasileiro, antes desamparado e agora prote-
gido pelo CDC, tomou consciéncia de seus direitos, ao invés
de “queixar-se ao bispo”, como antes lhe sugeriam bancos e
lojas. Agora se queixa ao juiz; b) os responsdveis por produ-
tos e servigcos ainda néo se convenceram de que os tempos
mudaram e continuam a violar descaradamente os direitos
da cidadania. Portanto, o que de fato existe é a “industria” do
desrespeito, a busca do lucro fdcil, a sensa¢do de que vale a
pena continuar enganando o povo, porque o percentual dos
reclamantes é infimo, os processos sdo lentos e o resultado fi-
nal, ainda que favordvel ao consumidor, sai muito mais bara-
to do que investir na melhoria dos produtos e dos servicos.*

Cabe registrar, ainda, que a verba condenatdria imposta a titulo de
danos sociais pedagdgico-inibitorios suplementares nao deve ser direcio-
nada ao grupo social (ou ao fundo que ele indicar) que teve seu patrimo-
nio imaterial lesado, visto que, para isso, se destinam os danos sociais
compensatorios. Os danos sociais pedagdgico-inibitdrios suplementares,
gue, como visto alhures, possuem carater de sublime adverténcia educa-

14 0 Judiciario — Jornal mensal da Associacdo dos Magistrados Catarinenses, ano IV, n. 38, jun./2009. Disponivel em:
<www.amc.org.br>. Acesso em: 20 set. 2015.
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tiva, devem ser destinados, por esta razao, a fundos de 6rgdos com fungao
constitucional garantidores dos direitos fundamentais e sociais, como, por
exemplo, o Poder Judiciario. Isto porque, além de caracterizar bis in idem,
ou seja, duas indenizacdes pelo mesmo fato, tal situacdo ensejaria ainda
um nitido enriquecimento sem causa por parte do autor, figura vedada
pelo Direito brasileiro. A natureza suplementar da condenagao por da-
nos sociais pedagdgico-inibitorios encontra amparo no art. 404, paragrafo
Unico, do Cédigo Civil.

Diagrama 5: Caracteristicas dos Danos Sociais

e Impossibilidade de ser ex officio
e Indenizacdo destina-se ao grupo social
lesado

( Compensatadrio

e Somente em a¢do coletiva e popular
Dano e Pode ser fixado ex officio em acéo
social | individual
e Pode ser requerido também em acdo
individual
— e A indenizagdo destina-se a fundo
Pedagdgico- especifico de Orgdo com funcdo de
Inibitério garantidor constitucional dos direitos e
Suplementar garantias fundamentais

e N&o possui, nas agdes individuais, funcao
suplementar

e Pode ter, nas acdes coletivas e populares,
fungdo suplementar aos danos sociais
compensatorios

2.9. A Destinagdo da Verba Oriunda da Condenacgao por Dano Social

Quanto a destinacgdo, os recursos oriundos da condenacgdo por da-
nos sociais devem ser divididos em duas etapas, a saber:

a) A verba condenatdria por danos sociais compensatdrios perten-
ce a sociedade ou a um determinado grupo social em razao da piora acar-
retada na qualidade de vida e no bem-estar social. Por isso, tal verba deve
necessariamente ficar retida em conta judicial, cabendo ao autor da agao
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enviar ao juizo um projeto de melhoria da qualidade de vida lesada, obje-
tivando restabelecer ao maximo a ambiéncia social vivida antes do dano
se efetivar. Tal projeto serd homologado pelo juizo depois de ouvido o
Ministério Publico, devendo, essencialmente, conter um cronograma dos
pagamentos, de modo que o dinheiro depositado na citada conta possa
ser liberado de acordo com o cronograma das despesas. Somente apds o
autor da agdo compravar a concretizagdo do projeto e o uso da quantia
depositada (na conta judicial) é que o processo devera ser julgado extinto.

b) J4 a verba condenatéria por danos sociais pedagdgico-inibitdrios
suplementares, em razdo de seu cardter de adverténcia educativo-social,
deve ser destinada ndo ao autor da a¢do, conforme ja se tratou, mas a
um fundo de érgao dotado de fungdo constitucional de garantidor dos
direitos fundamentais?®, tais como, por exemplo, o Poder Judiciario e o
Ministério Publico, ficando ao prudente arbitrio do juiz a quantificagdo e
a destinagdo ao fundo pertinente.

Como cedigo, a responsabilidade do Poder Judiciario como prota-
gonista na defesa dos direitos fundamentais sociais ainda estd em fase de
consolidac¢do, razao pela qual é fundamental despertar os membros da
Magistratura para a importancia da fungao judicante na defesa de tais di-
reitos. A propdsito, José Faria (1994) salienta que os direitos humanos fo-
ram originariamente constituidos como uma forma de protegao contra os
abusos e arbitrios praticados pelo Estado, concretizando-se somente por
intermédio desse mesmo Estado. Tem razao José Faria ao fazer tal afirma-
¢do, mormente porque os direitos sociais surgiram juridicamente como
prerrogativas dos individuos menos favorecidos, sob a forma normativa
de obrigacbes do Executivo, demandando, assim, uma intervengao ativa
e continuada por parte dos poderes publicos. Ainda em consonancia com
José Faria, a caracteristica bdsica dos direitos sociais estad no fato de que,

[...] forjados numa linha oposta ao paradigma kantiano de
uma justica universal, foram formulados dirigindo-se menos
aos individuos tomados isoladamente como cidaddos livres

15 Neste particular, entendemos que ndo ha conflito com o fundo expresso nos arts. 13 e 20 da Lei n 7.347/85, regu-
lamentada pelo Decreto n? 1.306/94, vez que a condenagdo a titulo de danos sociais inibitérios pedagdgicos suple-
mentares, se destinados ao Poder Judiciario, também revertera para a sociedade na forma de garantia dos direitos
fundamentais, retirando de seus ombros parte dos custos com a maquina judicial, que hoje estdo na ordem de 1,3%
do PIB. KRELL (2002, p. 70) afirma que, na medida em que é menor o nivel de organizacdo e atuagdo da sociedade
civil para participar e influenciar na formagéo da vontade politica, aumenta a responsabilidade dos integrantes do
Poder Judicidrio na concretizagdo e no cumprimento das normas constitucionais, especialmente as que possuem
uma alta carga valorativa e ideoldgica.
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e anénimos e mais na perspectiva dos grupos, comunida-
des, corporagdes e classes a que pertencem®. Ao contrdrio
da maioria dos direitos individuais tradicionais, cuja prote-
¢do exige apenas que o Estado jamais permita sua violagdo,
os direitos sociais ndo podem simplesmente ser “atribuidos”
aos cidaddos; cada vez mais elevados a condigcdo de direitos
constitucionais, os direitos sociais requerem do Estado um
amplo rol de politicas publicas dirigidas a segmentos espe-
cificos da sociedade — politicas essas que tém por objetivo
fundamentar esses direitos e atender as expectativas por eles
geradas com sua positivagdo. (FARIA, 1994, p. 54)

Com efeito, tais direitos, para a sua efetivacao, pressupdem a subs-
tituicdo da “repressdo” pela “promocdo” e da sangdo penal (ou punitiva)
pela de natureza premial (FARIA, 1994, p. 54). Logo, os direitos sociais ndo
configuram um direito de igualdade, baseado em regras de julgamento
que implicam um tratamento uniforme, mas um “direito das preferéncias
e das desigualdades, ou seja, um direito discriminatério com propdsitos
compensatoérios; um direito descontinuo, pragmatico e por vezes até mes-
mo contraditdrio, quase sempre dependente da sorte de determinados
casos concretos” (FARIA, 1994, p. 54):

Trata-se de um tipo especifico de direitos, cujas prdticas ju-
diciais pressupbem a legitimidade processual e o reconheci-
mento da personalidade juridica dos grupos e representagées
coletivas; consagrando um novo padrdo de racionalidade, de
natureza essencialmente material ou substantiva, que colide
com os limites estritos da racionalidade formal das leis e dos
cddigos tipicos do Estado liberal cldssico, os direitos sociais
sdo politicamente editados com o objetivo de socializar ris-
cos, neutralizar perdas e atenuar diferengas, mediante trata-
mentos diversificados por parte das multiplas instdncias do
setor publico.

16 A teoria kantiana, a nosso sentir, ndo é a da valorizagdo do homem (de forma isolada) como objetivo das agdes
de Estado em detrimento da coletividade. Maxima vénia, a teoria kantiana, na verdade, expressa que o bem-estar
do homem deve ser o fim que as politicas do ente estatal devem perseguir, e ndo ser usado como meio para que o
Estado atinja outros fins (desenvolvimento econémico). Em sua teoria, Kant valoriza o ser humano e ndo a coisa (os
bens) como fim a ser perseguido pelas a¢des estatais.
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Nos burocratizados tribunais brasileiros, cujos integrantes parecem
acreditar que os conflitos podem ser solucionados pelo simples apego
a certas formas e/ou pela ritualizacdo de atos, ainda segundo José Faria
(1994), os direitos humanos e os direitos sociais estdo obrigando a magis-
tratura a refletir um pouco mais sobre suas fung¢des sociais.

Eduardo Bittar (2005), também com mestria, destaca o papel do
Judicidrio na quadra atual, afirmando que a ele “cumpre um determinante
papel na construgdo, protecdo e garantia da efetividade dos direitos hu-
manos dentro da tradicional estrutura tripartite de poderes herdada da
modernidade” (BITTAR, 2005, p. 306).

Assevera o autor, ainda, que uma sociedade na qual a cidadania
se realiza é aquela que tem amplo acesso aos direitos, o que “significa
afirmar que estes direitos sdo realizados ou respeitados, e também que,
guando sdo violados, possuem protegdo e garantia jurisdicional”. Como se
vé, segundo a reflexdo de Bittar, o papel do Judicidrio é ponto central nas
discussdes sobre a tematica dos direitos humanos e sociais.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme discutido durante o presente trabalho, conclui-se que
ha uma impossibilidade concreta e doutrinaria de condenacgdo por danos
morais coletivos. Claro estd que os verdadeiros danos coletivos homogé-
neos oriundos da piora acarretada na qualidade de vida e no bem-estar
social sdo os denominados danos sociais, presentes, em nosso sistema
juridico, por forca do disposto art. 12, Ill, da CF/1988, sob a modalidade de
dano extrapatrimonial, imaterial, transindividual e objetivo.

O dano social é um tipo de dano que repercurte na diminuicdo da qua-
lidade de vida da sociedade ou de determinado grupo social, podendo ser
decorrente de uma conduta perpetrada pelo Estado ou por um particular.

Quanto a sua posi¢ao no campo do Direito, trata-se o dano social de
um dano objetivo, transindividual e imaterial que afeta a sociedade como
um todo ou determinado grupo social, alterando para pior sua qualidade
de vida em razdo de conduta socialmente reprovavel ou antijuridica prati-
cada pelo Estado ou por um particular.

A legitimidade para pleitear danos sociais é inerente as institui¢des
elencadas no art. 52 da Lei n2 7.347/85, além dos sindicatos, das federa-
¢Oes e confederagdes, dos representantes dos empregados e empregado-
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res e também do cidaddo, neste ultimo caso por meio de pedido cumu-
lado em acdo popular ou em acdo individual (apenas na modalidade de
dano pedagodgico-inibitdrio).

A forma de responsabilizacdo do causador do dano é objetiva (in
re ipsa), podendo ser requerido por meio de agdo coletiva ou via acdo
popular, cuja quantificacdo deverd obedecer aos critérios da proporciona-
lidade, razoabilidade e capacidade econ6mica do agente.

Os recursos oriundos da condenagao por danos sociais compensa-
térios devem ser aplicados em projetos de melhoria da qualidade de vida
da sociedade ou do grupo social lesado. Por sua vez, os recursos da con-
denacdo por danos sociais pedagdgico-inibitdrios suplementares devem
ser destinados a um fundo criado por érgdos com fungdo constitucional
de garantidor dos direitos fundamentais sociais.

Espera-se, dessa forma, ter contribuido para a discussao doutrina-
ria a respeito da instituicdo deste novo tipo de dano, o dano social, no
direito brasileiro. <
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