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Social Damages

Resumo: Pretende-se com o presente estudo
fomentar o debate doutrinario a respeito de
uma nova espécie de dano, o dano social, mo-
dalidade que se diferencia do que a doutrina
vem tratando como dano moral coletivo. O
assunto sera exposto, metodologicamente, em
sessoes, que versardo sobre a conceituagdo, a
natureza juridica, a classificagdo ¢ a legitimi-
dade para requerer o dano social e, ainda, a
quantificag@o, a destinagdo da verba condena-
toria, a prova e o cabimento da aplicagdo da
teoria da responsabilidade objetiva.
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1 Introducao

Algumas decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ) tém
reforcado a ideia da existéncia do dano social, ainda que distanciado da
anterior e superada concepcao de dano moral coletivo, conforme relata-
do pelo Ministro Luiz Fux no ambito do REsp n°® 598.281/MG:

DANO MORAL COLETIVO. NECESSARIA VINCULACAO
DO DANO MORAL A NOCAO DE DOR, DE SOFRIMENTO
PSiQUICO, DE CARATER INDIVIDUAL. INCOMPATIBILI-
DADE COM A NOCAO DE TRANSINDIVIDUALIDADE (in-
determinabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa
e da reparagdo). (STJ, REsp n° 598.281/MG, Rel. Min. Luiz Fux).

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

A partir dessas nogdes, e com base no art. 1°, III, da Constitui-
¢do Federal de 1988 2, o0 qual estabelece a denominada clausula geral de
tutela da pessoa humana, desenvolver-se-a no decorrer do presente estu-
do 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 trabalho, e como objetivo o bem-estar e a
justica sociais.”.

Bem-estar social € 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.

2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

[..];

IIT - a dignidade da pessoa humana.
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De acordo com Forton (1974), o bem-estar deve ser visto como
meta e instrumento do desenvolvimento, no qual o homem ¢ o criador
de seu proprio destino social e, como membro da sociedade, considerado
ndo s6 como beneficiario do bem-estar, mas também como seu imple-
mentador. Dentro desta complexidade, pode-se inferir que o bem-estar
¢ uma aspiragdo dos povos e dos individuos, que buscam a satisfacao
equitativa das necessidades em todos os setores, tais como: o bioldgico,
biofisiologico, material, intelectual, técnico, espiritual, moral, cultural e,
por ultimo, o social.

Dessa forma, insere-se no conceito de bem-estar social tudo
aquilo que se relaciona a uma qualidade de vida digna: meio ambiente
equilibrado; emprego; politica habitacional eficaz; acesso amplo e irres-
trito a saude, 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 lesdo ao bem-estar coletivo
(interesse difuso tutelado pela ordem juridico-constitucional) restara
configurado o dano social, conceituado por Gongalves (2003) como:
“toda desvantagem que experimentamos em nossos bens juridicos (pa-
trimdnio, corpo, vida, satde, honra, crédito, bem estar, capacidade de
aquisi¢do etc.).”.

De forma ndo exaustiva, pode-se vislumbrar a existéncia de
dano social nos casos que acarretam prejuizo aos usudrios do sistema de
telefonia movel e de televisdo a cabo; as comunidades residentes em lo-
cais proximos 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 formacao de cartel
ou truste, entre outros.

Nestes casos, de acordo com o art. 5°, §1°, da CF/1988, as nor-
mas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicagao
imediata. Embora a doutrina possa entender que o referido dispositivo
constitucional seja classificado alternativamente, como norma de efica-
cia plena, de eficicia contida ou mesmo de eficécia limitada, importante
destacar que ndo ha no texto constitucional norma sem eficacia. Os dis-
positivos previstos na Lei Maior sdo, portanto, normas, e, neste sentido,
possuem normatividade, e, assim, vinculam toda a sociedade.
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Conforme preleciona Sarlet (2011), “cada norma constitucio-
nal possui um minimo de efic4cia e aplicabilidade, dependente, por sua
vez, de sua suficiente normatividade”. Citando Garcia de Enterria, Sarlet
(2011) reconhece o carater vinculante reforcado e geral das normas cons-
titucionais; sustenta, ainda, que na Lei Fundamental ndo existem decla-
racdes (sejam elas oportunas ou inoportunas, felizes ou infelizes, preci-
sas ou imprecisas) destituidas de normatividade, sendo certo que apenas
o contetido concreto de cada norma podera precisar, em cada caso, qual
o alcance especifico de sua carga eficacial. Assim, a fungdo dos direitos
fundamentais e sua estrutura juridico-normativa na Constitui¢do consti-
tuem o grau de eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais.

Ainda segundo Sarlet (2011), a melhor exegese a ser extraida
a respeito da norma contida no art. 5°, §1°, da CF/1988, ¢ a que parte
da premissa de que se trata de norma de cunho inequivocamente prin-
cipiologico, considerando-a, portanto, uma espécie de mandado de oti-
mizagdo (ou maximizagao), isto ¢, impde aos Orgaos estatais a tarefa de
conferir aos direitos fundamentais a maior eficacia possivel, cujo alcance
normativo (o quantum em aplicabilidade e eficacia) dependera do exame
da hipotese em concreto.

Em relagdo aos direitos fundamentais, a luz do significado ou-
torgado ao art. 5°, §1°, CF/1988, pode-se afirmar que aos poderes publi-
cos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que os consagram
a maior eficacia possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforca-
dos relativamente as demais normas constitucionais, uma vez que nao ha
como desconsiderar a circunstancia de que a presunc¢do 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 Constitui¢do, o que induz a afirmacao 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.
1°, 11, da CF/1988, permite refletir a respeito da existéncia, no direito
brasileiro, de outras modalidades de dano, além daqueles ja consagra-
dos pela doutrina e jurisprudéncia patrias. Para tanto, € preciso entender
o conceito filoséfico de dignidade da pessoa humana conforme a visao
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Kantiana: “O homem e, de uma maneira geral, todo o ser racional, existe
como um fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio para o uso
arbitrario desta ou daquela vontade.” (KANT, 1980, p. 134-5).

Prosseguindo, Kant refor¢a ainda mais a sua visdo antropomor-
fica, afirmando que: “em todas as suas acdes, tanto nas que se dirigem a
ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele (o ho-
mem) tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim.”.
(KANT, 1980, p. 134-5). Para o filosofo, os seres cuja existéncia de-
pende somente da natureza sdo denominados irracionais, sendo tratados
como coisas, a0 passo que 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) argumenta que a concepgao de
dignidade de Kant tem como consequéncia a exigéncia de que o ser hu-
mano jamais possa ser visto ou usado como um meio para se atingir fins
supostamente maiores do que o homem singular, mas sempre como o
proprio fim. Em razdo disso, toda a atividade estatal deve ser dirigida
para o homem, tendo-o como finalidade a ser alcangada, de modo a pos-
sibilitar a realizagdo maxima do valor da dignidade da pessoa humana.
Alias, para Kant, as coisas tém preco; as pessoas, dignidade.

Satisfacio equitativa das necessidades
béasicas

Bem-estar social [—

Ordem

econdomica

Vertente econdmica
Justiga social b Bem comum

Vertente social

Diagrama 1: Bem-Estar Social e Justiga Social

3 E importante destacar que a concepgdo contemporinea sobre o tema substituiu a anti-
ga nogdo de seres racionais para seres sencientes, ou seja, Seres que possuem a consci-
éncia de sua propria existéncia. Tal conceito transcende o de racionalidade e, igualmen-
te a limitada traducdo 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 danos
(imateriais e transindividuais) que piorem a qualidade de vida de certos
grupos sociais, decorre da clausula geral de tutela da pessoa humana (art.
1°, 111, da CF/1988).

Deste modo, o dano social ndo pode ser individualizado, posto
que afeta a um grupo social determinado (pessoas residentes em um
estado, municipio, bairro; pessoas que integram uma categoria profissio-
nal; pessoas que fazem parte de uma associacao; pessoas portadoras de
sindromes; consumidores), ou mesmo a um grupo social indeterminado.

Pode também o dano social ser relativo a toda populagdo do
pais, a exemplo do que acontece quando ha queimadas na floresta ama-
zOnica, cujos efeitos nefastos podem ser experimentados pela populagao
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 apagoes, ao racionamento de agua.

Igualmente acontece em decorréncia do péssimo estado da ma-
lha rodoviaria do pais, problema que acaba por encarecer o preco do frete
e, consequentemente, do produto final para o consumidor. Outrossim, a
infraestrutura deficiente pode ensejar os seguintes problemas passiveis
de configurar danos sociais: transportes rodoviario, ferroviario, mari-
timo, aéreo e fluvial deficientes; falta de fiscalizagdo ambiental ¢ seus
consequentes danos; negligéncia na prestacao dos servigos de seguranga
publica, de saude e de educacao; falta ou negligéncia na fiscalizacao dos
servicos publicos delegados ao particular por meio de permissdo, con-
cessdo ou autorizacdo.

Com efeito, toda vez que o Estado ou o particular (pessoa fisica
ou juridica) agir (conduta comissiva) ou ndo agir (conduta omissiva), ge-
rando danos a sociedade ou a um determinado grupo, restara configurado
o denominado dano social.
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Diagrama 2: Dano Moral e Dano Social
Deste modo, restando comprovada a falta de investimento em

infraestrutura por longos anos (para que se possa justificar a negligéncia
e ndo adentrarmos na seara da independéncia dos poderes #), e uma vez

4 Nao 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 Judiciario sempre que houver um hiato deixado pelos demais
Poderes, principalmente na execucdo dos direitos fundamentais e das garantias sociais.
A respeito do tema, Hermes Zanetti afirma: “[...] Por esta razdo, as fungdes exercidas
atualmente se dividem, na propor¢do da margem de disponibilidade da matéria, em
fungdes 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 opgdes sobre politicas publicas e estratégias de
desenvolvimento, que podem ser tomadas pelo legislador democraticamente eleito, e,
no segundo, a autonomia da vontade, ndo podemos deixar de reconhecer que o poder
politico hoje ¢ exercido igualmente pelos representantes eleitos no Executivo e no Le-
gislativo, sendo que a propria atividade legiferante decorre desta legitimag@o popular,
cada vez mais, ja que o Executivo atua fortemente também neste campo. Assim, o que
realmente diferencia os poderes ¢ exercerem a sua legitimidade a partir da representa-
¢do popular (Executivo e Legislativo) ou a partir da Constitui¢do e das leis (Poder Ju-
diciario e demais instituigdes de garantia dos direitos fundamentais, como as agéncias
reguladoras ¢ o Ministério Publico). As fun¢des de garantia estdo assim diferenciadas
das fun¢des de governo, porque atuam para a conformagdo da margem do decidivel,
colocando-lhe limites ¢ vinculos definidos pelos direitos fundamentais, a esfera do ‘ndo
decidivel que’ (direitos de liberdade) e o ‘ndo decidivel que ndo’ (direitos sociais).
A fun¢do de garantia, portanto, atua como fun¢do contra majoritaria, assegurando os
limites e vinculos decorrentes do nosso modelo constitucional garantista.”. (Zaneti Jr.,
2013, p. 49-50.)
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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, 0 mesmo ocorrendo com os Estados e Munici-
pios, de acordo com a respectiva competéncia constitucional °. Nesses
casos, em particular por tratar-se de ressarcimento (indiretamente) rea-
lizado pela propria sociedade, e em beneficio dela, a indenizagdo limi-
tar-se-4 ao aspecto exclusivamente compensatorio, jamais se revestindo
de qualquer viés punitivo (ou inibitorio-pedagdgico) e, ainda assim, a
grupos sociais determinados.

De forma inequivoca, os particulares (na qualidade de pessoa
fisica ou juridica) podem ser geradores de dano social, bastando, para
tanto, que pratiquem atos socialmente reprovaveis, cujos efeitos sejam
prejudiciais a qualidade de vida de toda a sociedade ou de determinado
grupo social, tais como: atividades poluentes que afetem a flora, a fauna,
0s ri0s, 0s mares € as lagoas; atos de corrupcao ativa; atos ofensivos aos
direitos trabalhistas de determinadas categorias profissionais; atos contra
a economia popular; formacao 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, criangas e pes-
soas portadoras de deficiéncia. Cabe ressaltar que nesses casos os danos
sociais poderdo simultaneamente ostentar natureza compensatoria € pe-
dagogico-inibitoria.

Para Trevizan e Silva (2007), havendo ofensa a interesse que
extrapola o ambito individual, o dever de indenizar, em sintonia com as
diretrizes 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 jurispru-
déncia, cumpre posicionar o dano social no ordenamento juridico nacio-
nal, tarefa a ser empreendida a seguir.

5 Cabe, todavia, uma reflexdo, se ao punir a Unido, os Estados e Municipios ndo esta-
riamos punindo também o proprio lesado, ou seja, a sociedade. Partindo do principio
que a Unido, os Estados e os Municipios constituem-se na propria sociedade organiza-
da, estariamos cobrando de nés mesmos pelos danos que sofremos. Porém, também ¢
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 restrigdo, inclusive quanto a natureza, apenas das duas competéncias.
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2.1 Conceito de Dano Social

Em oportunidade pretérita lecionamos que natureza juridica ¢
a posic¢do enciclopédica de 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,
considerando todas as suas implicagdes, inclusive de definicao conceitu-
al. Traduz, em ultima analise, sua organizagao ¢ localizagao metodolo-
gico-pedagogica, bem como sua origem no contexto intrinseco de uma
considerada disciplina cientifica. (REIS FRIEDE, 2002, p. 434).

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

Neste sentido, o dano social pode ser definido como aquele que
¢ ocasionado por uma conduta (comissiva ou omissiva) socialmente re-
provavel, antijuridica ou ndo, praticada pelo Estado ¢ ou por particular
(pessoa fisica ou juridica), cuja consequéncia ¢ a diminui¢ao da qualida-
de de vida da sociedade ou de determinado grupo social. Cabe destacar,
nesta defini¢cdo, que a causa do dano poder ser uma conduta socialmente
reprovavel, antijuridica ou ndo.

¢ No que ¢ 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
indenizacdo (de natureza compensatoria) a ser paga pelo Estado a parte da sociedade ou
a um determinado grupo social. Nao aceitamos, assim, o chamado dano punitivo, con-
forme corretamente vem se posicionando a jurisprudéncia majoritaria do TRF/2* Re-
gido. Neste sentido: TRF2 - Apelagdo Civel n° 0015560-71.2004.4.02.5101, Rel. Des.
Fed. Reis Friede; TRF2 — Apelagdo Civel n 2005.51.01.016363-0, Rel. Des. Fed. Luiz
Paulo da Silva Aragjo Filho; TRF2 — Apelacdo Civel n® 0624869-68.1984.4.02.5101,
Rel. Juiz Federal Convocado Jos¢ Eduardo Nobre Matta. Ha na doutrina, porém, quem
defenda o carater principalmente punitivo do dano moral, figura conhecida como puni-
tive damages ou exemplary damages, cuja aplicagdo ¢ acentuada nos Estados Unidos.
Contudo, conforme veremos adiante, seguimos a corrente doutrinaria que nao reconhe-
ce sua aplicag@o no Direito patrio, tudo em razao da vedagdo contida no art. 5°, 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.
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Entende-se por conduta socialmente reprovavel a contrariedade
do fato em relagdo ao sentimento comum de justi¢a; o comportamento
que 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 conceituacdo 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
ndo o texto legal, ndo se exigindo que o agente tenha conhecimento do
carater danoso de sua conduta, bastando, pois, a ocorréncia do dano para
que a conduta seja considerada ilicita a luz do que expressam os arts. 1867 ¢
187 %, do Cdédigo Civil.

2.2 Natureza Juridica do Dano Social

Trata-se o dano social de um dano objetivo, transindividual e
imaterial, podendo afetar a toda sociedade ou um determinado grupo
social (homogéneo) 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 patriménio social
em especifico lapso temporal. Trata-se, pois, de nova modalidade de
dano, nao prevista no Codigo Civil de 2002, cuja previsao encontra-se,
por constru¢ao hermenéutica, no art. 1°, IIl, da CF/1988.

2.3 Modalidade de Danos Sociais

A legislagdo brasileira prevé como espécies de danos os patri-
moniais (danos emergentes e lucros cessantes) e os extrapatrimoniais
(danos morais e danos estéticos), os quais repercutem na propria vitima
ou em terceiros (dano por ricochete).

7 Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ili-
cito.

8 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.
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Diagrama 3: Modalidades de Dano no Direito Brasileiro ?

Tem 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 género
dano social, redundando no chamado dano social ambiental. Antunes
Bessa (2000) ensina que dano € o prejuizo (uma alteragdo negativa da
situagdo juridica, material ou moral) causado a alguém por um terceiro, o
qual se vé obrigado ao ressarcimento. O dano ambiental, afirma Antunes
Bessa (2000), traduz-se num prejuizo ao meio ambiente.

Edis Milaré (2001), por sua vez, expressa que “dano ambiental
¢ a lesdo aos recursos ambientais, com a consequente degradacgao, altera-
¢ao adversa ou in pejus, do equilibrio ecoldgico e da qualidade de vida.”.
Nos termos da Lei n® 6.938/81, sdo recursos ambientais (art. 3°, V): a
atmosfera, as dguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios,
o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a
flora.

Desta forma, uma vez que repercute diretamente na sociedade,
eventual lesdo aos referidos recursos ambientais configurard um dano
social ambiental.

° O dano social esta sendo considerado como construgdo doutrinaria no presente artigo.
Diante de seu carater inovador, ainda prescinde de debate doutrinario mais amplo e,
consequentemente, de aplicagdo pelos Tribunais para que seja considerada uma forma
de dano valida e indenizavel no direito brasileiro. Contudo, o Superior Tribunal de Jus-
tiga — STJ ja admitiu sua existéncia nos julgados Reclamagdo n° 12.062/GO; 16.447/
GO;15.464/GO, entre outros, ¢ também na V Jornada de Direito Civil do CJF, originan-
do Enunciado 456.
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Outrossim, quando houver ofensa a um direito metaindividual
pertencente a toda sociedade, com repercussao na dignidade humana dos
trabalhadores e nos valores sociais do trabalho, restara caracterizado o
dano social trabalhista. Exemplo classico do que ora se afirma ¢ o cha-
mado dumping social, figura que Trierweiler (2005) define como sendo
uma pratica realizada por certos Estados, consistente em pagar salérios
muito baixos e oferecer precarias condi¢des de trabalho, reduzindo-se
severamente os gastos com mao de obra, tudo com o intuito de possi-
bilitar que seus produtos tenham pregos 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 instalagcao de novas
empresas.

Mina Kawai (2010) explica que o dumping social também ocor-
re quando os pregos baixos dos bens resultam do fato de as empresas pro-
dutoras estarem instaladas em paises onde ndo sdo cumpridos os direitos
humanos mais elementares tampouco os direitos dos trabalhadores inter-
nacionalmente reconhecidos, permitindo, assim, que os custos sociais da
mao de obra sejam extremamente baixos, acarretando, por conseguinte,
uma queda artificial dos precos produzidos em condi¢des laborais ilegi-
timas e atentatorias a dignidade humana. O dumping social ocorre, por
exemplo, na China, nas Filipinas e no Sri Lanka, paises nos quais se nota
uma sobrevalorizacdo do progresso econdmico em detrimento do bem-
-estar social e da dignidade do trabalhador.

No Brasil ja ficou convencionada a existéncia do dano social
trabalhista, mas com nomenclatura equivocada (dano moral coletivo),
conforme anteriormente mencionado.

ENUNCIADO 04: '

DUMPING SOCIAL. DANO A SOCIEDADE. INDENIZACAO
SUPLEMENTAR. As agressdes reincidentes e inescusaveis aos
direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com tal pra-
tica desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do Estado social
e do préprio modelo capitalista com a obten¢do de vantagem inde-
vida perante a concorréncia. A pratica, portanto, reflete o conheci-

10 Enunciado aprovado na 1* Jornada de Direito Material e Processual na Justica do
Trabalho. Revista - LTr Legislacdo do Trabalho: Publicagdo Mensal de Legislagdo,
Doutrina e Jurisprudéncia, Sdo Paulo, v. 71, n. 12, p. 1500-1507, dez. 2007.
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do “dumping social”, motivando a necessaria reagao do Judiciario
trabalhista para corrigi-la. O dano a sociedade configura ato ilici-
to, por exercicio abusivo do direito, ja que extrapola limites eco-
noémicos € sociais, nos exatos termos dos arts. 186, 187 € 927 do
Cadigo Civil. Encontra-se no art. 404, paragrafo tinico do Codigo
Civil, o fundamento de ordem positiva para impingir ao agressor
contumaz uma indenizagdo suplementar, como, alids, ja previam
os artigos 652, “d”, e 832, § 1°, da CLT.

Gustavo Abrantes (2011) aduz que nas reclamagdes trabalhis-
tas nas quais for constatada a¢do deliberadamente praticada no intuito
de desrespeitar a ordem juridica trabalhista, deve o magistrado proferir
condenagdo que vise a reparagdo especifica pertinente ao dano social
perpetrado, ainda que fixada ex officio, a fim de proteger a coletividade,
a ordem juridica e a paz social. "

H4, ainda, os que defendem que as empresas que frequentemen-
te figuram como reclamadas na Justiga do Trabalho devem ser condena-
das a ressarcir danos individuais e também danos sociais trabalhistas,
justamente por terem optado pela demanda em detrimento do cumpri-
mento da legislagdo laboral. > O mesmo raciocinio deve ser aplicado

' Nio se trata, no entendimento de Gustavo Abrantes, de jurisdigdo sem a devida pro-
vocacdo, pois a decisdo do juiz se dara por adigdo supletiva ao pedido de condenagdo em
danos extrapatrimoniais, conforme expresso no paragrafo tinico do art. 404 do Codigo
Civil e, neste caso, sem qualquer carater compensatorio, apenas inibitorio-pedagogico
(que ndo se confunde com o punitivo). O carater inibitdrio em questdo ¢é estabelecido
com um fim especifica e limitadamente pedagdgico (e ndo punitivo), por ser este ultimo
incompativel com o art. 5°, 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, n° 15.494/GO, n° 14.856/GO, 16.441/GO e n° 13.201/GO) baseou-se na
impossibilidade de condenag@o, em agdo individual e sem pedido expresso, em danos
sociais compensatorios. Conforme analisaremos adiante, a doutrina tem entendido que
os legitimados para figurar no polo ativo da demanda pela qual sdo postulados danos
sociais, sdo os que figuram no art. 5° da Lei n° 7.347/85, porquanto serem demandas
coletivas.

12" Neste aspecto, resta oportuno destacar que expressiva parcela da doutrina entende
incabivel a condenagdo por danos sociais compensatorios em agdo individual. De igual
forma, ha grande discordancia, também, de se condenar, nas ag¢des coletivas ou popu-
lares, em danos sociais compensatorios sem que exista pedido expresso na exordial,
por afrontar os arts. 2°, 128 ¢ 460, todos do CPC. Contudo, parece-nos perfeitamente
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em se tratando de dano social consumerista, administrativo, econémico
ou dano social sem outra especificacdo (dano oriundo de ofensas aos
direitos das criangas, dos adolescentes, dos idosos, das pessoas com de-
ficiéncia etc.).

Como exemplo de danos sociais consumeristas, podem ser ci-
tados os casos de propaganda enganosa, venda de produtos improprios
para o consumo, aumento indevido de mensalidades de planos de satde,
cobranga de juros extorsivos pelas institui¢des financeiras etc..

Danos sociais administrativos, por sua vez, sao os danos tran-
sindividuais causados por agao ou omissao da administragao publica di-
reta, suas autarquias e fundagdes, tendo em vista o seu dever de primar
pelo atendimento agil e eficiente, de modo a ndo prejudicar interesses da
sociedade. Por oportuno, 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 administra-
tivos. O cidadao nao pode ser compelido a suportar as consequéncias da
ma organizagdo, do abuso e da falta de eficiéncia daqueles que devem,
com boa vontade, solicitude e cortesia, atender ao publico. '*

Finalmente, os danos sociais econémicos podem ser exemplifi-

cados pela formagao de cartéis, pratica de truste e dumping, agdes lesivas
a economia popular, ao mercado financeiro, de valores e de capitais, etc.

cabivel a condenagdo ex officio por danos sociais pedagdgicos inibitorios suplementa-
res, em agodes coletivas, individuais e populares, desde que destinados a um fundo do
Judiciario, do Ministério Ptblico ou da Defensoria Publica, caso figurem estas tltimas
instituigdes 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, esta o juiz objetivamente limitado aos elementos da de-
manda deduzidos pelo autor na inicial. O pedido formulado e os motivos deduzidos
pelo autor representam o ambito de atuacdo do julgador, que ndo podera conceder mais
ou coisa diversa da pretendida, nem apresentar razdes diferentes das elencadas. Se o
fizer, configurar-se-a o fenomeno do julgamento wultra ou extra petita, o que podera
implicar em nulidade da sentenca. 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, es-
tar-se-ia possibilitando a tutela jurisdicional de oficio. Tudo o que excedesse os limites
objetivos da demanda implicaria atuagdo sem provocacdo. (BEDAQUE, 2005, p. 390)
13 STJ, Primeira Turma, REsp n° 608.918-RS, Rel. Min. José Delgado, j. em 29 mai.
2004, publ. DOU de 21 jun. 2004.
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Diagrama 4: Modalidades de Dano Social

2.4 Classificacao dos Danos Sociais

Quanto a classificagdo, os danos sociais podem ser: extrapatri-
monial, extrinseco, certo, compensatério, pedagodgico-inibitorio, indireto
e previsto. Vejamos cada um deles.

Dano extrapatrimonial: dano que ocasiona uma perda na qua-
lidade de vida da sociedade ou de determinado grupo social, atingindo,
portanto, um bem imaterial. Embora, neste caso, o dano causado possa
ter expressdo pecunidria para efeito de sua recomposicao, tal situagdo
sera objeto de pedido de danos emergentes ou até¢ mesmo de lucros ces-
santes quando do ajuizamento da a¢do indenizatoria cabivel.

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

Dano certo: nesta espécie, em razao do dano ser passivel de
ressarcimento, a condenagao trara efetividade a decisao judicial.

Dano compensatorio: quando a conduta (acdo ou omissao) ge-
radora do dano ¢ definitiva, isto ¢, a anulagdo daquela nao enseja o desa-
parecimento deste.

Dano pedagogico-inibitorio: aquele que deve ser aplicado
como forma de adverténcia educativa e suplementar a condenagdo com-
pensatoria.
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Dano indireto: ocorre quando a pessoa que postula o ressarci-
mento devido for diferente da vitima do dano, muito embora seja seu
representante (ndo confundir com procurador).

Dano previsto: o dano € previsivel, ou seja, ¢ possivel, em cer-
tas circunstancias, antever os efeitos deletérios da acao ou omissao.

2.5 A Prova na Persecuc¢ao do Dano Social

Muito embora esteja consagrado no direito brasileiro que o
dano deva ser efetivamente comprovado, tal diretriz aplica-se apenas as
modalidades de danos patrimoniais (danos emergentes e lucros cessan-
tes) ou, ainda, a uma das espécies de dano extrapatrimonial (o dano esté-
tico), tendo em vista que depender de pericia para apurar a sua extensao.

O dano social ¢ presumido (in re ipsa), decorrendo da forca do
proprio ato. Assim, hd dano social quando o direito a qualidade de vida
digna e bem-estar social ¢ lesado por uma conduta socialmente repro-
vavel ou antijuridica — vale dizer, o dano social ¢ presumido em razao
da dimensao do proprio fato em si, sendo mesmo impossivel nao 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 socie-
dade do municipio do Rio de Janeiro sofre danos sociais decorrentes da
poluicdo 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 populagdo 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.

2.6 A Forma de Responsabilizaciao

O Cédigo Civil de 2002 adotou, como regra, a teoria da respon-
sabilidade subjetiva, conclusdo que se extrai da andlise conjunta dos arts.
186 e 187. A responsabilidade civil por dano social, por sua vez, ¢ de
natureza objetiva (art. 927, paragrafo tnico, do Codigo Civil).

O art. 186 do Cddigo Civil preceitua que aquele que, por agdo
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e cau-
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sar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Por sua vez, o art. 187 estabelece que pratica ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestadamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Por fim, o art. 927, paragrafo tinico, do mesmo Estatuto, expres-
sa que havera obrigac¢ao 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
proveito e, assim, a responsabilidade passa a ser objetiva em razao do
exercicio de determinada atividade empresarial e/ou nos casos especi-
ficados na legislacdo, tais como: Decreto n® 2.681/12 (responsabilidade
das estradas de ferro por danos causados aos proprietarios marginais);
Lei n°® 5.316/67; Decreto n° 61.784/67; Lei n® 8.213/91 (legislacdo de
acidente de trabalho); Lei n® 6.194/74 e Lei n° 8.441/92 (seguro obri-
gatdrio de acidentes de veiculos, cabendo a seguradora pagar o valor
previsto, independente de culpa do motorista); Lei n® 6.938/81 (referen-
te aos danos causados ao meio ambiente); Lei n® 8.078/90 (Codigo de
Defesa do Consumidor); art. 37, §6°, da CF/1988 (responsabilidade das
pessoas juridicas de direito publico e de direito privado concessionarias
de servico publico).

2.7 A Legitimidade Ativa Ad Causam

Entende-se que os legitimados para a propositura de acdo civil
publica (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. 5° da Lei n 7.347/85, que disciplina a acao
civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico, figuram como legitimados: o Ministério Publico;
a Defensoria Publica; a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cipios; a autarquia, empresa publica, funda¢do ou sociedade de econo-
mia mista; a associacdo que, concomitantemente: a) esteja constituida
ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas
finalidades institucionais, a protecdo ao patrimdnio publico e social, ao
meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorrén-
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cia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e, também, para parte
da doutrina, ainda que de forma controvertida, as agéncias reguladoras.

Igualmente, nos termos do art. 3° da Lei n® 7.853/89, que, entre
outras providéncias, dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de de-
ficiéncia, sua integracdo social, bem como institui a tutela jurisdicional
de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas e disciplina a atuagao
do Ministério Publico, as a¢des civis publicas destinadas a protecao de
interesses coletivos ou difusos das pessoas portadoras de deficiéncia po-
derdo ser propostas pelo Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados,
Municipios e Distrito Federal; por associagao constituida, nos termos da
lei civil, ha mais de 1 (um) ano, autarquia, empresa publica, fundacdo ou
sociedade de economia mista que inclua, entre suas finalidades institu-
cionais, a prote¢do das pessoas portadoras de deficiéncia.

Nesse elenco de legitimados para pleitear danos sociais, parti-
cularmente no ambito trabalhista, devem ser incluidos os sindicatos, as
federacdes e as confederacdes sindicais.

Por ferir o art. 18 do novo Cdédigo de Processo Civil, segundo
o qual ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo
quando autorizado por lei, cabe registrar o entendimento que inadmite
pedido de indenizagdo por danos sociais compensatorios nas agoes in-
dividuais. Nao obstante o que ora se afirma, podera o juiz, em razao do
grau de ofensa ao bem-estar social, ou mesmo em virtude da contumacia
do réu, e com o objetivo de conferir protecao aos direitos insculpidos no
art. 6° da CF/1988 %, condenar (ex officio) a parte ré em danos sociais
pedagogico-inibitorios.

Neste sentido, cabe referir ao teor do Enunciado n°® 456, da V
Jornada de Direito Civil/Conselho da Justiga Federal, segundo o qual
a expressao “dano”, prevista no art. 944 do Codigo Civil, abrange nao
apenas os danos individuais (materiais ou imateriais), mas também os
danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos, a serem re-
clamados pelos legitimados para propor agdes coletivas.

14 Neste caso, o dano social pedagdgico-inibitorio perde o carater de suplementariedade
ao dano social compensatério. Contudo, o juiz esta legitimado a condenar ex officio em
razdo de sua funcéo jurisdicional constitucional de garantidor dos direitos ¢ garantias
fundamentais, uma vez que o momento atual requer um Judicidrio proativo para inibir
a ineficiéncia das prestagdes dos servigos basicos e garantir a efetividade dos direitos
sociais.
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Salvo melhor juizo, entendemos que o referido Enunciado, no
caso em questdo, refere-se aos danos sociais compensatorios, € nao aos
sociais inibitorios. Assim, ainda que o autor da acdo individual tenha
formulado pedido de fixagdo de dano social compensatorio, forgoso re-
conhecer que o mesmo carece de legitimidade para pleitear, em nome
proprio, direito inerente a coletividade.

Contudo, h4 hipotese na qual tal pedido de condenagao por da-
nos sociais compensatdrios pode ser feito cumulativamente na agao po-
pular, em particular quando restar evidenciado que o ato que se deseja
anular gerou, além de um dano ao patriménio publico, um dano social,
podendo também os danos sociais pedagogico-inibitorios suplementa-
res serem pedidos de forma supletiva aos danos sociais compensatorios,
conforme se infere do art. 404, paragrafo unico, do Codigo Civil.

Tal entendimento decorre do fato de a agdo popular ter por ob-
jetivo a defesa do patrimonio publico, do erario, da moralidade adminis-
trativa ¢ do meio ambiente, ou seja, o autor representa a sociedade como
um todo, agindo no intuito de salvaguardar o interesse publico. Desta
forma, estd o juiz autorizado a requisitar provas as entidades publicas,
mesmo que ex officio, conforme ja decidiu, inclusive, o Superior Tribu-
nal de Justica:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPU-
LAR. DESVIO DE REPASSE DE VERBAS PUBLICAS. PRE-
FEITURA MUNICIPAL. PETICAO INICIAL DEFICIENTE
PELA FALTA DE DOCUMENTOS VINCULADOS A ENTIDA-
DES PUBLICAS. INEPCIA DA EXORDIAL. AFASTAMENTO.
I - A discussdo em debate foi decidida pelo Tribunal de origem,
considerando-se inepta a peticdo inicial de agdo popular, sob o
argumento de que o autor ndo teria trazido os documentos essen-
ciais para o deslinde da causa e que a juntada de tais elementos,
no transcurso processual, somente se justificaria quando negado
o fornecimento de certidoes e informagdes, por parte do Poder
Publico.

II - A falta de inclusdo dos documentos indispensaveis ao processo
na exordial, que dependem de autorizag@o de entidades publicas,
ndo impde a inépcia da pega vestibular, porquanto o juiz tem a
faculdade de requisita-los aos o6rgaos, durante a instrugao do pro-
cesso, quando houver requerimento para tanto, no teor do art. 7°,
inciso I, alinea “b”, da Lei n® 4.717/65.
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III - Tratando-se de agao popular, em que se defende o patrimdnio
publico, o erario, a moralidade administrativa e o0 meio-ambiente,
onde o autor estd representando a sociedade como um todo, no
intuito de salvaguardar o interesse publico, esta o juiz autorizado
a requisitar provas as entidades publicas, maxime na hipdtese dos
autos, na qual existe requisigdo expressa nesse sentido.

IV —*“Uma vez postulada, pelo autor, de forma expressa, a requisi¢ao
de documento essencial a propositura da agdo, ndo se ha falar em
inépcia da inicial, por auséncia da documentagéo necessaria” (REsp
n° 152.925/SP, Relator para acérddo Ministro DEMOCRITO REI-
NALDO, DJ de 13/10/1998, p. 00021).

V - Recurso especial provido, afastando a extingao do processo, por
inépcia da inicial, e determinando a remessa dos autos 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 Falcao,
julgamento em 21 set. 2004, DJ 3 nov. 2004, p. 37).

2.8 A Quantificacao do Dano Social

No tocante ao tema, cumpre destacar que os danos sociais de-
vem ser fixados de acordo com a extensdo do dano, devendo o magistra-
do, ao empreender tal tarefa, utilizar-se dos critérios da proporcionalida-
de e da razoabilidade, levando em conta, ainda, a capacidade econémica
do agente causador, de modo a assegurar a efetividade do comando judi-
cial, exegese equitativa que se extrai do art. 944 do Codigo Civil.

Com efeito, da mesma forma que a indenizacao a ser fixada nao
podera ser modica diante da capacidade econdmica do agente — pois se o
for estara premiando aquele que praticou o ilicito — também nao podera
redundar em enriquecimento sem causa para quem a recebe (no caso
especifico dos danos sociais compensatorios). Como cedico, reveste-se
de importancia o aspecto didatico-pedagogico da condenagao, cabendo
ao magistrado sopesar todos esses critérios no momento da fixagao do
quantum indenizatorio.

No que diz respeito a indenizagdo por danos sociais, 0s tipos
compensatorio e pedagogico-inibitorio suplementar sao da maxima im-
portancia.

A distingdo entre o dano compensatorio e o reparatorio reside
no fato deste ultimo traduzir uma espécie de “danos materiais futuros”.
Apesar de sua existéncia doutrinaria ser questionavel, o dano reparatério
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esta presente na aplicagdo 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.

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

Os danos sociais pedagogico-inibitorios suplementares pos-
suem finalidade ndo punitiva, pois, do contrario, seriam incompativeis
com o sistema juridico patrio, conforme expresso no art. 5°, XXXIX, da
CRFB/88. O seu carater ¢, portanto, meramente disciplinador, educativo
e pedagodgico. Nao sdo aplicaveis apenas diante da contumdacia do cau-
sador, mas também em razao de sua gravidade, da conduta demasiada-
mente reprovavel, insultuosa e ultrajante a consciéncia social e coletiva,
uma vez que independem de culpa ou dolo do agente, incidindo tao so-
mente em razao da gravidade e extensdao do dano, configurando, assim,
uma adverténcia da sociedade em relacdo a referida conduta, buscando
impedir sua reiteragao.

Tal adverténcia restou evidenciada em artigo elaborado por Ed-
son Ubaldo (2009), Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, sendo perfeitamente aplicavel, por analogia, aos danos
sociais:

Os maiores responsaveis pelos sofrimentos infligidos as pessoas,
em especial os grandes conglomerados financeiros e comerciais,
passaram a disseminar a ideia de que a busca pela reparagao de
danos morais se transformara em ‘industria’ de ganhos faceis.

Ubaldo (2009) afirma que essa ‘“suposta verdade contaminou
parte da magistratura”, argumentando, ainda, que tal aspecto ndao somen-
te reforcou o argumento dos juizes mais conservadores (0s quais, por
razoes ideologicas, inclusive religiosas), nunca viram com bons olhos o
novo instituto juridico (dano moral), como também serviu de freio aos
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mais liberais, cujas sentengas passaram a ser reformadas para diminuir
os valores fixados.

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

O consumidor brasileiro, antes desamparado e agora protegido
pelo CDC, tomou consciéncia de seus direitos, ao invés de “quei-
xar-se ao bispo”, como antes lhe sugeriam bancos e lojas. Agora
se queixa ao juiz; b) os responsaveis por produtos e servigos ainda
ndo se convenceram de que os tempos mudaram e continuam a
violar descaradamente os direitos da cidadania. Portanto, o que de
fato existe ¢ a “industria” do desrespeito, a busca do lucro facil, a
sensac¢do de que vale a pena continuar enganando o povo, porque
o percentual dos reclamantes ¢ infimo, os processos sdo lentos e o
resultado final, ainda que favoravel ao consumidor, sai muito mais
barato do que investir na melhoria dos produtos e dos servigos. '°

Cabe registrar, ainda, que a verba condenatdria imposta a titu-
lo de danos sociais pedagogico-inibitorios suplementares nao deve ser
direcionada ao grupo social (ou ao fundo que ele indicar) que teve seu
patrimonio imaterial lesado, visto que, para isso, se destinam os danos
sociais compensatorios.

Os danos sociais pedagogico-inibitorios suplementares, que,
como visto alhures, possuem carater de sublime adverténcia educativa,
devem ser destinados, por esta razdo, a fundos de 6rgdos com funcao
constitucional garantidores dos direitos fundamentais e sociais, como,
por exemplo, o Poder Judiciario. Isto porque, além de caracterizar bis in
idem, ou seja, duas indenizagdes pelo mesmo fato, tal situagdo enseja-
ria ainda um nitido enriquecimento sem causa por parte do autor, figura
vedada pelo direito brasileiro. A natureza suplementar da condenagdo
por danos sociais pedagogico-inibitorios encontra amparo no art. 404,
paragrafo unico, do Codigo Civil.

15" 0 Judicidrio — Jornal mensal da Associa¢do dos Magistrados Catarinenses, ano IV,
n. 38, jun./2009. Disponivel em: <www.amc.org.br>. Acesso em: 20 set. 2015.
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Impossibilidade de ser ex officio

MR Indenizagio destina-se ao grupo social
lesado

* Somente em acdo coletiva e popular

e Pode ser fixado ex officio em acio
individual

Dano social e Pode ser requerido também em acdo

individual

Pedagégico- e A indenizagio destina-se a fundo especifico
inibitério +H de oérgdo com funcio de garantidor

suplementar constitucional dos direitos e garantias
fund tai

e Nio possui, nas a¢des individuais, funcio
suplementar

e Pode ter, nas agdes coletivas e populares,
fungiio suplementar aos danos sociais
compensatorios

Diagrama 5: Caracteristicas dos Danos Sociais

2.9 A Destinacdo da Verba Oriunda da Condenacdo por
Dano Social

Quanto a destinacdo, os recursos oriundos da condenagao por
danos sociais devem ser divididos em duas etapas, a saber:

a) A verba condenatéria por danos sociais compensatorios per-
tence a sociedade ou a um determinado grupo social em razao da piora
acarretada na qualidade de vida e no bem-estar social. Por isso, tal verba
deve necessariamente ficar retida em conta judicial, cabendo ao autor da
acdo enviar ao juizo um projeto de melhoria da qualidade de vida lesada,
objetivando restabelecer ao maximo a ambiéncia social vivida antes do
dano se efetivar. Tal projeto sera homologado pelo juizo depois de ou-
vido o Ministério Publico, devendo, essencialmente, conter cronograma
dos pagamentos, de modo que o dinheiro depositado possa ser liberado
de acordo com o cronograma das despesas. Somente apos o autor da acao
comprovar a concretizacdo do projeto e o uso da quantia depositada (na
conta judicial) é que o processo devera ser julgado extinto.

b) J& a verba condenatoria por danos sociais pedagogico-inibi-
torios suplementares, em razao de seu carater de adverténcia educativo-
-social, deve ser destinada ndo ao autor da acdo, conforme ja se tratou,
mas a um fundo de 6rgao dotado de fungdo constitucional de garantidor
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dos direitos fundamentais ', tais como, por exemplo, o Poder Judiciario
e o Ministério Publico, ficando ao prudente arbitrio do juiz a quantifica-
¢do e a destinagdo ao fundo pertinente.

Como cedico, a responsabilidade do Poder Judiciario como pro-
tagonista na defesa dos direitos fundamentais sociais ainda estd em fase
de consolidacdo, razdo pela qual é fundamental despertar os membros
da Magistratura para a importancia da fungdo judicante na defesa de tais
direitos.

A proposito, José Faria (1994) salienta que os direitos humanos
foram originariamente constituidos como uma forma de protecdo contra
os abusos e arbitrios praticados pelo Estado, concretizando-se somente
por intermédio desse mesmo Estado. Tem razao José Faria ao fazer tal
afirmacdo, mormente porque os direitos sociais surgiram juridicamente
como prerrogativas dos individuos menos favorecidos, sob a forma nor-
mativa de obrigagdes do Executivo, demandando, assim, uma interven-
¢do ativa e continuada por parte dos poderes publicos.

Ainda em consonancia com José Faria, a caracteristica basica
dos direitos sociais esta no fato de que,

[...] forjados numa linha oposta ao paradigma kantiano de uma jus-
tica universal, foram formulados dirigindo-se menos aos individu-
os tomados isoladamente como cidaddos livres e andnimos e mais
na perspectiva dos grupos, comunidades, corporagdes e classes a
que pertencem 7. Ao contrario da maioria dos direitos individuais

16 Neste particular, entendemos que ndo ha conflito com o fundo expresso nos arts. 13
e 20 da Lei n°® 7.347/85, regulamentada pelo Decreto n° 1.306/94, vez que a condena-
¢do a titulo de danos sociais inibitorios pedagdgicos suplementares, 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
¢ menor o nivel de organizagio e atuagdo da sociedade civil para participar e influenciar
na formag@o da vontade politica, aumenta a responsabilidade dos integrantes do Poder
Judiciario na concretizagdo e no cumprimento das normas constitucionais, especial-
mente as que possuem uma alta carga valorativa ¢ ideologica.

17 A teoria kantiana, a nosso sentir, ndo € a da valoriza¢do do homem (de forma isolada)
como objetivo das a¢des de Estado em detrimento da coletividade. Méxima 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 econdmico). Em sua teoria, Kant valoriza o ser
humano e néo a coisa (os bens) como fim a ser perseguido pelas agdes estatais.
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tradicionais, cuja protegdo exige apenas que o Estado jamais per-
mita sua violagdo, os direitos sociais ndo podem simplesmente ser
“atribuidos” aos cidaddos; cada vez mais elevados a condi¢do de
direitos constitucionais, os direitos sociais requerem do Estado um
amplo rol de politicas publicas dirigidas a segmentos especificos
da sociedade — politicas essas que t€ém 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 efetivacdo, pressupdem a
substituicdo da “repressao” pela “promocao”, e da san¢ao penal (ou pu-
nitiva) pela de natureza premial (FARIA, 1994, p. 54). Logo, os direi-
tos sociais nao 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 discriminatorio
com propositos compensatorios; um direito descontinuo, pragmatico e
por vezes até mesmo contraditorio, quase sempre dependente da sorte de
determinados casos concretos.”:

Trata-se de um tipo especifico de direitos, cujas praticas judiciais
pressupdem a legitimidade processual e o reconhecimento da per-
sonalidade juridica dos grupos e representacdes coletivas; consa-
grando um novo padrdo de racionalidade, de natureza essencial-
mente material ou substantiva, que colide com os limites estritos
da racionalidade formal das leis e dos codigos tipicos do Estado
liberal classico, os direitos sociais sdo politicamente editados com
o objetivo de socializar riscos, neutralizar perdas e atenuar dife-
rengas, mediante tratamentos diversificados por parte das multi-
plas instancias do setor publico. (FARIA, 1994, p. 54).

Nos burocratizados tribunais brasileiros, cujos integrantes pa-
recem 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 magistratura a refletir um pouco mais sobre suas funcdes sociais. Edu-
ardo Bittar (2005), também com mestria, destaca o papel do Judiciario
na quadra atual, afirmando que a ele “cumpre um determinante papel
na construcdo, prote¢do e garantia da efetividade dos direitos humanos
dentro da tradicional estrutura tripartite de poderes herdada da moderni-
dade.” (BITTAR, 2005, p. 306).
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Assevera o autor, ainda, que a sociedade na qual a cidadania
se realiza ¢ aquela que tem amplo acesso aos direitos, o que “significa
afirmar que estes direitos sdo realizados ou respeitados, e também que,
quando sdo violados, possuem protecao e garantia jurisdicional”. Como
se v¢€, segundo a reflexdo de Bittar (2005), o papel do Judiciario é ponto
central nas discussdes sobre a tematica dos direitos humanos e sociais.

3 Consideracoes Finais

De acordo com o analisado ao longo do presente trabalho, con-
clui-se que ha uma impossibilidade concreta e doutrinaria de condenagao
por danos morais coletivos. Claro esta que os verdadeiros danos coleti-
vos homogéneos, 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. 1°, I1I, da CF/1988, sob a mo-
dalidade de dano extrapatrimonial, imaterial, transindividual e objetivo.

O dano social ¢ um tipo de dano que repercurte na diminui¢ao
da qualidade de vida da sociedade ou de determinado grupo social, po-
dendo ser decorrente de uma conduta perpetrada pelo Estado ou por um
particular.

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

A legitimidade para pleitear danos sociais ¢ inerente as insti-
tuicdes elencadas no art. 5° da Lei n 7.347/85, além dos sindicatos, das
federacdes e confederagdes, dos representantes dos empregados e em-
pregadores e também do cidaddo — neste Gltimo caso por meio de pedido
cumulado em ag¢do popular ou em acdo individual (apenas na modalida-
de de dano pedagdgico-inibitorio).

A forma de responsabilizagdo do causador do dano ¢ objetiva
(in re ipsa), podendo ser requerida por meio de agdo coletiva ou via a¢ao
popular, cuja quantificacdo devera obedecer aos critérios da proporcio-
nalidade, razoabilidade e capacidade econdmica do agente.

Os recursos oriundos da condenagao por danos sociais compen-
satorios devem ser aplicados em projetos de melhoria da qualidade de
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vida da sociedade ou do grupo social lesado. Por sua vez, os recursos
da condenagdo por danos sociais pedagdgico-inibitdrios suplementares
devem ser destinados a um fundo criado por 6rgdos com fun¢do consti-
tucional de garantidor dos direitos fundamentais sociais.

Espera-se, dessa forma, ter contribuido para a discussao doutri-

naria a respeito da instituicao deste novo tipo de dano, o dano social, no
direito brasileiro.

Referéncias

ANTUNES, Paulo Bessa. Direito Ambiental. 4. ed. rev., ampl. e atualiz. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2000.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Codigo de processo civil interpreta-
do. Antonio Carlos Marcato, coordenador. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na pés-modernidade. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2005.

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. 1.

CARVAS, Luiz Gustavo Abrantes. Desmistificando o dumping social. Jus
Navigandi, Teresina, 2011.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Teoria Geral do
Direito Civil. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

ENNECERUS & LEHMANN. Derecho de obligaciones, v. 1, § 10, Barcelo-
na, 1935, apud GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2003.

FARIA, José Eduardo. Os desafios do Judiciario. Revista USP. Sdo Paulo, n.
21, pp. 47-57: Coordenadoria de Comunicagdo Social (CCS)/USP, 1994.

FORTON, Rozendo Escalanate. Indicadores do Bem-Estar Social: seu con-
teudo e sua atualizacido. Debates Sociais, v. 10, n. 18, Rio de Janeiro, 1974.

FRIEDE, Reis. Aspectos Fundamentais das Medidas Liminares. 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2002.

KANT, Immanuel. Fundamentaciao da Metafisica dos Costumes. In: Os
Pensadores — Kant (II), Trad. Paulo Quintela. Sao Paulo: Abril Cultural, 1980,
pp. 134-135 apud BIZELLI. Rafael Ferreira. Disponivel em: <http://www.
publicadireito.com.br/artigos/?cod=68c694de94e6¢c110>. Acesso em: 30 ago.
2015.

Resenha Eleitoral (Florianépolis), v. 20, n. 1, p. 75-102, jul. 2016



102 Dos Danos Sociais

KAWAY, Mina. Dumping Social: as normas de trabalho e sua relagdo com
o comércio internacional. Instituto Declatra, Florianopolis, 2010.

KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e
na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional “compara-
do”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Doutrina — pratica — jurisprudéncia
— glossario. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: RT, 2001.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma Leitura
Civil-Constitucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp.
80-81 apud BIZELLI, Rafael Ferreira. Disponivel em: <http://www.publicadi-
reito.com.br/artigos/?cod=68c694de94e6c110>. Acesso em: 30 ago. 2015.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

TREVIZAN, Thaita Campos; SILVA, Vitor Borges da. O Dano Social como
Reflexo das Novas Tendéncias da Responsabilidade Civil. Revista Cientifi-
ca-Faculdade Pio XII, Campo Grande, 2007.

TRIERWEILER, Gustavo F. As relacoes de trabalho, o dumping e a cri-
se economica. Revista IOB Trabalhista e Previdenciaria, v. 21, n. 242, Sao
Paulo, 2005.

ZANETI JR., Hermes. A Teoria da separacio de poderes e o Estado de-
mocratico constitucional: Func¢des de governo e funcdes de garantia. /n:
GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas.
Coordenadores Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe. 2. ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2013.

Reis Friede - Desembargador Federal Vice-Presidente do TRF2 e ex-membro do Mi-
nistério Publico, professor adjunto da Escola de Direito da UFRJ, professor emérito da
Escola de Comando e Estado-Maior do Exército (ECEME), professor de Direito Cons-
titucional da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ) e ex-profes-
sor adjunto da UNIRIO, Pesquisador do Programa de P6s-Graduagdo em Desenvolvi-
mento Local da UNISUAM. Desembargador Federal. Possuindo, entre outros titulos, o
de mestre em Direito do Estado pela Universidade Gama Filho (UGF) e mestre e doutor
em Direito Publico (UFRJ).

Luciano Aragio - Mestre em Direito, Professor da Graduagdo ¢ Pos-Graduagdo no
Centro Universitario Augusto Motta - UNISUAM.

Resenha Eleitoral (Florianépolis), v. 20, n. 1, p. 75-102, jul. 2016



