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Resumo

O trabalho monogréafico constatou a impossibilidade juridica da aplicacdo dos danos
sociais em acdes individuais, sob o entendimento de que essa aplicacdo viola os limites
subjetivos e objetivos da demanda, além de ferir principios e dispositivos legais que
circundam o tema. Esse estudo possibilitou compreender que os danos sociais tutelam
interesses difusos, visando a protecdo de pessoas indeterminadas, razdo pela qual a sua
aplicacdo se torna inadequada no ambito de acdes individuais. Assim sendo, demonstrou-se
que a tutela dos danos sociais deve ser feita por meio das a¢des coletivas, cujo objetivo €
justamente proteger os interesses metaindividuais. Ressalta-se que, ndo obstante a auséncia de
leis especificas e de jurisprudéncias consolidadas sobre o tema, haja vista a
contemporaneidade do assunto, foi possivel elaborar o presente estudo, uma vez que as
andlises e os argumentos foram voltados aos principios norteadores do processo civil e aos
entendimentos doutrinarios. Ademais, as jurisprudéncias nas quais aplicaram-se 0s danos
sociais em lides individuais, que foram objeto de apreciacdo nesse trabalho, serviram como

ponto de partida para a elaboracdo da analise critica dessa aplicacao.

Palavras chave: Agdes Coletivas. Agdes Individuais. Danos Sociais. Interesses Difusos.
Responsabilidade Civil.
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Introducéo

Tratar-se-4, na presente monografia, acerca da impossibilidade juridica da tutela dos
danos sociais em lides de carater individual, sob a andlise das disposi¢cGes do Codigo de
Processo Civil, da legislacdo complementar, dos principios basilares do processo civil e de
preceitos doutrinarios.

O tema possui extrema relevancia no atual momento da ordem juridica e social
brasileira em razdo da eclosdo da tutela dos direitos transindividuais, de modo que esses
direitos ampliaram as categorias de danos, das quais se destacam os danos sociais.

Nesse cenario, ante ao carater eminente dos direitos transindividuais, ou
metaindividuais, como também sdo chamados, os magistrados vém aplicando os danos sociais
em acdes individuais, sem, contudo, que a parte ofendida tenha os requerido.

Dessa forma, nasce a questdo problema motivadora desse trabalho: € possivel, na
interpretacdo do direito, conceder-se indevida a aplicacdo do dano social em agéo individual e
sem a vontade da parte ofendida?

Em resposta, a presente monografia trard& uma hipotese afirmativa, a qual sera
verificada ao longo dos argumentos e justificativas expostos no desenvolvimento dos
capitulos.

No Capitulo 1, far-se-4 uma abordagem geral acerca do instituto da responsabilidade
civil, demonstrar-se-4 a forma como o Codigo de Defesa do Consumidor trata esse instituto,
bem como a inser¢do dos danos sociais nesse tema. Para isso, a doutrina serd amplamente
utilizada, em especial os ensinamentos de Maria Helena Diniz e Sérgio Cavalieri Filho, a fim
de enriquecer esse estudo com conceitos, principais caracteristicas e pontos relevantes, que
servirdo de base para o proximo capitulo.

No Capitulo 2, far-se-4& um estudo mais aprofundado acerca dos danos sociais,
explicitando como a doutrina conceitua esses danos, os problemas mais relevantes na sua
aplicacdo e que eles representam violagdes a interesses difusos, ou seja, atingem a sociedade.
A partir disso, serd demonstrado qual o meio processual adequado para aplicar os danos
sociais, ressaltando-se que, justamente por tutelarem interesses de uma sociedade, de pessoas
indeterminadas, devem ser aplicados no ambito das acdes coletivas. A fim de validar esse
argumento, serdo utilizados, dentre outros, os ensinamentos de Rodolfo de Camargo Mancuso
e Hugo Nigro Mazzilli, além das Leis n. 4717/85 e n. 7347/85, concernentes a acdo popular e

a acdo civil pablica, respectivamente.



Esse capitulo versard, ainda, sobre a inadequacao das a¢des individuais como forma de
tutela dos danos sociais, sendo, inclusive, essa a hipdtese que serd apresentada no presente
trabalho. Para valida-la, frisando-se a impossibilidade juridica de se aplicar os danos sociais
em lides individuais, serdo utilizados os ensinamentos de varios processualistas, como
Carreira Alvim e Humberto Theodoro Junior, os principios norteadores do processo civil e 0s
dispositivos do Cadigo de Processo Civil, demonstrando que a aplicacdo dos danos sociais em
lides individuais, sem que a parte ofendida tenha os pleiteado, extrapola os limites subjetivos
e objetivos da demanda e fere a inércia da jurisdi¢do e a correlacdo da demanda.

Por sua vez, o Capitulo 3 demonstrard como os danos sociais vém sendo aplicados na
pratica forense, colacionando 3 (trés) julgados sobre o tema. O primeiro julgado, proferido
pelo ilustre Ministro Luis Felipe Salomao, do Superior Tribunal de Justica, ird corroborar a
hipdtese da presente monografia, afirmando que a aplicacdo dos danos sociais, sem que a
parte ofendida tenha os requerido e, pior, em sede recursal, se mostra indevida, pois viola
principios basilares do processo civil, como o da non reformatio in pejus e ndo tem respaldo
nos artigos que tratam da responsabilidade civil, como o art. 186 e art. 927 do Cdédigo Civil.

Os outros 2 (dois) julgados analisados no Capitulo 3, um proferido pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul e o outro pela 2* Turma Julgadora Mista de Goiania,
demonstrardo as justificativas utilizadas pelos magistrados ao aplicarem os danos sociais em
acOes individuais. Desse modo, os argumentos utilizados no capitulo anterior serdo aplicados
nesses casos concretos, com o intuito de confirmar a impossibilidade juridica da tutela dos
danos sociais em lides individuais.

Finalmente, impende mencionar que a metodologia cientifica utilizada sera a pesquisa
analitica ou explicativa, e no tocante as fontes de dados, utilizar-se-4 a pesquisa bibliogréfica,
tendo em vista 0 uso de livros, artigos cientificos, jurisprudéncias e dispositivos legais para

atestar a hipdtese do presente trabalho.



1 A Doutrina da Responsabilidade Civil do Direito Contemporaneo

Neste capitulo, far-se-a uma abordagem geral acerca do instituto da responsabilidade
civil, demonstrar-se-4 a forma como o Codigo de Defesa do Consumidor trata esse instituto,
bem como a inser¢do dos danos sociais nesse tema. Para isso, a doutrina serd amplamente
utilizada, em especial os ensinamentos de Maria Helena Diniz e Sérgio Cavalieri Filho, a fim
de enriquecer esse estudo com conceitos, principais caracteristicas e pontos relevantes, que

servirdo de base para o proximo capitulo.

1.1 Generalidades

Indubitavelmente, um dos temas mais controversos e pulsateis da atualidade juridica é
a responsabilidade civil, ante sua expansdo na ordem juridica moderna, gerando reflexos de
diversas espécies nas atividades humanas. Explica-se a relevancia desse tema pelo fato do ser
humano sofrer, a todo instante, atentados contra a sua pessoa ou ao seu patrimonio,
constituindo um desequilibrio de ordem moral ou patrimonial e, dessa forma, tornando
imprescindivel a criacdo de solugdes ou remédios que sanem tais lesdes (DINIZ, 2011, p.19).

Isso porque “o principal objetivo da ordem juridica, afirmou o grande San Tiago
Dantas, é proteger o licito e reprimir o ilicito” (CAVALIERI, 2007, p. 23). Portanto, o que
impulsiona a responsabilidade civil é o interesse de reparar o dano causado a outrem,
restituindo o prejudicado ao statu quo ante. “Como pondera José Antonio Nogueira, o
problema da responsabilidade é o préprio problema do direito, visto que todo o direito assenta
na ideia de acao, seguida de reagdo, de restabelecimento de uma harmonia quebrada” (DINIZ,
2011, p. 21).

A responsabilidade civil é amparada por diversos principios, dentre os quais ressaltar-
se-a 0 principio da dignidade da pessoa humana e o da restitutio in integrum. No tocante ao
primeiro principio, “a responsabilidade civil somente poderd cumprir seu papel a partir da
compreensdo do que é ser pessoa e de quais valores lhe sdo inerentes para que assim possa
protegé-los” (AGUIAR, 2011, p. 20).

O segundo principio, por sua vez, preceitua a reposi¢cdo do prejudicado a situacdo
anterior a lesdo, de modo que a sancdo, seja ela uma reconstituicdo natural ou uma
indenizacdo, represente da forma mais precisa o prejuizo sofrido pela vitima, a fim de que sua
dignidade seja respeitada (DINIZ, 2011, p. 24).



Nesse sentido, para Diniz (2011, p. 25), a responsabilidade civil possui uma funcéo de
carater duplice, qual seja, a funcdo de sancdo civil, de natureza compensatdria, com 0 escopo
de reparar o dano causado a vitima, punindo o ofensor e desincentivando a pratica de atos
lesivos, bem como a funcéo de garantir o direito do lesado a seguranca.

Outrossim, em relagdo ao conceito de responsabilidade civil, tem-se que, em seu
sentido etimoldgico, exprime a ideia de obrigagdo, encargo, contraprestacdo. J& em seu
sentido juridico, designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violacao
de um outro dever juridico (CAVALIERI, 2007, p. 2-3). Isso porque, segundo Cavalieri
(2007, p.2):

“A violacdo de um dever juridico configura o ilicito, que, quase sempre,
acarreta dano para outrem, gerando um novo dever juridico, qual seja, o de
reparar o dano. Ha, assim, um dever juridico originario, chamado por alguns
de priméario, cuja violagdo gera um dever juridico sucessivo, também
chamado de secundario, que é o de indenizar o prejuizo.”

Outro conceito foi dado por Diniz (2011, p. 51), a qual estabelece que:

“A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razao de
ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma
coisa a ela pertencente ou de simples imposicao legal.”

No Direito brasileiro, a responsabilidade civil requer trés pressupostos para

configurar-se: a existéncia de uma acao, comissiva ou omissiva, a qual podera se apresentar
como ato ilicito (fundado na culpa) ou ato licito (fundado no risco); a ocorréncia de um dano
patrimonial ou moral causado por esta acdo; e por fim, a existéncia do nexo de causalidade
entre 0 dano e a acdo, constituindo um vinculo entre esses dois pressupostos (DINIZ, 2011, p.
53 e 54).

Para Diniz (2011, p. 56), a acdo vem a ser a conduta humana, comissiva ou omissiva,
voluntaria e imputavel, do préprio agente ou de terceiro, ou ainda, consubstanciada em fato de
animal ou coisa, que cause dano a outrem, gerando o dever de repara-lo. Essa acdo geradora
da responsabilidade civil podera ser licita ou ilicita.

No tocante ao ato ilicito, a nossa ordem juridica entende que “o dever ressarcitorio
pela préatica de atos ilicitos decorre da culpa, ou seja, da reprovabilidade ou censurabilidade da
conduta do agente” (DINIZ, 2011, p. 57), as quais estardo configuradas quando, ante a
circunstancias concretas do caso, se entender que o agente poderia ou deveria ter agido de
modo diferente (DINIZ, 2011, p.58).

O Cadigo Civil estabelece, em seu artigo 186, que “aquele que, por acdo ou omissao

voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
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exclusivamente moral, comete ato ilicito.” Dessarte, a configuragdo do ato ilicito imprescinde
de um dano oriundo de atividade culposa.

Insta salientar que o ato ilicito ampara-se, basicamente, em dois fundamentos, quais
sejam, a violacdo de um dever preexistente e a imputacdo do resultado a consciéncia do
agente (DINIZ, 2011, p. 57). Portanto, € necessario que o lesador tenha conhecimento da
ilicitude do seu ato, seja por meio de dolo ou culpa. Caso o infrator aja com dolo, significa
dizer que “teve a vontade consciente de cometer o ato ilicito, lesou outrem intencionalmente.
Por sua vez, caso aja com culpa, significa dizer que se equivocou na conduta, ndo teve a
intencdo de lesar ou violar direito, mas era possivel exigir comportamento diverso” (MELLO,
2012, p. 41).

Ademais, ressalta-se que a culpa é classificada, dentre outros critérios, em lato sensu
e stricto sensu. A culpa lato sensu, abrangente de toda espécie de comportamento contrario ao
direito, compreende: o dolo, em que a vontade se dirige para concretizacdo de um resultado
ilicito; e a culpa stricto sensu, caracterizada pela impericia, imprudéncia e negligéncia, sem
qualquer consciéncia de infracdo do dever juridico. Portanto, é por isso que, havendo culpa
em sentido amplo (seja dolo ou culpa em sentido estrito), existira a obrigacdo de reparar o
dano (DINIZ, 2011, p. 59).

Ultrapassado o estudo da responsabilidade civil pela préatica de atos ilicitos, adentrar-
se-a no estudo da responsabilidade civil pela pratica de atos licitos. Nesse sentido, 0 Cddigo
Civil brasileiro abragou o sistema da responsabilidade com culpa, em que sem ela ndo ha
dever de indenizar, adotando, dessa forma, a responsabilidade subjetiva. Nessa espécie de
responsabilidade, fundamentada pela teoria da culpa, cabe a vitima demonstrar a existéncia
dos elementos fundamentais da sua pretenséo.

Entretanto, em hipoteses excepcionais, a obrigacdo de indenizar ndo repousara na
culpa, mas sim no risco, em que se verifica, apenas, se ocorreu 0 evento e se dele emanou o
prejuizo, ndao se analisando a culpa do agente. Nessas hipdteses excepcionais, adota-se a
responsabilidade objetiva.

Assim sendo, conclui-se que a nossa ordem juridica adota a responsabilidade civil
amparada na culpa, contudo, conforme estabelece Nery Junior (2010, p. 608-609):

“A responsabilidade sem culpa e decorrente de ato licito do agente causador
do dano encontra guarida em nosso Direito apenas quando decorra de
autorizacdo expressa em lei [..] Desse modo, apenas quando a lei
expressamente preveja a possibilidade da responsabilizacdo objetiva, com
fundamento na teoria do risco, é que se podera admitir a indenizagcdo do
dano decorrente de ato licito.”

E o caso, por exemplo, da responsabilidade oriunda das relagdes de consumo.
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No tocante ao dano, segundo pressuposto para a configuragdo da responsabilidade
civil, é possivel afirmar ser ele o centro do instituto. Isso porque s6 haverd indenizagdo ou
ressarcimento se houver o dano, ou seja, a responsabilidade civil apenas configurar-se-a se
houver um dano a reparar. “Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano”. (CAVALIERI, 2004, p. 95).

Dessa forma, para Cavalieri (2004, p. 97), o dano € fato determinante do dever de
indenizar, e ndo somente fato constitutivo.

Vale tratar que, nos termos dos arts. 186 e 403 do Cdédigo Civil, “nédo cabe reparacdo
de dano hipotético ou eventual, necessitando tais danos de prova efetiva, em regra”
(TARTUCE, 2011, p. 425). Em outras palavras, “o dano deve ser provado por quem o alega;
sendo esta a regra geral, que s6 admite exce¢des nos casos previstos em lei” (CAVALIERI,
2007, p. 113).

Nesse sentido, Maria Helena Diniz conceitua o dano “como a lesdo (diminui¢do ou
destruicdo) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra a sua vontade, em
qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral” (DINIZ, 2011, p. 80). A autora
também menciona que, para haver o dano indenizavel, é necessaria a ocorréncia de alguns
requisitos: diminuicdo ou destruicdo de um bem juridico, patrimonial ou moral, pertencente a
uma pessoa; efetividade ou certeza do dano; causalidade; subsisténcia do dano no momento
da reclamacéo da vitima; legitimidade e auséncia de causas excludentes de responsabilidade.
(DINIZ, 2011, p. 82-83).

A doutrina defende duas variacbes de dano: a patrimonial ou material, a
extrapatrimonial ou imaterial. O primeiro, o dano patrimonial, “atinge os bens integrantes do
patriménio da vitima, entendendo-se como tal o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa
apreciaveis em dinheiro” (CAVALIERI, 2007, P. 71). Outro conceito dado por Tartuce trata
do dano patrimonial ou material, “como sendo prejuizos ou perdas que atingem o patriménio
corporeo de alguém” (TARTUCE, 2011, p. 425).

Ademais, o dano patrimonial subdivide-se em dano emergente e lucro cessante. O
primeiro diz respeito ao que o lesado efetivamente perdeu, a concreta diminuicdo em seu
patriménio, enquanto o segundo refere-se ao lucro esperado que o lesado deixou de auferir, “é
a frustacdo da expectativa de lucro, diminuig@o potencial do seu patriménio.” (CAVALIERI,
2004, p. 97).

Por sua vez, a outra variagdo de dano — extrapatrimonial — consiste na reparabilidade
dos danos imateriais, € uma lesdo a direitos da personalidade. Essa variagdo tem como

expoente o dano moral. O dano extrapatrimonial é um assunto relativamente novo no
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ordenamento juridico patrio, tendo sido tratado na Constituicdo Federal de 1988 no art. 5°, V
e X. (TARTUCE, 2011,p. 425).

Cavalieri afirma que “o dano moral ndo se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos” (CAVALIERI, 2004, p. 103).
Destarte, ndo é possivel estabelecer uma avaliacdo pecuniaria a reparagdo por danos morais,
uma vez que estes tém o carater mais compensatorio do que indenizatorio.

Insta salientar que a Stmula n® 37* do Superior Tribunal de Justica admite ser
cumulaveis as indenizacdes por dano material e dano moral, oriundos do mesmo fato.

Outrossim, na realidade juridica nacional, tem-se os danos classicos ou tradicionais,
quais sejam, os danos materiais e 0s danos morais; bem como, tem-se 0s danos novos ou
contemporaneos, que sao o0s danos estéticos, 0os danos morais coletivos e 0s danos sociais, 0s
quais sdo objeto deste trabalho e serdo estudados mais a fundo em momento oportuno.

Finalmente, o ultimo pressuposto da responsabilidade civil € o nexo causal, o qual
constitui o liame entre o prejuizo e a agédo, “de modo que o fato lesivo devera ser oriundo da
acdo, diretamente ou como sua consequéncia previsivel.” (DINIZ, 2011, p. 127). Além disso,
Cavalieri diz ser o nexo causal o “elemento referencial entre a conduta ¢ o resultado. E
através dele que poderemos concluir quem foi o causador do dano”. (CAVALIERI, 2004, p.
71).

Sobre esse assunto, € valido mencionar que a doutrina entra em conflito ao tratar das
teorias existentes sobre 0 nexo causal. Isso porque o Cddigo Civil brasileiro ndo dispde,
expressamente, sobre as regras desse pressuposto. Nesse contexto, utilizando-se a doutrina e a
jurisprudéncia em face dessa omissao, surge a ddvida sobre a ratio legis do art 403 deste
codigo, o qual estabelece que “ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual” (NERY JUNIOR, 2010, p. 547-551).

Nesse sentido, alguns doutrinadores apoiam-se na teoria da causa necessaria,
defendida por Agostinho Alvim, “segundo a qual o nexo de causalidade consistiria numa
relacdo necesséria entre o fato gerador ¢ o evento danoso” (NERY JUNIOR, 2010, p. 549).
De acordo com essa teoria, a expressao “direto e imediato” constante do artigo mencionado
significa o nexo causal necessario, ou seja, considera-se causa do dano aquela que lhe é
proxima ou remota (NERY JUNIOR, 2010, p. 550).

1 Stmula n° 37 do STJ: “Sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo
fato.”
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Todavia, conforme Nery Junior (2010, p. 551) preleciona, essa teoria apresenta certas
dificuldades de aplicacéo, o que faz com que:

“A jurisprudéncia acabe decidindo simplesmente de acordo com o bom
senso e com a invocagdo apenas da expressao literal contida no art. 403:
quando acha que um dano deve ser reparado, dira que ele é “dano direto ¢
imediato”; quando entende que ndo € merecedor de reparagdo, considera-lo-a
“dano indireto”.

Por fim, para concluir esse breve estudo da responsabilidade civil, ressalta-se que esta

é composta de varias espécies. No tocante ao seu fato gerador, a responsabilidade civil podera
ser contratual, se resulta de inexecucdo contratual; ou extracontratual, se oriunda de violacao
de um dever juridico, configurador de ato ilicito, 0 que causa dano a outrem e consequente
dever de reparagéo. (DINIZ, 2011,p. 148).

Em relacdo ao seu fundamento, a responsabilidade civil podera ser subjetiva, “fundada
na culpa ou dolo por agdo ou omissdo, lesiva a determinada pessoa”; ou objetiva, fundada no
risco, em que pouco importa se o ofensor agiu com culpa ou dolo. (DINIZ, 2011, p. 148).

Dessa forma, ultrapassadas as generalidades do estudo da responsabilidade civil,
adentrar-se-4, mais especificamente, nos estudos, desse instituto concernentes as relacdes de

consumo.

1.2 Responsabilidade Civil no Direito do Consumidor

Antes do advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor, “as relagcbes de consumo
estavam desequilibradas no mercado, estando o consumidor sem recursos legais habeis a
torna-lo tdo forte quanto o fornecedor” (NERY JUNIOR, 2010, p. 27). Nesse contexto, foi
com o intuito de equilibrar essa relacéo e de evitar a prevaléncia de um sujeito em detrimento
do outro que nasceu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.

A finalidade principal deste codigo é equiparar o consumidor, que j& nasce vulneravel
na relacdo de consumo, ao fornecedor, desestimulando as condutas desleais praticadas por
este e fazendo com que aquele aproveite-se das disposices do codigo para reclamar direitos a
ele conferidos.

O Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece normas de ordem publica e interesse
social, assegurando ndo apenas direitos individuais e subjetivos, mas também, buscando
solugdes para as demandas coletivas (NERY JUNIOR, 2010, p. 29 e 33).

Por se tratar de normas de carater nobre e relevancia social, o0 Cédigo de Defesa do

Consumidor ampara-se em diversos principios, dentre os quais ressalta-se o principio da
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defesa do consumidor e o principio da livre iniciativa e crescimento econémico. Mesmo
parecendo haver incompatibilidade entre esses dois principios, este cddigo traca normas na
tentativa de compatibiliza-los e harmoniza-los (NERY JUNIOR, 2010, p. 33).

Outros dois principios basilares instituidos pelo cddigo séo o principio da equidade e
boa-fé. “Tanto € assim que o codigo trata como nulas as clausulas contratuais que infringirem,
direta ou indiretamente, a equidade e boa-f¢” (NERY JUNIOR, 2010, p.34), nos termos do
art. 51, inciso IV, Cédigo de Defesa do Consumidor? (BRASIL, 1990).

A relacdo de consumo é necessariamente formada por dois sujeitos: o consumidor € o
fornecedor. O consumidor € conceituado por Diniz (2011, p. 462) como:

“O consumidor ¢ ndo SO a pessoa fisica ou juridica que vem a utilizar
produto ou servico como destinatario final, mas também a coletividade de
pessoas, mesmo indeterminavel, que intervém nas relacdes de consumo (Lei
n. 8.078/90, art. 2°, paragrafo tnico)*:.

O fornecedor, por sua vez, “¢ todo aquele que pratica alguma atividade no mercado,

notadamente o produtor, o comerciante ¢ o prestador de servico” (NERY JUNIOR, 2010,
p.35). Nesse sentido, por serem a parte mais fraca da relacdo de consumo, 0s consumidores
sdo tratados de forma desigual pela lei, gozando de certas prerrogativas, “a fim de que se
atinja, efetivamente, a igualdade real, em obediéncia ao principio da isonomia.” (NERY
JUNIOR, 2010, p. 35). Assim preleciona Nelson Nery Junior (2010, p.36):

“O Codigo contém varios instrumentos destinados a finalidade de colocar-se
0 consumidor em posi¢do de igualdade com o fornecedor, a fim de que se
alcance efetivamente a igualdade real de que trata o caput do art. 5° da CF. A
regra geral se encontra no art. 4°, 1, CDC*, que reconhece o consumidor
como a parte vulneravel na relagdo de consumo.”

Nery Junior postula a insercdo da isonomia como principio implicito no Cédigo de

Defesa do Consumidor em seu art. 47, o qual estabelece que a interpretacdo das clausulas
contratuais se fara de forma mais favoravel ao consumidor. Outra manifestacdo desse

principio esta na “possibilidade de, ope judicis, inverter-se o 6nus da prova em beneficio do

2 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras,
as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

$ BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servi¢co como destinatario final.

Paréagrafo Gnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
haja intervindo nas relagdes de consumo.

* BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 47. As clausulas contratuais ser&o
interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.
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consumidor” quando este for hipossuficiente ou quando sua alegagdo for verossimil (NERY
JUNIOR, 2010, p. 36). , nos termos do art. 6°, inciso V111, do CDC>.

No ambito de um mercado contemporaneo marcado pelo exagero no consumo, foi
necessario estabelecer a massificacdo dos produtos, incentivada pelo progresso tecnoldgico, a
fim de suprir toda essa demanda por produtos e servigos. Entretanto, mesmo com o emprego
de medidas de controle e seguranca, “grande ¢ a porcentagem de mercadorias que entram no
processo de comercializacdo sem condi¢fes de serem consumidas ou usadas, por serem
defeituosas” (DINIZ, 2011, p. 462), gerando danos aos consumidores.

Assim, em virtude da insuficiéncia de instrumentos legais para a satisfacdo dos
consumidores vitimas dessa producdo em massa de mercadorias (VIEIRA DE MELLO, 2010,
p. 408), bem como ante “a dificuldade de se impor a responsabilidade direta ao fornecedor”
(DINIZ, 2011, p. 463), o Codigo de Defesa do Consumidor adotou a responsabilidade civil
objetiva deste, a fim de dar maior protecdo ao consumidor e garantir a aplicacdo dos
principios anteriormente mencionados.

Ressalta-se que a responsabilidade objetiva ndo se confunde com a inversdo do 6nus
da prova, ou seja, a auséncia de prova da culpa “ndo implica dizer que a vitima nada tenha de
provar. Ao contrario, cabe-lhe comprovar o dano e o nexo de causalidade entre este e o
produto ou servi¢o.” (BENJAMIN, BESSA, MARQUES, 2010, p. 149).

A responsabilidade civil no Cddigo de Defesa do Consumidor podera ser atribuida em
razdo de fato do produto ou vicio do produto. Este cddigo, em seu art. 12, dispGe serem 0
fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador, responsaveis,
independentemente da existéncia de culpa, pelo fato do produto®.

Verifica-se que, neste artigo, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor responsabilizou
diretamente o fabricante, produtor, construtor e importador, os quais ndo mantém uma relacéo
direta com o consumidor. Nesse sentido, Alvim (2010, p. 684) conceitua esses sujeitos como:

“Entende-se por fabricante aquele que é o responsavel pelo desenvolvimento
e langcamento de produtos manufaturados no mercado; por produtor aquele

® BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 6° So direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordindrias de experiéncias.

6 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, constru¢do, montagem, férmulas,
manipulagdo, apresentacéo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizaco e riscos.
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que € o responsavel pela colocagdo no mercado de produtos nao
industrializados, sendo importador aquele que traz ao Pais produtos
(industrializados ou nao).”

No tocante ao comerciante, cuidou o cddigo de responsabiliza-lo em hip6teses mais

restritas: nos casos em que o fabricante, construtor, produtor ou importador ndo puderem ser
identificados; nos casos em que o produto for fornecido sem identificacdo clara do seu
fabricante, produtor, importador ou construtor e nos casos em que ndo forem adequadamente
conservados produtos pereciveis, conforme dispe o art. 13 do CDC’. Depreende-se, portanto,
que o comerciante possui responsabilidade subsidiéria nos casos de fato do produto, enquanto
0s outro sujeitos respondem solidariamente pelos defeitos dos produtos e servigos.

A responsabilizacdo do fornecedor, nos casos de fato do produto e servico,
imprescinde de defeito no produto. “Nao basta, pois, a ocorréncia de dano” (ALVIM, 2010, p.
686). “Fato do produto significa dano causado por defeito apto a ensejar a responsabilidade
do fornecedor” (ALVIM, 2010, p. 686).

E preciso haver um dano oriundo de um defeito no produto ou servico, existindo entre
esses 0 nexo de causalidade. A ideia de defeito esta intimamente ligada a seguranga do
produto, conforme estabelece o §1°, do art. 12 do CDC®. De acordo com Benjamin, Bessa e
Marques (2010, p. 149 e 150), a construcdo do conceito de defeito possui a caréncia de
seguranca como elemento central. Essa seguranca deve estar dentro dos padrdes da
expectativa legitima dos consumidores e deve basear-se na concepgédo coletiva da sociedade
de consumo (BENJAMIN, BESSA, MARQUES, 2010, p.150).

Contudo, a responsabilidade objetiva do fornecedor em virtude de fato do produto
admite trés excludentes, quais sejam, a ndo colocacdo do produto no mercado, a inexisténcia
do defeito e a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. Na primeira hipdtese de excluséo
de responsabilidade, cabe ao fornecedor demonstrar que néo colocou o produto no mercado.
Nos casos em que o fornecedor ndo coloca o produto no mercado para venda, mas o utiliza

como amostra gratis ou teste, para haver a aplicacdo dessa excludente, é preciso demonstrar

7 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 13. O comerciante é igualmente responsavel, nos
termos do artigo anterior, quando:

| - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados;

Il - o produto for fornecido sem identificacdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador;
111 - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.

8 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca
que dele legitimamente se espera, levando-se em consideracgdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

| - sua apresentacdo;

I - 0 uso e 0s riscos que razoavelmente dele se esperam;

111 - a época em que foi colocado em circulagdo.
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que “a introducdo do produto do mercado ndo se deu por ato voluntirio e consciente
(ALVIM, 2010, p. 696).

Na segunda hipdtese de exclusdo da responsabilidade, cabe ao fornecedor demonstrar
que inexiste defeito no produto ou servigo e caso demonstre, constituira fato extintivo do
direito do autor. Isso porque se o dano causado néo decorrer de um defeito do produto ou do
servico, inexistira a responsabilidade do fornecedor (ALVIM, 2010, p. 697). Finalmente, na
ultima hipotese de exclusao, cumpre ao fornecedor demonstrar a culpa exclusiva da vitima ou
de terceiro, ndo podendo utilizar-se da culpa concorrente.

Essas causas de exclusdo da responsabilidade civil objetiva, adotadas pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor, ndo séo absolutas e, em todas elas, o 6nus da prova € do responsavel
legal, nos termos do art.12, §3°% “sé ndo sera responsabilizado quando provar” tais causas
(BENJAMIN, BESSA, MARQUES, 2010, p.153).

Ultrapassada a responsabilizacdo objetiva do fornecedor em virtude do fato do
produto, estudar-se-a a responsabilidade objetiva em razéo de vicio do produto e do servigo.
Os vicios do produto podem ser de dois tipos: vicio de qualidade e vicio de quantidade.

O vicio de qualidade ¢ “aquele capaz de tornar o produto improprio ou inadequado
para o consumo ou, ainda, capaz de reduzir o seu valor” (MIRABELI, 2010, p. 202). Nesse
sentido, o fornecedor que vender um produto com vicio de qualidade devera sana-lo no prazo
maximo de trinta dias. Caso contréario, podera o consumidor exigir, alternativamente e a sua
escolha, a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, a restituicdo imediata da
guantia paga ou o abatimento proporcional do preco, amparando-se no art. 18 do Caodigo de
Defesa do Consumidor®.

O vicio de quantidade, por sua vez, diz respeito a desproporcao entre as informacgdes
constantes no rétulo da embalagem e o efetivo conteddo do produto (MIRABELI, 2010,
p.203). Nesse caso, as sances impostas ao fornecedor serdo escolhidas pelo consumidor, o

qual podera exigir o abatimento proporcional do preco, a complementacdo do peso ou da

9 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 18. Os fornecedores de produtos de
consumo duraveis ou ndo duraveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade
que os tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor,
assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indica¢fes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variacdes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

8 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo méaximo de trinta dias, pode o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha:

| - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condi¢des de uso;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais
perdas e danos;

I11 - 0 abatimento proporcional do preco.
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medida, a substituicdo do produto ou a restituicdo imediata da quantia paga, conforme
estabelece o art. 19 do mencionado Cédigo™.

H4, ainda, o vicio referente ao servico, o qual consiste no defeito que torne improprio
0 servico ao consumo ou lhe diminua o valor ou, ainda, que decorra de disparidade com as
indica¢des constantes da oferta publicitaria. Nessa situacdo, o consumidor poderé exigir, & sua
escolha, a reexecucdo do servigo, a restituicdo imediata da quantia paga ou o abatimento
proporcional do preco, de acordo com o art. 20 do CDC**,

Todos os fornecedores, inclusive o comerciante — ndo tem, nos vicios do produto, a
responsabilidade subsidiaria - , sdo solidariamente responsaveis pelos vicios do produto ou do
servico. Ademais, caso haja mais de um responsavel pela causa do defeito no produto, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo. O CDC prevé, ainda, em seu art.23, que a

»12 j4 que a sua

“ignorancia sobre o vicio ndo exime o fornecedor de reparar o dano
responsabilidade é objetiva.

Finalmente, a fim de reiterar a importancia do nosso Cédigo de Defesa do Consumidor
e, consequentemente, 0 eximio tratamento dado ao consumidor nesse cddigo, Benjamin,
Bessa e Marques (2011, p. 64) tratam esse codigo como uma lei de funcdo social, pois
introduz um rol de direitos a serem seguidos no mercado de consumo e traz modificacoes
profundas nas relagdes juridicamente relevantes da sociedade, intervindo de maneira
imperativa nas relacdes de direito privado, o que, antes da sua elaboracdo, ndo seria possivel

em razdo da autonomia da vontade.

10 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente
pelos vicios de quantidade do produto sempre que, respeitadas as variacdes decorrentes de sua
natureza, seu contetdo liquido for inferior as indicagBes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou de mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua
escolha:

| - 0 abatimento proporcional do preco;

I - complementag&o do peso ou medida;

111 - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo, sem os aludidos vicios;

IV - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e
danos.

11 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art.20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de
qualidade que os tornem improprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes
da disparidade com as indicagdes constantes da oferta ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha:

I - a reexecucdo dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;
111 - 0 abatimento proporcional do preco.

12 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 23. A ignorancia do fornecedor sobre os vicios de
qualidade por inadequag&o dos produtos e servi¢os ndo o exime de responsabilidade.
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1.3 Responsabilidade Civil e o Dano Social

O dano, um dos pressupostos da responsabilidade civil, esta intimamente ligado ao
valor que historicamente é dado a pessoa e as suas relaces com os demais bens da vida
(MELO, 2006, p.111). Se o mais relevante for a relacdo entre o lesado e seu patrimdnio
propriamente dito, economicamente mensuravel, tem-se o dano patrimonial. Mas se, ao
contrario, o que tiver em primeiro plano for a pessoa humana valorada por si so, titular de
interesses e atributos ndo mensuraveis economicamente, surge o dano extrapatrimonial, a qual
possui como principal expoente o dano moral (MELO, 2006, p.111).

Em razdo do carater coletivo atribuido a Constituicdo Federal de 1988, bem como da
principologia adotada pelo Cddigo Civil de 2002, o qual escolheu como um de seus
regramentos basicos a socialidade, tem-se a explicacdo do surgimento de novas modalidades
de dano, os quais visam a proteger os interesses da coletividade. Em outras palavras,
“valoriza-se 0 nés em detrimento do eu, bem como, hd uma certa superacdo do carater
individualista.” (TARTUCE, 2011, p. 437).

As relacOes privadas ndo devem limitar-se, exclusivamente, as partes envolvidas, mas
devem ser inseridas “dentro de um contexto mais amplo de direitos e limitagdes” (MELO,
2006, p.112). Ou seja, a responsabilidade civil ndo pode mais orientar-se apenas nos direitos
individuais, mas sim, aos direitos individuais sociais, os quais tém forte carga de
solidariedade (MELO, 2006, p.112).

Nesse contexto, surgem os chamados danos contemporaneos, aqueles que extrapolam
os limites da pessoa lesada, atingindo toda a sociedade, dentre os quais estdo 0s danos sociais,
foco do presente trabalho.

Os danos sociais sdo conceituados por Diniz (2011, p.79) como aqueles que, por
atingir o valor social do trabalho, 0 meio-ambiente, a educacéo, o lazer, etc., alcancando toda
a sociedade, podem provocar inseguranca ou reducdo da qualidade de vida desta. “E uma
leséo a sociedade no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de sua seguranga quanto por
diminuigdo de sua qualidade de vida” (DINIZ, 2011, p.80). Conforme estabelece Melo (2006,
p.113), a pessoa, seja fisica ou juridica, que causa os danos sociais ndo prejudica apenas ao
lesado, mas a ordem social como um todo, ou seja, “o dano acaba extrapolando os limites da
pessoa lesada” (TARTUCE, 2008, s.p).

Nesse sentido, os danos sociais ndo restringem-se a mera satisfagdo do individuo,

devem alcancar, também, “o verdadeiro reequilibrio social, a prevencdo e a punigdo de
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comportamentos antissociais, propiciando, de alguma forma, beneficios para a propria
sociedade” (MELO, 2006, p.114).

De acordo com Junqueira de Azevedo (2004 apud TARTUCE, 2011, p. 438), “os
danos sociais decorrem de condutas socialmente reprovaveis ou comportamentos exemplares
negativos” e, por isso, t€ém certo carater punitivo além do cunho compensatorio, eliminando ¢
dissuadindo comportamento reprovaveis. Dessa forma, o ofensor ndo repetiria mais tais
comportamentos.

Tartuce (2008) postula que:

A ideia do dano social mantém relacdo com o importante papel assumido
pela dignidade humana em sede de Direito Privado, e pela tendéncia de se
reconhecer uma amplitude maior aos direitos da personalidade. E no ambito
desses direitos imateriais que surgirdo as aplicacdes praticas dos danos a
sociedade.

Na prética, podera ocorrer 0s danos sociais, por exemplo, quando uma pessoa fuma
préximo ao posto de combustiveis e, em razdo disso, o posto explode; ou ainda, uma empresa
que diminui a férmula de um medicamento, provocando a morte de alguns pacientes. O ponto
comum dessas situacBes refere-se a extrapolacdo da pessoa lesada; ou seja, em ambos 0s
casos, 0 dano atinge a uma coletividade, a um grupo indeterminado de pessoas (TARTUCE,
2008, s.p).

Percebe-se, entdo, que os danos sociais podem gerar repercussdes materiais ou morais,
atuando nas searas patrimoniais e extrapatrimoniais, e € exatamente isso que o difere dos
danos morais coletivos, outra modalidade dos chamados danos contemporaneos, pois estes
sdo0 apenas extrapatrimoniais.

Diante disso, Junqueira de Azevedo (2004 apud TARTUCE, 2008) “sugere que o dano
social merece punicao e acréscimo dissuasorio, ou didatico”, a fim de punir o ofensor e evitar
que ele pratique novamente a a¢ao socialmente reprovavel.

Na licdo desse autor (apud DINIZ, 2011, p. 80), a indenizacdo tera carater punitivo
guando o agente agir com dolo ou culpa grave, reduzindo as condic¢des coletivas de seguranca
e, portanto, a indenizagdo terd a finalidade de restaurar o nivel social de tranquilidade que foi
diminuido pela infracdo dolosa ou culposa. A indenizagdo serd dissuatoria caso 0 ato
praticado por pessoa juridica diminuir a qualidade de vida da sociedade e, para que nao haja
repeticéo desse ato, pelo agente ou por outros, aplica-se essa indenizacao.

Cumpre destacar alguns apontamentos concernentes aos danos sociais € as
experiéncias estrangeiras, como “os punitive damages ou exemplary demages, fenbmenos
consolidados nos paises de common law” (MELO, 2006, p.124). Os punitives damages (danos

punitivos) sdo quantificados em quantia que supere, e muito, o prejuizo. Na aplicagdo dos
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danos punitivos, “a condenagdo ao pagamento de soma em dinheiro é primariamente punitiva,
gerando, em segundo plano, uma compensacao para a vitima” (MELO, 2006, p.125).

Por sua vez, na indenizacdo por danos sociais, primordialmente compensam-se 0S
danos sofridos pela (s) vitima (s), “gerando, indiretamente, efeitos punitivos contra o autor da
lesdo” (MELO, 2006, p. 125).

Logo, na common law, 0s danos punitivos representam um plus, separado do montante
compensatdrio, enquanto no Brasil, o binbmio compensacdo-desestimulo €, em regra, 0 que
compde a indenizacdo, segundo maior parte da doutrina e jurisprudéncia (MELO, 2006,
p.125).

A aplicacdo dos danos sociais possui algumas discussfes e controversias, dentre as
quais esta a forma de mensura-los e os critérios utilizados para atribuir um valor a esses
danos. Para Melo (2006, p.128), a jurisprudéncia utiliza, para aplicar os danos sociais,
situacOes subjetivas do ofensor (dolo e culpa, por exemplo) e situacGes objetivas como a
repercussdo social do dano, a gravidade deste e préaticas reiteradas do ofensor.

Outra discussao refere-se a destinacdo dos danos sociais, uma vez que se destinado a
vitima, considerada individualmente, poderia gerar seu enriquecimento sem causa. Assim,
parte da doutrina acredita que 0 montante concernente aos danos sociais devera ser revertido
para entidades de fins sociais ou beneficente, aplicando-se analogicamente o art. 883%2,
parégrafo unico do Cdédigo Civil de 2002 (MELO, 2006, p.137).

O Codigo de Defesa do Consumidor trata em seu art. 6°, inciso VI*, da reparacéo por
danos sociais, considerando-os difusos, ou seja, envolvem vitimas indeterminadas ou
indeterminaveis, uma vez que toda a sociedade seria vitima da conduta. Isso, portanto, seria
uma justificativa para destinar a indenizacdo para um fundo de protecdo ou instituicdo de
caridade.

Os defensores dessa vertente alegam que a destina¢do dos danos sociais para entidades
beneficentes evitaria que a vitima enriquecesse sem causa, bem como estaria em consonancia
com os principios da solidariedade social e de justica distributiva, bases do novo
direcionamento dado a responsabilidade civil (MELO, 2006, p.140).

13 BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 883. NAo tera direito & repeticdo aquele que deu
alguma coisa para obter fim ilicito, imoral, ou proibido por lei.

Paragrafo Gnico. No caso deste artigo, o que se deu reverterd em favor de estabelecimento local de beneficéncia,
a critério do juiz.

14 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: VI - a efetiva
prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; (grifou-se).
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Em contrapartida, ha doutrinadores que defendem a destinacdo dos danos sociais a
propria vitima, como Antdnio Junqueira de Azevedo, por exemplo, sob o fundamento de que
foi ela quem faticamente trabalhou, agindo, dessa forma, como munus publico (AZEVEDO,
2004, p. 216-217).

Discute-se, ainda, a possibilidade de aplicagéo dos danos sociais em ag¢des individuais,
nas quais o juiz entender oportuno o seu cabimento, ou se a indenizag¢do por danos sociais s6
podera ser pleiteada em demandas transindividuais, em uma acéo civil publica, por exemplo.
Sobre o assunto, Paolo Gallo (1996 apud MELO, 2006, p.140) entende que:

Ha situacBes praticas em que o dano é difuso e ndo h& qualquer acdo dos
orgdos legitimados, ou apenas parcela dos legitimados resolvem provocar a
tutela jurisdicional. Nem por isso, ao nosso ver, a punigdo-compensacao das
ofensas morais deixaréo de existir.

Em razdo do objetivo do presente trabalho ser justamente analisar as discussdes

explicitadas, far-se-a um estudo aprofundado de cada uma delas nos proximos capitulos.
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2 A doutrina do Dano Social em Agdes Coletivas e Individuais

Neste 2° capitulo, far-se-a um estudo mais aprofundado acerca dos danos sociais,
explicitando como a doutrina conceitua esses danos, os problemas mais relevantes na sua
aplicacdo e que eles representam violacOes a interesses difusos, ou seja, atingem a sociedade.
A partir disso, sera demonstrado qual o meio processual adequado para aplicar os danos
sociais, ressaltando-se que, justamente por tutelarem interesses de uma sociedade, de pessoas
indeterminadas, devem ser aplicados no ambito das acfes coletivas. A fim de validar esse
argumento, serdo utilizados, dentre outros, os ensinamentos de Rodolfo de Camargo Mancuso
e Hugo Nigro Mazzilli, além das Leis n. 4717/85 e n. 7347/85, concernentes a acéo popular e
a acdo civil publica, respectivamente. Esse capitulo versara, ainda, sobre a inadequacdo das
acOes individuais como forma de tutela dos danos sociais, sendo, inclusive, essa a hipotese
que sera apresentada no presente trabalho. Para valida-la, frisando-se a impossibilidade
juridica de se aplicar os danos sociais em lides individuais, serdo utilizados os ensinamentos
de vérios processualistas, como Carreira Alvim e Humberto Theodoro Junior, os principios
norteadores do processo civil e os dispositivos do Cadigo de Processo Civil, demonstrando
que a aplicacdo dos danos sociais em lides individuais, sem que a parte ofendida tenha os
pleiteado, extrapola os limites subjetivos e objetivos da demanda e fere a inércia da jurisdicdo
e a correlacdo da demanda.

2.1 Dano Social como Lesao a Interesses Difusos da Sociedade

Conforme ja mencionado, os danos sociais representam, a luz da atual funcédo civil-
constitucional da responsabilidade no ambito civil, a reparacdo ndo apenas da vitima, mas de
toda a coletividade, através de indenizagdes “que representem verdadeiro desestimulo ao
ofensor e que respondam aos anseios da coletividade” (MELO, 2006, p. 143).

Nesse contexto, a conduta reparavel por danos sociais ndao atingiria apenas a um
individuo determinado e isolado, mas sim, a individuos indeterminados e indeterminaveis,
pois € a sociedade quem seria prejudicada pela conduta. Eis, entdo, que os danos sociais,
conforme o proprio Cadigo de Defesa do Consumidor prevé, seriam uma leséo a interesses
difusos da sociedade. Mas o que séo interesses difusos?

Primeiramente, € necessario separar, de um lado, os interesses individuais e, de outro,

0s chamados interesses metaindividuais. Os primeiros, obviamente, limitam-se a orbita de
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atuacdo individual, enquanto os segundos, depassam essa Orbita para se projetarem na ordem
coletiva, tendo, portanto, finalidade altruistica (MANCUSO, 2011, p. 83).

Os interesses metaindividuais sdo géneros, que comportam, como espécies, 0S
interesses coletivos e os interesses difusos. Parte da doutrina defende que ha, pelo menos,
duas diferencas especificas entre essas espécies de interesses; uma de ordem quantitativa e
outra de ordem qualitativa. Sob o primeiro enfoque, verifica-se que os interesses difusos
abrangem um universo maior do que os interesses coletivos, pois 0s primeiros concernem a
toda a humanidade, os segundos, no entanto, estdo limitados a um grupo social ou a certos
segmentos definidos ligados por um vinculo juridico, uma relagdo-base (MANCUSO, 2011,
p.86). Sob o segundo enfoque, “vé-se que o interesse coletivo concerne ao homem em sua
projecao corporativa, ao passo que, o interesse difuso toca ao homem simplesmente enquanto
ser humano, independente de outras conotac¢des”. (MANCUSO, 2011, p.86).

E possivel visualizar os interesses em uma escala crescente de coletivizagdo. Assim,
evolui-se desde os interesses do individuo isoladamente considerado, passando pelos
interesses sociais, aqueles do grupo visto como pessoa juridica; mais um passo e chega-se aos
interesses coletivos, 0s quais ultrapassam as esferas anteriores, mas limitam-se a valores
referentes a grupos sociais; no proximo grau estd o interesse geral ou publico (como
seguranca publica, satde publica); finalmente, no Gltimo grau dessa escala estaria o interesse
difuso (MANCUSO, 2011, p.87).

E de extrema valia ressaltar que 0 mesmo interesse ndo pode ser simultaneamente
difuso e coletivo, pois se trata de espécies distintas. Mas, € possivel que um Unico evento
fatico e sua consequente relacdo juridica possam originar interesses multiplos. Por exemplo,
“a pretensdo de anular uma clausula abusiva em contrato de adesdo versa sobre interesses
coletivos, mas sera difuso o interesse de afastar essa clausula nos contratos futuros”
(MAZZILLI, 2012, p. 60).

De acordo com Mancuso (2011, p.93), os interesses difusos possuem como
caracteristicas basicas a indeterminacdo dos sujeitos, a indivisibilidade do objeto, intensa
conflituosidade, duracdo efémera e contingencial. No tocante a primeira caracteristica, a
indeterminacdo dos sujeitos, vé-se que os interesses difusos referem-se a um conjunto
indeterminado ou dificilmente determinavel de sujeitos, ou seja, 0 parametro da tutela ndo é
mais a titularidade — como nos interesses juridicamente protegidos - , mas sim, a relevancia,
em si, do interesse, isto €, a sua relevancia social.

Assim, ndo importa saber quem é o titular dos direitos difusos, uma vez que varios

sujeitos indeterminados o sdo. Em virtude disso e do objeto desses direitos ser sempre um
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bem coletivo, indivisivel; a satisfacdo de um interessado implicaria, necessariamente, a
satisfacdo de todos, assim como a lesdo de um ocasionaria a lesdo de todos os outros
(GRINOVER, 2002, apud MANCUSO, 2011, p.94).

A indeterminacdo dos sujeitos advém da auséncia de um vinculo juridico capaz de
coligar os sujeitos afetados por esses interesses, pois esses sujeitos se agregam
ocasionalmente em razéo de determinadas circunstancias, como o fato de consumirem certo
produto, de habitarem certa regido etc. (MANCUSO, 2011, p. 95).

A indivisibilidade dos direitos difusos refere-se a impossibilidade de particdo em
quotas atribuiveis a pessoa ou grupos preestabelecidos (MANCUSO, 2011, p.98). O meio
ambiente, por exemplo, por ser compartilhado por um nimero indeterminado de pessoas, ndo
pode ser quantificado ou divido pela coletividade, assim também ndo o pode a indenizacéo
obtida em virtude da degradacdo ambiental (MAZZILLI, 2012, p.55).

Explica-se a indivisibilidade “ndo apenas porque cada um dos lesados ndo pode ser
individualmente determinado, mas porque o proprio objeto do interesse em si mesmo é
indivisivel” (MAZZILLI, 2012, p.55). Dessa forma, eventual indenizacdo obtida sera
consequentemente indivisivel.

Em suma, os interesses difusos sdo caracterizados pela indivisibilidade, pois “ndo se
pode afirmar, com preciséo, a quem pertencam, tampouco a parcela destinada a cada um dos
integrantes desse grupo indeterminado” (MANCUSO, 2011, p.100).

No tocante a intensa litigiosidade interna, outra carateristica dos direitos difusos,
verifica-se que esses interesses sdo desagregados, ndo ha um vinculo juridico basico que os
coalize (MANCUSO, 2011, p.100). Percebe-se, ainda, que os conflitos resultantes dos
interesses  difusos “ndo guardam as caracteristicas dos conflitos intersubjetivos
tradicionalmente concebidos na formula Ticio versus Caio”, tampouco limitam-Se aos
conflitos bem delineados que abrangem interesses coletivos, como os dissidios trabalhistas,
mas, ao contrario, “tém por causas remotas verdadeiras escolhas politicas” (MANCUSO,
2011, p. 101).

A titulo de exemplificagdo, tem-se “a protegdo dos recursos naturais conflitando com
os interesses da inddstria madeireira, ou ainda, a instituicdo de censura prévia nas diversdes
publicas conflitando com o interesse da classe artistica na livre expressdo de seus trabalhos”
(MANCUSO, 2011, p.100). Nos interesses difusos, portanto, “ndo ha um parametro juridico
especifico que permita uma avaliagdo axiologica preliminar sobre a posi¢ao certa e errada”

(MANCUSO, 2011, p.101).
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Em todos os exemplos citados, Mancuso (2011, p.102) afirma que “a marcante
conflituosidade deriva basicamente da circunstdncia de que todas essas pretensdes
metaindividuais ndo tém por base um vinculo juridico definido, mas derivam de situacdes de
fato, contingentes, por vezes até ocasionais”.

Sobre o assunto, Mazzilli (2012, p. 130) entende que:

Na tutela coletiva, é frequente a conflituosidade entre os préprios grupos
envolvidos (enquanto, nos conflitos tipicamente individuais, a lide se
estabelece entre autor e réu, ainda que agindo isoladamente ou em conjunto
com litisconsortes, ja nos conflitos coletivos temos, ndo raro, grupos,
categorias ou classes de pessoas com pretensfes colidentes entre si —
também chamados ‘interesses macrossociais’ -, COMo as de um grupo que,
ao invocar o direito ao meio ambiente sadio, deseje o fechamento de uma
fabrica, e as de outro grupo de pessoas que dependam, direta ou
indiretamente, da manutencdo dos respectivos empregos ou da continuidade
da producdo industrial, para a sua propria subsisténcia).

Em virtude dos interesses difusos ndo se apresentarem atrelados a um vinculo juridico

basico, mas sim, a situacbes de fato, contingenciais; eles sao caracterizados pela mutabilidade,
podendo desaparecer a medida que a situacdo de fato se extingue, ou ainda, podendo
reaparecer mais adiante se e quando a situacdo de fato ressurgir. Essa ultima hipétese tem
como exemplo a agdo julgada por insuficiéncia de provas, a qual podera ser reproposta em um
momento futuro caso hajam novas provas, conforme estabelece o art. 18", da Lei de Acéo
Popular, Lei n. 4.717/65 (MANCUSO, 2011, p. 105).

Inclusive, é nesse aspecto que surge uma diferenga entre interesses difusos e direitos
difusos: os primeiros, oriundos do plano fatico, tendem a transformar-se indefinidamente,
enguanto os segundos, atrelados ao plano ético-normativo, esgotam sua funcdo ao propiciar
vantagem a seu titular ou ao criar, modificar e extinguir o statu quo ante (MANCUSO, 2011,
p. 106). Mazzilli (2012, p. 54) também diferencia interesse difuso de direito difuso ao
estabelecer que “interesse € a pretensao; direito € a pretensdo amparada pela ordem juridica”.

Todavia, por serem mutaveis, os interesses difusos tém, como consequéncia, a baixa
estabilidade temporal, ou seja, se estes ndo forem tutelados prontamente, irdo modificar-se,
acompanhando a transformacdo da situacdo fatica que Ihes é subjacente (MANCUSO, 2011,
p.106).

Mancuso (2011, p.107) dispde que outra consequéncia da natureza mutavel dos
interesses difusos refere-se a irreparabilidade da lesdo em termos substanciais. 1sso porque,

esses interesses emanam dos valores mais elevados para a sociedade, como o0 meio ambiente,

15 BRASIL. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Art. 18. A sentenca teré eficacia de coisa julgada oponivel
"erga omnes", exceto no caso de haver sido a acdo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso,
qualquer cidaddo podera intentar outra agcdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.
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a educacdo etc., os quais sdo valores infungiveis, insuscetiveis de reparagdo pecuniaria e,
portanto, ao lesionar qualquer desses interesses, a ordem juridica ndo poderd oferecer uma
reparacao integral e em espécie.

Entdo, esse autor acredita que o direito moderno deve preocupar-se em oferecer
sucedaneos ressarcitérios, como por exemplo, em agdo proposta por usuarios de t&xi da
California, que pretendiam recuperar o excesso cobrado pela companhia e, em virtude da
impossibilidade de fixacdo do quantum e de se calcular o numero de usuarios daquele
periodo, a Corte Suprema condenou a empresa de taxi a oferecer um desconto no preco
habitualmente cobrado em cada trajeto (MANCUSO, 2011, p.107).

Ultrapassadas as consideracGes acerca das caracteristicas dos interesses difusos,
estabelecer-se-a quais podem ser os interesses difusos de uma sociedade. Partindo-se do fato
de que os interesses difusos sdo transindividuais, ou seja, ultrapassam o individuo
isoladamente, eles devem representar os interesses de toda a sociedade e, consequentemente,
a lesdo a esses interesses devera ser reparada visando a um bem comum.

Nesse sentido, é possivel citar a prote¢cdo ao meio ambiente como um interesse difuso,
uma vez que sujeitos indeterminados e indeterminaveis usufruem esse interesse, sendo ele
indivisivel (ndo é possivel separar 0 meio ambiente em quotas para cada sujeito) e a lesdo a
esse interesse repercutird em toda a sociedade. Veja-se, também, uma propaganda comercial
enganosa veiculada na televisdo atingira sujeitos indeterminados e indeterminaveis, os quais
estdo ligados por uma situacdo de fato. Assim, a protecdo ao consumidor também é
considerado um interesse difuso.

Menciona-se, ainda, como interesses difusos, a protecdo ao patrimdnio publico e
social, uma vez que a lesdo ao erario provoca consequéncias em toda a sociedade. E a
protecdo ao patriménio cultural, pois um bem tombado, por exemplo, possui uma funcgédo
social, tem uma importancia historica, artistica ou cultural para sujeitos indeterminados e
indeterminaveis de uma sociedade, sendo a sua lesdo uma violacdo aos interesses de todos
esses sujeitos.

Em caso de violacdo a quaisquer dos interesses difusos mencionados ou, inclusive,
aqueles ndo mencionados, como devera ser feita a sua reparacdo jurisdicionalmente? Quem
tera legitimidade para propor uma acdo que visa a beneficiar inumeros sujeitos
indeterminaveis e indeterminados? Essa € a maior preocupagéo e o ponto central da tutela dos
interesses metaindividuais.

Mazzilli (2012, p. 61) estabelece que os interesses difusos deverdo ser protegidos

jurisdicionalmente por meio do processo coletivo. Isso porque, “nao sé esses interesses sao
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intrinsicamente transindividuais, como também sua defesa judicial deve ser coletiva”, seja
para beneficiar os lesados, ou ainda, para preservar a ordem juridica. Assim, o legislador
preocupou-se em estipular regras préprias sobre o assunto, especialmente concernentes a
legitimacdo ativa, a competéncia, a imutabilidade da coisa julgada etc.

Ressalta-se que as acgles coletivas, aquelas cuja finalidade ¢ um interesse social,
devem preencher o requisito da admissibilidade processual assim como as ac¢des individuais,
ou seja, devem estar presentes as condi¢fes da acdo, o trindmio “interesse-legitimidade-
possibilidade juridica”, conforme dispoe o art. 267, inciso VI, do Cdodigo de Processo Civil®.

Quando se trata da tutela aos interesses difusos, sera possivel reconhecer o interesse
processual pelo fato de que o interesse em questdo sera socialmente relevante e, portanto,
“digno de protecao jurisdicional” (MANCUSO, 2011, p. 163). Nao importa que seu titular
seja indeterminado — alias, no ambito dos interesses difusos ndo cabe falar em titularidade.
Logo, o que se pretende é que um interesse seja tuteldvel pelo fato de ser legitimo e
socialmente relevante, e ndo, pela circunstancia de ser afetado a um titular exclusivo”
(MANCUSO, 2011, p. 167).

No tocante a legitimidade ativa na tutela dos interesses difusos, como nédo é possivel
exigir que esses interesses apresentem-se organizados, com titulares certos, é bastante ardua a
tarefa de elencar os legitimados a propositura da agdo coletiva. “O legitimado ndo opera em
termos de exclusividade, mas de veiculo ou instrumento id6neo a solicitar a tutela judicial
adequada” (MANCUSO, 2011, p.183).

Dessa forma, Mancuso (2011, p.184) entende que, “tratando-se de direitos difusos, o
ideal seria que a legitimagdo fosse também difusa, isto é, aberta a todos os interessados” e o
instrumento processual habil seria a agdo popular, por meio da qual poderia haver a
participacdo de um grande contingente humano. Outros legitimados a tutelar os interesses
difusos seriam, na visdo desse autor, os érgdos e/ou agéncias governamentais criadas para
esse fim, sobretudo no que concerne aos consumidores e a ecologia (MANCUSO, 2011, p.
219). Obviamente, tratando-se da legitimacdo para agir em matéria de interesses difusos, o
Ministério Publico também estaria no rol dos legitimados, em virtude ser um 6rgéo criado
para atuar na tutela do interesse social.

Em relacdo a possibilidade juridica do pedido, no ambito das acbes coletivas, tem-se
que inexiste taxatividade de objeto para a defesa judicial de interesses transindividuais, ou

1® BRASIL. Lei n° 5. 869, de 11 de janeiro de 1973. Art. 267. Extingue-se 0 processo, sem resolucdo de mérito:
VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢des da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das
partes e o interesse processual.
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seja, nao ha uma limitagdo do que se pode ou ndo pedir. Por isso, “além das hipOteses
expressamente previstas em outras leis (defesa do meio-ambiente, consumidor, patriménio
cultural etc), quaisquer outros interesses difusos poderdo, em tese, ser defendidos em juizo
por meio da tutela coletiva” (MAZZILLI, 2012, 118).

Percebe-se, assim, que o processo coletivo € marcado por discussdes doutrinérias.
Dar-se-& mais énfase as a¢Oes coletivas nos capitulos seguintes. O importante no momento é
visualizar que os danos sociais, por serem lesdes a interesses difusos da sociedade, tém sede
adequada de tutela no ambito das acGes coletivas, as quais tém eficacia contra a sociedade,

conforme serd melhor desenvolvido no topico seguinte.

2.2 Dano Social e sua adequacao as Ac¢des Coletivas

O processo serd coletivo quando tiver como objetivo principal a tutela de um dos
interesses metaindividuais. A pretensdo, portanto, refere-se a coletividade, a sujeitos
indeterminados, sendo a indivisibilidade a sua caracteristica basica (CASTRO MENDES,
2002 apud MANCUSO, 2008, p. 63).

Ressalta-se que a presenca de varias pessoas integrando a relacdo processual nao
qualifica a natureza coletiva da agdo (CASTRO MENDES, 2002 apud MANCUSO, 2008,
p.61). Assim, ndo se pode relacionar o “processo coletivo ao cumulo subjetivo nos polos ativo
e/ou passivo de uma acdo”, como nas figuras litisconsorciais, por exemplo (MANCUSO,
2008, p.62). Isso porque o litisconsorcio € a mera cumulacdo de demandas singulares,
enguanto o processo coletivo € a tutela dos interesses comuns (MANCUSO, 2008, p. 62). Ou
seja, 0 primeiro é eminentemente egoista e 0 segundo é eminentemente altruista.

Para enquadrar o objeto litigioso em um interesse metaindividual, é fundamental a
causa de pedir e o pedido formulado. Ambos serdo “interpretados extensivamente, em
conformidade com o bem juridico a ser protegido” (MANCUSO, 2008, p. 65). O que
qualifica uma acdo como coletiva é o interesse tutelado por ela: as acdes coletivas tutelam
interesses metaindividuais.

Para Castro Mendes (2002 apud Mancuso, 2008, p.75), “para se ter um processo como
propriamente coletivo, impende que ele esteja preordenado a quatro objetivos™: ampliar o
acesso a Justica, de forma que causas individuais menos significantes representem quantias
vultuosas quando reunidas, como os direitos dos consumidores; representar economia

processual e judicial; oferecer maior seguranca a sociedade e ser instrumento de garantia da
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isonomia, na medida em que se estaria evitando a prolacdo de decisbes contraditorias em
demandas individuais; ser o instrumento efetivo para o equilibrio das partes (CASTRO
MENDES, 2002 apud MANCUSO, 2008, p.75).

A admissdo da defesa de um direito por quem nao seja seu titular, como ocorre na
tutela coletiva, é excepcional. Por isso, 0 campo da tutela coletiva apenas ganhou forga com a
Constituicdo Federal de 1988. Antes desta, haviam poucas formulas para a defesa global, em
juizo, de interesses transindividuais, dentre as quais cita-se “a acdo popular, algumas acgoes
civis publicas e a autorizacdo a entidades de classe para postular interesses coletivos em
juizo” (MAZZILLI, 2012, p. 69).

Com a edigdo da Lei de Acdo Civil Publica, Lei n® 7.347/85, disciplinou-se a
responsabilidade por danos a interesses coletivos e difusos. O Cddigo de Defesa do
Consumidor também tratou do assunto, distinguindo os interesses transindividuais e
introduzindo em nossa ordem juridica as expressdes “interesses individuais homogéneos” e
“acOes coletivas” (MAZZILLI, 2012, p.69). Nesse sentido, os interesses transindividuais séo
tutelados pelas acgdes coletivas justamente por ndo pertencerem ‘‘exclusivamente a um
patrimonio juridico determinado, mas sim, ao da sociedade em seu todo” (ZAVASCKI, 2011,
p. 47).

O Cddigo de Defesa do Consumidor cuidou, ainda, da caracterizacdo dos interesses
transindividuais em seu art. 81, paragrafo tnico'’, bem como estabeleceu que s&o admissiveis
todas as espécies de aces capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela dos direitos e
interesses protegidos por ele, nos termos de seu art.83™.

Cita-se, ainda, outra norma presente na ordem juridica brasileira que trata sobre o
processo coletivo, qual seja, a Lei de Acdo Popular, Lei n® 4.717/65, que trata mais
especificamente dos interesses difusos, “justamente porque a no¢ao abrangente de patrimonio
publico permite pleitear a invalida¢dao do ato” (MANCUSO, 2008, p. 55) quando houver
prejuizo pecuniario e lesar bens imateriais ou refratarios a uma avaliagdo em termos de moeda
(MANCUSO, 2088, p.55).

17 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

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

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacéo juridica base;

111 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

18 BRASIL. Lein° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos
por este codigo sdo admissiveis todas as espécies de agbes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.
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Conforme estabeleceu o Ministro Rosado de Aguiar (2000 apud MAZZILLI, 2012, p.
69):

“E preciso enfatizar a importancia da agdo coletiva como instrumento (til
para solver judicialmente questdes que atingem um numero infindo de
pessoas, a todas lesando em pequenas quantidade, razdo pela qual
dificilmente serdo propostas acdes individuais para combater a lesdo. Se o
forem, apenas concorrerdo para o0 aumento insuperavel das demandas, a
demorar ainda mais a prestagéo jurisdicional e concorrer para a negacdo da
Justica pela lentiddo, de que tanto reclama a sociedade. A acdo coletiva é via
adequada para tais hipdteses, e por isso, deve ser acolhida sempre que
presentes o0s pressupostos da lei, que foi propositada e significativamente o
de liberar o sistema dos entraves da acdo individual, pois pretendeu
introduzir no nosso ordenamento medida realmente eficaz.” *°

Certo é que, mesmo com toda a legislagdo acima mencionada acerca do processo

coletivo, ndo é possivel “concluir pela existéncia de uma sistema processual que nutra
absoluta independéncia em relacdo as regras de tutela intersubjetiva previstas no Cddigo de
Processo Civil” (CIOCCHETTI DE SOUZA, 2003, p.44). Veja-se que Varios dos principios
gerais da sistematica processual civil aplicam-se em sede de jurisdigdo civil coletiva, como o
art. 19%°, da Lei n° 7.347/1985 (CIOCCHETTI DE SOUZA, 2003, p.44).

Dessa forma, “as jurisdi¢fes civis individual e coletiva possuem um nicleo comum,
uma base legislativa idéntica sobre a qual se desenvolvem o0s principios peculiares e
adequados a tutela de seus respectivos objetos” (CIOCCHETTI DE SOUZA, 2003, p.44). Ou
seja, a jurisdicdo coletiva “ndo inviabiliza o reconhecimento da existéncia de uma Teoria
Geral do Processo”, ela apenas impde algumas alteragdes a essa Teoria de forma a efetivar a
“tutela de interesses que nao comportam fragmentacao” (CIOCCHETTI DE SOUZA, 2003,
p.44).

Nesse contexto, conforme ja melhor explicitado, os danos sociais sdo lesbes a
interesses difusos, uma vez que envolvem vitimas indeterminadas ou indeterminaveis e,
inclusive, essa € a principal justificativa dos doutrinadores favoraveis a destinacdo da
indenizagdo a um fundo de protecdo ou instituicdo de caridade. Assim, por estarem
relacionados diretamente aos interesses difusos — espécie de interesses transindividuais - 0s
danos sociais devem ser tutelados no ambito das acGes coletivas, ndo se mostrando razoavel,

portanto, a sua aplicagéo nas agdes individuais.

19BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 235-422/SP. Relator: Ministro Rosado de Aguiar. DJ, 18
dez. 2000, p. 202.

2 BRASIL. Lei n°7.347, de 24 de julho de 1985. Art. 19. Aplica-se & acdo civil publica, prevista nesta Lei, o
Cddigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que ndo contrarie
suas disposigdes.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm
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Logo, € possivel pleitear e aplicar os danos sociais nas agdes civis publicas, por
exemplo. A Lei n°7.347/1985, Lei da Agdo Civil Publica, foi o principal marco, em nossa
ordem juridica, “na instituicdo de mecanismos procedimentais adequados a tutela dos
interesses metaindividuais” (CIOCCHETTI DE SOUZA, 2003, p.43). Isso porque “a acgdo
civil publica passou a ser o instrumento adequado para a tutela de qualquer interesse difuso ou
coletivo”, a mercé€ de ampla utilizagdo por qualquer dos legitimados ativos (CIOCCHETTI
DE SOUZA, 2003,p.42).

Utiliza-se a acdo civil publica, em larga escala, na tutela do patriménio cultural, do
meio-ambiente, do consumidor. A préopria Constituicdo da Republica de 1988 assevera, em
seu art. 129, inciso I11?%, ser fungdo institucional do Ministério Pdblico promover a acéo civil
publica (CIOCCHETTI DE SOUZA, 2003, p.41).

O art. 2° da Lei n°7.347/1985% traca a regra geral de competéncia para o julgamento
de ac0es civis publicas, qual seja, o foro do local onde ocorreu o dano. Assim, mesmo sendo a
competéncia, nesse caso, definida como territorial, ela também € caracterizada como
funcional, em razdo de ter sido firmada tendo em vista “a proximidade do juiz em relagdo ao
impacto decorrente do dano (ou de sua ameaca), o qual possui melhores condi¢des de exercer
a func¢do jurisdicional no caso concreto” (CIOCCHETTI DE SOUZA, 2003, p.94).

Todavia, ndo raras vezes, determinado dano ultrapassa os limites do territério de
determinada comarca. Nesses casos, soluciona-se o problema com a prevencdo, ou seja,
“surge a hipdtese de competéncia concorrente, a qual devera ser dirimida a luz dos arts. 106,
107 e 219% do Cédigo de Processo Civil” (CIOCCHETTI DE SOUZA, 2003, p. 100).

Sobre 0 assunto, ressalta Ciocchetti de Souza (2003, p.101) que, em virtude da regra
territorial-funcional, de natureza absoluta, “ndo ha falar-se em ampliagdo de competéncia do
juiz que originariamente, por critérios processuais, ndo a detinha, como objetivado pelas
normas de conex&o insertas no Codigo de Processo Civil”.

No tocante a legitimacdo para agir em tema de interesses difusos, verifica-se um vulto

no assunto, visto que os interesses difusos, por sua propria natureza, “ndo comportam

2L BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 129. S&o funcdes institucionais do
Ministério Pablico: I11 - promover o inquérito civil e a agdo civil piblica, para a prote¢do do patriménio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

22 BRASIL. Lei n°7.347, de 24 de julho de 1985. Art. 2° As acBes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do
local onde ocorrer o dano, cujo juizo tera competéncia funcional para processar e julgar a causa.

* BRASIL. Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973. Art. 106. Correndo em separado acdes conexas perante juizes
que tém a mesma competéncia territorial, considera-se prevento aquele que despachou em primeiro lugar.

Art. 107. Se o imovel se achar situado em mais de um Estado ou comarca, determinar-se-4 o foro pela
prevencdo, estendendo-se a competéncia sobre a totalidade do imével.

Art. 219. A cita¢do valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa; e, ainda quando
ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescricao.
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aglutinacdo necessaria junto a certas entidades credenciadas pelo Poder Publico, como ocorre
com os interesses coletivos” (MANCUSO, 2011, p. 176).

E por essa razdo que “o instituto da legitimidade sofreu profunda alteracio, de sorte a
permitir a defesa de interesses transindividuais de pessoas nao identificadas por intermédio de
um terceiro: o representante adequado” (CIOCCHETTI DE SOUZA, 2003, p.37).

No ambito da acdo civil publica, os legitimados para prop6-la e, consequentemente,
aptos para tutelar os interesses difusos, estdo elencados no art.5° da Lei n°7.347/1985 e sdo: 0
Ministério Publico; a Defensoria Publica; a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios; a autarquia, a fundagdo, empresa publica ou sociedade de economia mista; a
associacao que, concomitantemente, esteja constituida hd pelo menos um ano nos termos da
lei civil e inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdémica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico.

Verifica-se a partir da leitura e interpretacdo do mencionado dispositivo que o
legislador adotou uma legitimacdo concorrente-disjuntiva, “ao conceder poder de agir a
entidades associativas, 6rgaos publicos, entes politicos e Ministério Publico, que tanto podem
atuar de per si como consorciados” (MANCUSO, 2011, p. 265).

Para Pedro Lenza (2005 apud MANCUSO, 2011, p. 266), a legitimacdo em foco é
extraordinaria, autbnoma, exclusiva, concorrente e disjuntiva. Ela é extraordinaria, pois a
coletividade serd sempre substituida. E caracterizada como auténoma, pois é dispensavel a
presenca do legitimado ordinario quando este for identificado. E exclusiva em relacdo a
coletividade substituida, uma vez que basta a presenca do legitimado ativo para formar o
contraditério. E concorrente em relagdo aos representantes adequados, os quais concorrem
igualmente entre si para a propositura da acdo. Finalmente, € disjuntiva, uma vez que
qualquer dos legitimados podera propor a acdo sozinho, sem anuéncia ou intervencao dos
demais.

Aleém das ac0es civis publicas, é possivel, também, pleitear os danos sociais através
das agdes populares. “A protegdo dos interesses difusos e coletivos ¢ a finalidade, lato sensu,
da acdo popular” (ALENCAR, 2008, p. 54). A Constitui¢io da Reptiblica, em seu art. 5°,
LXXI11%, estabelece que o objeto da acdo popular é o de anular atos lesivos ao patrimdnio

24 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. LXXIII - qualquer cidaddo é parte
legitima para propor agéo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio pablico ou de entidade de que o
Estado participe, @ moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.
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pablico, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio historico e cultural
(ALENCAR, 2008, p. 54).

Para Alencar (2008, p.54), “a a¢do popular visa defender interesses difusos e coletivos
e ndo direitos, pois, estes tém carga axiologica privatista, significando, em verdade, direitos
subjetivos ou interesses legitimos”. A propositura da acdo popular carece de alguns requisitos,
dentre os quais, ter a qualidade de cidaddo. Depreende-se, portanto, que a idade minima para
propor uma acéo popular é de 16 anos, pois com essa idade, ganha-se a qualidade de cidadédo
e, consequentemente, a capacidade eleitoral ativa. Da-se importancia a esse pressuposto, uma
vez que a acdo popular é um direito politico, uma das formas de participacdo popular por
meio direto (ALENCAR, 2008, p. 40).

Outro requisito importante para a propositura da a¢do popular € o interesse civico, no
qual a legitimacdo do autor desta acdo deve centrar-se. Ou seja, hdo pode o demandante ter
proveito individual com seu desfecho (ALENCAR, 2008, p. 43).

Ressalta-se que, em razéo da acdo popular tutelar interesse coletivo e difuso, uma vez
ajuizada, ndo sera possivel sua extin¢do por desisténcia do autor, sem que antes cumpram-se
as cautelas descritas no art. 7°, inciso 11%°, da Lei de Ac&o Popular, Lei n° 4.717/1965, de
forma a assegurar a qualquer cidaddo ou representante do Ministério Publico promover o

°26 Jessa lei.

prosseguimento da acéo, conforme art.9

Ultrapassadas essas breves consideracGes acerca das agdes coletivas mais usuais, nas
quais é possivel pleitear os danos sociais, analisar-se-a os efeitos da coisa julgada no processo
coletivo. A coisa julgada ¢ “o resultado pratico e efetivo do processo, ditando a norma de
direito material para o caso posto sob apreciacdo do Poder Judiciario” (CIOCCHETTI DE
SOUZA, 2003, p.192).

Segundo o art. 467 do Codigo de Processo Civil, “denomina-se coisa julgada material
a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario

ou extraordinario”. Portanto, com a coisa julgada, a decisdo comeca a produzir seus efeitos,

2 BRASIL. Lei n°4.717, de 29 de junho de 1965. Art. 7°. A acdo obedeceréa ao procedimento ordinério, previsto
no Caédigo de Processo Civil, observadas as seguintes normas modificativas: Il - Quando o autor o preferir, a
citacdo dos beneficiarios far-se-a por edital com o prazo de 30 (trinta) dias, afixado na sede do juizo e publicado
trés vezes no jornal oficial do Distrito Federal, ou da Capital do Estado ou Territério em que seja ajuizada a
acdo. A publicagdo sera gratuita e deverd iniciar-se no maximo 3 (trés) dias ap0s a entrega, na reparticdo
competente, sob protocolo, de uma via autenticada do mandado.

26 BRASIL. Lei n°4.717, de 29 de junho de 1965. Art. 9°. Se o autor desistir da a¢do ou der motiva a absolvigio
da instancia, serdo publicados editais nos prazos e condi¢des previstos no art. 7°, inciso Il, ficando assegurado a
qualquer cidaddo, bem como ao representante do Ministério Publico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias da
Ultima publicacdo feita, promover o prosseguimento da acao.
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deixando o campo juridico para ingressar na vida em sociedade, traduzindo uma norma
individual ou coletiva (CIOCCHETTI DE SOUZA, 2003, p.193).

Assim, a coisa julgada possui como caracteristicas a imperatividade (tipica de
comandos legais) e a imutabilidade de seus efeitos, a fim de propiciar seguranca juridica e
social (CIOCCHETTI DE SOUZA, 2003, p.194). De acordo com a teoria cléssica, a
imutabilidade da coisa julgada limitava-se as partes do processo, porém, em se tratando de
interesses metaindividuais com objetos indivisiveis, como o interesses difuso e o coletivo
estrito senso, a eficacia do julgado se projetara para além das partes do processo, atingindo a
toda sociedade - interesses difusos - ou a um grupo, categoria ou classe de lesados - interesses
coletivos estrito senso (MAZZILI, 2012, p. 605).

O Cadigo de Defesa do Consumidor disciplina o fenbmeno da coisa julgada nas agdes
coletivas da seguinte forma: no tocante aos interesses difusos, a sentenca transitada em
julgado serd imutavel erga omnes, “exceto se a improcedéncia decorrer de falta de provas,
caso em que outra a¢do podera ser proposta com nova prova” (MAZZILI, 2012, p.606).

No tocante aos interesses coletivos, a sentenca serd imutavel ultra partes, mas
limitadamente ao grupo, categoria ou classe de lesados, “exceto se a improcedéncia se der por
falta de provas, caso em que outra agdo poderd ser proposta com base em nova prova”
(MAZZILI, 2012, p.606). Ressalta-se que “para beneficiar-se da coisa julgada formada em
acdo coletiva, o autor da a¢do individual devera ter requerido oportunamente a sua suspensao”
(MAZZILI, 2012, p.606).

Em se tratando de interesses individuais homogéneos, a sentenca sera imutavel erga
omnes s6 em caso de procedéncia. Nesse caso, conforme estabelece o art. 103%”, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, o autor da acdo individual também deve requerer a sua suspensdo,
para que possa beneficiar-se da coisa julgada da acdo coletiva (MAZZILI, 2012, p.607).
Podera ocorrer a chamada extensdo da coisa julgada para beneficiar vitimas e sucessores se
houver procedéncia dos pedidos e dentro dos limites do pedido formulado no processo
coletivo.

Para Mazzili (2012, p. 608):

27 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este codigo, a
sentenca fara coisa julgada: | - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipotese em que qualquer legitimado poderd intentar outra a¢do, com idéntico fundamento valendo-se de
nova prova, na hipétese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81; Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo,
categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se
tratar da hipétese prevista no inciso Il do paragrafo Gnico do art. 81; Il - erga omnes, apenas no caso de
procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso 111 do paragrafo
Unico do art. 81.
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Enfim, a coisa julgada no processo coletivo é tratada de forma a beneficiar
indistintamente o grupo lesado: a) quando a sentenca é de procedéncia,
produz imutabilidade erga omnes ou ultra partes, para beneficiar vitimas e
sucessores; b) quando a sentenca é de improcedéncia por falta de provas,
nova acao pode ser proposta se fundada em nova prova; ¢) a improcedéncia
ndo prejudica direitos individuais.

Dessa forma, é de extrema importancia que os danos sociais sejam pleiteados no

ambito das acgdes coletivas, a fim de que a sentenca proferida faca coisa julgada erga omnes,
extrapolando as partes do processo e atingindo toda a sociedade. Esse desiderato ndo podera
ser alcangado caso os danos sociais sejam pleiteados em acdes individuais, uma vez que a
sentenca nessas agdes faz coisa julgada para as partes apenas, bem como a aplicagdo dos
mencionados danos nas acdes individuais extrapola os limites objetivos e subjetivos da

demanda, conforme demonstrar-se-a a seguir.
2.3 O Dano Social e sua inadequacéo as Ac¢des Individuais

A aplicacdo dos danos sociais em acgdes individuais, sem que a parte sequer tenha
pleiteado esses danos, conforme vém se utilizando alguns magistrados, viola diversos
principios e regras fundamentais do direito processual civil brasileiro.

Um dos principios norteadores da teoria geral do processo civil diz respeito ao
principio da inércia, o qual dispde que “a imparcialidade que caracteriza os Orgdos
jurisdicionais os impede de exercer suas funcdes, sendo a pedido de quem entenda lesado ou
ameagado de lesdo num direito seu.” (ALVIM, 2012, P. 58). Para Alvim (2012, p.58), o
interessado, no seu exercicio, deve provocar a jurisdicdo, ndo sendo esta, em regra,
automovimentada.

Né&o ha, em nossa ordem juridica, a jurisdicdo sem acdo. Conforme estabelece Cintra,
Grinover e Dinamarco (2011, p. 64), “a jurisdi¢do ¢ inerte e, para sua movimentagao, exige a
provocacdo do interessado. E a isto que se denomina principio da acdo: nemo judex sine
actore”. O proprio Codigo de Processo Civil elucida esse principio em seu art.2°: “nenhum
juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos
e formas legais”.

Dessa forma, na hipétese de aplicagdo dos danos sociais em agfes individuais, nas
quais a parte nem sequer pleiteou essa indenizacdo, haveria um confronto explicito ao
mencionado principio, uma vez que a parte nao teria impulsionado a jurisdicdo para obter a
indenizagéo por danos sociais, ou seja, no tocante a estes, 0 processo teria sido movimentado

sem a provocacao do interessado.
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Acrescenta-se, ainda, o principio da demanda, no qual os limites da atuacéo
jurisdicional s&o determinados pelo pedido formulado pela parte, limitando a atuagéo
jurisdicional, bem como a fixacdo do objeto a ser decidido. Esse principio define que o érgéo
jurisdicional somente age quando provocado e nos exatos termos do pedido, a fim de evitar o
julgamento extra petita - além do pedido e de natureza diversa — (CINTRA, GRINOVER,
DINAMARCO, 2011, p.75).

Outro principio violado com a aplicacdo dos danos sociais em ac¢des individuais é o
principio da imparcialidade do juiz. De acordo com Dinamarco (2009, p. 206), o juiz tem 0
dever de agir com imparcialidade, ndo levando em consideracdo sentimentos ou interesses
proprios e, assim, atuando com abstragdo de sua propria pessoa. “Quer-se 0 juiz imparcial,
para que dé tratamento igual aos litigantes ao logo do processo e na decisdo da causa”
(DINAMARCO, 2009, p. 206).

Portanto, ao deferir uma indenizacdo suplementar (danos sociais), cujo beneficiario
seria a coletividade, em uma acédo de carater individual e privado, o Judiciario estaria violando
0s principios basicos que norteiam o direito processual civil, uma vez que estaria decidindo
além do que foi pedido e além do que foi objeto do processo e, ainda, estaria em desacordo
com a imparcialidade prevista aos juizes.

Mais uma critica a respeito da aplicacdo dos danos sociais em a¢des individuais diz
respeito a violacdo dos limites objetivos e subjetivos da demanda. Por limites objetivos,
entende-se que o juiz deve restringir-se aos pedidos da parte, ou seja, ndo podera analisar e
decidir além dos pedidos e tampouco ser omisso em alguns destes.

A dindmica das acdes alvo de criticas, no presente trabalho, acontece da seguinte
forma: uma parte ofendida pleiteando uma determinada indenizagdo e o magistrado
concedendo esta indenizacdo acrescida de outra de carater coletivo e social, a qual ndo é de
interesse da vitima e, muito menos, serd destinada a ela, conforme serd melhor mencionado
adiante.

Nesse contexto, de acordo com Chiovenda (1998), “entre a demanda ¢ a sentenca que
a recebe, estabelece-se assim uma relacdo de correspondéncia”. Em outras palavras, a
sentenca correspondera ao que se pleiteia na demanda; ha uma relacdo direta nas funcdes de
pedir e de julgar.

O Cdédigo de Processo Civil também trata do assunto em seus arts. 128 e 460:

Art. 128. O juiz decidiré a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe
defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte.

Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenga, a favor do autor, de natureza
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diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em
objeto diverso do que lhe foi demandado.
Portanto, em razao do dever que o juiz tem de se atrelar aos pedidos formulados pela

parte, a aplicacdo da indenizacdo por danos sociais em a¢des individuais extrapola os limites
objetivos da lide, pois nessas acOes se tutelam apenas direitos pessoais e, ndo coletivos. E
caso 0s magistrados continuem aplicando os danos sociais de tal forma, a sociedade ira
afundar na inseguranca juridica.

Os limites subjetivos da demanda referem-se as pessoas alcancadas pela coisa julgada.
Em a¢des individuais, “a senten¢a faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, nao
beneficiando, nem prejudicando terceiros”, conforme redacdo do art. 472 do Coddigo de
Processo Civil.

De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco (2011, p.338), “a limitagdo da coisa
julgada as partes obedece a razdes técnicas ligadas a propria estrutura do ordenamento
juridico, em que a coisa julgada tem o0 mero escopo de evitar a incompatibilidade prética entre
0s comandos e ndo o de evitar decisdes inconciliaveis no plano 16gico”. Mas o principal
fundamento para a restricdo da coisa julgada as partes tem indole politica, pois quem nao
produziu as provas, quem ndo participou do contraditério e quem ndo expds suas razdes para
formar o convencimento do juiz, ndo pode ser prejudicado ou, até mesmo, beneficiado pela
coisa julgada (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2011, p.338).

Ressalta-se que nos processos que visam a tutelar interesses de indole coletiva ou
difusa, por sua propria natureza e, em virtude de serem propostos por entes publicos
investidos da condicdo de guardides dos interesses metaindividuais, a coisa julgada opera
ultra partes ou erga omnes, atingindo todos os membros da classe ou toda a sociedade
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2011, p. 339).

Assim, é exatamente nesse ponto que a critica a aplicacdo dos danos sociais em acdes
individuais se ampara: se existem ac¢des nas quais a coisa julgada causa efeitos ultra partes ou
erga omnes, as chamadas acOes coletivas, por qué aplicar esses danos em acgdes nas quais a
coisa julgada deveria atingir apenas as partes?

Outro ponto que merece destaque diz respeito a destinacdo da indenizacdo por danos
sociais. Quando se aplica os danos sociais em acdo individual, o valor da indenizagdo néo é
destinado a vitima, mas sim, a um fundo de protecdo ou instituicdo de caridade. Ou seja, a
indenizacdo ndo beneficia a vitima, mas sim, terceiros.

Todavia, como € cedico, essa indenizagdo ndo pode beneficiar terceiros, em regra, pois

a sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, nos termos do ja mencionado art.
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472 do Codigo de Processo Civil?®. Sobre o assunto, Dinamarco (2009, p. 235) entende que:

O tnico caso em que o juiz tem o poder de alargar subjetivamente o
processo (e portanto vir a proferir sentenga em face de quem néo figurou na
demanda) ¢ o litisconsorcio necessario: de oficio ou a requerimento do réu,
ele determina a citacdo dessa pessoa que, embora seja um legitimado
indispensavel, ndo fora incluido na demanda (art. 47, par. - infra, n. 576).
Fora disso, ele é absolutamente proibido de atrair ao processo uma nova
parte.

No tocante a possibilidade de extensdo da coisa julgada a terceiros que ndo integram o

processo, algumas teorias foram formuladas, constituindo, portanto, excecdes a regra do art.
472 do Caodigo de Processo Civil. Dentre estas, tem-se a doutrina da identidade objetiva da
relacdo juridica, a qual entende que sera possivel estender a terceiro a coisa julgada alheia
desde que ambas as causas sejam idénticas. H4, ainda, a doutrina da subordinacdo da posicdo
juridica, entendendo que, para o terceiro se aproveitar da sentenca proferida entre as partes, é
preciso que esse terceiro esteja na condicdo de dependéncia em relacdo a uma das partes da
causa (ALVIM, 2012, p. 296).

Outra doutrina, a doutrina da representacdo, também extrapola a coisa julgada a
terceiro, sob o entendimento de que a coisa julgada vale para os sucessores da causa, desde
gue a sucessdo fosse posterior a sentenca. O terceiro, nesse caso, seria considerado
representado pela parte (ALVIM, 2012, p.296).

Percebe-se que a aplicacdo dos danos sociais em acdes individuais, favorecendo
terceiros (entidades de fins sociais) ndo se enquadra em nenhuma dessas excec¢des, ndo
podendo, portanto, a sentenca proferida nesses moldes fazer coisa julgada a terceiros.

Além disso, ao ndo se delimitar a fronteira entre os efeitos da coisa julgada e as partes
atingidas, confere-se aos magistrados um arbitrio perigoso, o qual terd como consequéncia
direta e imediata a inseguranca juridica, promovendo alteracdes bruscas na realidade fatico-
juridica (MELO, 2006, p.127).

Em acbes individuais, a aplicacdo dos danos sociais e sua consequente destinacdo a
entidades sociais gera o enriquecimento sem causa destas, na medida em que indeniza
terceiros, pessoas que nao tém relagcdo com o litigio, e em montante ndo condizente ao dano
sofrido (MELO, 2006, P.135).

Segundo Nanni (apud MELO, 2006, p.135), o principio que veda o enrigquecimento

sem causa desautoriza o ressarcimento da lesdo extrapatrimonial em uma vantagem

28 BRASIL. Lei n° 5. 869, de 11 de janeiro de 1973. Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as
quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se
houverem sido citados no processo, em litisconsércio necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa
julgada em relagdo a terceiros.
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exorbitante e indevida, ou seja, ndo pode o lesado estar em posi¢cdo econdmica superior aquela
que estava anteriormente a préatica do ato ilicito.

Assim, nas acOes particulares, a aplicacdo da indenizagdo por danos sociais
proporciona o enriquecimento sem causa da instituicdo beneficiada, uma vez que esta nao faz
parte da relacdo juridica conflituosa, sendo beneficiada a critério do juiz, além de ndo haver
parametros fixados em lei para estabelecer qual instituicdo sera beneficiada.

Para a protecdo dos interesses difusos e, consequentemente, para uma aplicacao
correta dos danos sociais, “o legislador instituiu técnicas ou modelos processuais
diferenciados, isto ¢, voltados a atender as suas especificidades”, os quais ja foram
amplamente tratados nos capitulos anteriores (MARINONI, 2012, p.113).

Utilizando-se essas técnicas e procedimentos especiais, ao invés das a¢des individuais,
a tutela dos interesses difusos serd melhor promovida, bem como sera mais facil conceber a
sentenga “capaz de produzir efeitos benéficos a todos os titulares do direito afirmado”
(MARINONI, 2012, p.113), e isso acontecerd ndo apenas porque o juiz ira deixar de tutelar os
direitos individuais, mas também, porque a jurisdicdo conseguira fazer o seu papel de efetivar
a democracia e garantir os direitos fundamentais (MARINONI, 2012, p.115).

Conclui-se, portanto, que ao deferir uma indenizagiao suplementar, ndo requerida pela
parte, em processo que ndo comporta provimento desta natureza, tutelando interesses
coletivos sem a presenga, no processo, dos legitimados a defender tais direitos, o magistrado
antecipa-se a iniciativa desses legitimados para defender os interesses sociais € demonstra

evidente parcialidade, violando os principios anteriormente mencionados.
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3 Construgdes Jurisprudenciais do Dano Social

Este dltimo capitulo demonstrara como os danos sociais vém sendo aplicados na
pratica forense, colacionando 3 (trés) julgados sobre o tema. O primeiro julgado, proferido
pelo ilustre Ministro Luis Felipe Salomao, do Superior Tribunal de Justica, ird corroborar a
hipotese da presente monografia, afirmando que a aplicacdo dos danos sociais, sem que a
parte ofendida tenha os requerido e, pior, em sede recursal, se mostra indevida, pois viola
principios basilares do processo civil, como o da non reformatio in pejus e ndo tem respaldo
nos artigos que tratam da responsabilidade civil, como o art. 186 e art. 927 do Cdédigo Civil.
Os outros 2 (dois) julgados analisados, um proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul e o outro pela 2* Turma Julgadora Mista de Goiania, demonstrardo as justificativas
utilizadas pelos magistrados ao aplicarem os danos sociais em ac¢des individuais. Desse modo,
0s argumentos utilizados no capitulo anterior serdo aplicados nesses casos concretos, com 0
intuito de confirmar a impossibilidade juridica da tutela dos danos sociais em lides

individuais.

3.1 A ndo tutela dos Danos Sociais em AcGes Individuais na jurisprudéncia do STJ

Para corroborar todas as criticas feitas a aplicacdo dos danos sociais em acgdes
individuais, analisar-se-a a decisdo do Ministro Luis Felipe Salomao, do Superior Tribunal de
Justica, publicada no Diario de Justica Eletronico do dia 27/08/2013, a qual suspendeu um
processo em que a ocorréncia de dano social foi reconhecida de oficio pelo 6rgdo julgador,

sem que tivesse sido requerido na peticdo inicial da acdo. Eis a seguinte decisdo:

“A Corte Especial, resolvendo questdo de ordem na Rcl n. 3.752/GO,
considerou possivel ajuizar reclamacdo perante o Superior Tribunal de
Justica para adequar as decisbes proferidas nas Turmas Recursais dos
Juizados Especiais Estaduais a sumula ou jurisprudéncia dominante nesta
Corte, enquanto se aguarda a criacdo de uma Turma de Uniformizacéo,
orgdo encarregado de interpretar a legislacdo infraconstitucional federal, a
exemplo do que ja existe no ambito dos Juizados Especiais Federais,
seguindo orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal nos Edcl
no RE 571.572/BA, da relatoria da Ministra Ellen Gracie.

Além disso, no julgamento da Rcl n. 4.858/RS, DJe 30/11/2011, acérddo
republicado no DJe 1/2/2012, a Segunda Sec¢&o desta Corte consignou que,
por jurisprudéncia consolidada capaz de dar ensejo as mencionadas
reclamac@es, consideram-se os precedentes proferidos em julgamentos de
recursos especiais apreciados sob o rito dos recursos repetitivos (art. 543-C
do Cadigo de Processo Civil), ou as Simulas do STJ.
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H4, contudo, a ressalva para se conhecer da reclamagdo quando a deciséo
impugnada apresentar sinais de teratologia que justifique a relativizacdo
desses critérios. Nesse sentido, confira-se 0 seguinte precedente:

RECLAMACAO. RESOLUCAO STJ No 12/2009. DIVERGENCIA
ENTRE ACORDAO DE TURMA RECURSAL ESTADUAL E A
JURISPRUDENCIA DO STJ. RESPONSABILIDADE CIVIL. ASSALTO
NO INTERIOR DE ONIBUS COLETIVO. CASO FORTUITO EXTERNO.
EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE DA EMPRESA
TRANSPORTADORA. MATERIA PACIFICADA NA SEGUNDA
SECAO.

1. A egrégia Segunda Secdo desta Corte, no julgamento das Reclamacdes no
6.721/MT e no 3.812/ES, no dia 9 de novembro de 2011, em deliberacdo
guanto a admissibilidade da reclamacéo disciplinada pela Resolu¢do no 12,
firmou posicionamento no sentido de que a expressdo “jurisprudéncia
consolidada" deve compreender: (i) precedentes exarados no julgamento de
recursos especiais em controvérsias repetitivas (art. 543-C do CPC) ou (ii)
enunciados de Simula da jurisprudéncia desta Corte.

2. No caso dos autos, contudo, ndo obstante a matéria ndo estar disciplinada
em enunciado de Simula deste Tribunal, tampouco submetida ao regime dos
recursos repetitivos, evidencia-se hipotese de teratologia a justificar a
relativizacao desses critérios.

[..] (Rcl 4.518/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
SEGUNDA SECAO, julgado em 29/02/2012, DJe 07/03/2012)

Na espécie, embora ndo tenha havido indicacdo de ofensa a verbete sumular
ou de recurso julgado sob o rito do art. 543-C do CPC, em sentido contrério
ao aresto proferido pelo érgdo reclamado, vislumbra-se decisdo eivada de
teratologia, observada sempre a maxima venia, 0 que autoriza a
admissdo da presente reclamacdo. Portanto, cabivel a medida em
exame.

5. No caso em comento, 0 acordéo reclamado, ao impor condenacéo além
da fixada na sentenca, sem que a parte autora tenha feito pedido nesse
sentido em sede de recurso inominado (fls. 99/101), incorreu em
reformatio in pejus, o que é vedado pelo CPC.

Assim, conforme bem salientado pelo Ministro Raul Araudjo, quando do
julgamento da Rcl n. 12.062/GO, que trata de caso similar ao dos autos, "'a
referida condenag&o em danos sociais, data venia, ndo parece encontrar
respaldo nos artigos 186, 187, 404, paragrafo Gnico e 927 do Cddigo
Civil, ao contrario do que assentado pelo v. aresto atacado. Desse modo,
evidencia-se a plausibilidade do direito invocado e o fundado receio de
dano de dificil reparacdo, que motiva o deferimento da liminar
requerida para determinar a suspensdo do processo originario, até o
julgamento final da presente reclamacéo"".

Tais fundamentos caracterizam o fumus boni iuris da pretenséo. O periculum
in mora esta configurado na possibilidade da préatica de atos executdrios que
imponham ao reclamante o pagamento do valor fixado a titulo de danos
sociais.

6. Ante 0 exposto, reconsidero a deciséo de fls. 115/116 e defiro o pedido
liminar, suspendendo o feito principal (n. 5125401.95) até decisdo definitiva
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nesta reclamacéo. (grifou-se).”

No caso em analise, no bojo do processo principal, a autora prop6s acdo de indenizacéo
por danos morais em desfavor da instituigdo financeira, alegando ter permanecido mais de 50
(cinquenta) minutos na fila para atendimento, em uma segunda-feira, e como fundamento
legal, amparou-se na Lei Municipal de Goiania, a qual estabelece que, em um dia como
aquele, o tempo de espera deve ser de até 20 (vinte) minutos.

O magistrado singular, na acdo principal, condenou o0 Banco ao pagamento de danos
morais e, insatisfeito com o valor arbitrado, esse Banco interpds recurso inominado. Contudo,
a Turma Julgadora além de manter o valor arbitrado a titulo de danos morais, ainda condenou,
ex officio, 0 Banco réu ao pagamento de danos sociais.

Nesse contexto, irresignada com a exorbitante indenizagdo por danos sociais que fora
condenada, imposta de oficio pela 2* Turma Julgadora Mista de Goiania, a instituicdo
financeira ajuizou reclamacéo para o Superior Tribunal de Justica, sob o fundamento de que
houve a ocorréncia de julgamento extra petita e de violacéo ao principio da non reformatio in
pejus, bem como que a acdo civil publica seria 0 meio processual adequado para defender
direitos da coletividade.

O Ministro Luis Felipe Salomdo, relator da decisdo em analise, sabiamente reconheceu
o cabimento da reclamagdo em razdo “da decisdo impugnada apresentar sinais de
teratologia”.

Ora, ¢ evidente que a decisdo proferida pela 2% Turma Julgadora Mista de Goiania é
absurda, pois uma condenacdo em danos sociais foi aplicada, sendo que a parte autora nem
sequer a pleiteou e quem se beneficiou com essa condenacdo foi uma instituicdo prestadora de
servigos sociais, que nao faz parte da relacéo processual.

Além disso, o outro absurdo cometido na decisdo impugnada refere-se ao fato de que os
danos sociais sdo danos de uma coletividade, esses danos ndo atingem uma pessoa
determinada, mas sim um numero indeterminado de individuos. Assim sendo, uma acéao
individual ndo é o meio processual adequado para tutelar os interesses de uma coletividade,
pois para se atingir tal finalidade, deve-se utilizar a acéo civil publica.

Desse modo, mesmo que se entenda que as instituicbes financeiras, ao fazer o
consumidor esperar na fila para atendimento mais tempo que o previsto em legislacdo
estadual, estdo violando interesses de uma sociedade e ndo apenas interesses do autor, a tutela
desses interesses da coletividade deve ser feita no ambito de uma acdo civil pablica, a qual

tem legitimados especificos, previstos na Lei n° 7347/85; veja-se:
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Art. 1° Regem-se pelas disposi¢cGes desta Lei, sem prejuizo da acao
popular, as a¢des de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

| - a0 meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

111 — & ordem urbanistica;

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

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V - por infragdo da ordem econémica;

VI - & ordem urbanistica.

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo
cautelar:
| - o Ministério Publico;
Il - a Defensoria Publica;
111 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia
mista;
V - a associacdo gque, concomitantemente:
a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;
b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente,
ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Assim, a indenizagdo por danos sociais, que seria uma forma de tutelar os interesses

difusos, néo pode ser aplicada da mesma forma que uma indenizacdo por danos materiais ou
morais. E necessario seguir regras processuais para aplicar essa indenizacdo, as quais nao
foram observadas no caso em analise, razdo pela qual o Ministro Luiz Felipe Saloméo
suspendeu os efeitos da decisdo que condenou a instituicdo bancéria ao pagamento daqueles
danos.

De acordo com o Ministro relator da decisdo em anélise:

"a referida condenacdo em danos sociais, data venia, ndo parece encontrar
respaldo nos artigos 186, 187, 404, paragrafo unico e 927 do Codigo Civil,
ao contrario do que assentado pelo v. aresto atacado. Desse modo, evidencia-
se a plausibilidade do direito invocado e o fundado receio de dano de dificil
reparacdo, que motiva o deferimento da liminar requerida para determinar a
suspensdo do processo originario, até o julgamento final da presente
reclamacao”.

A maneira pela qual os danos sociais foram aplicados ndo pode ser amparada pelos

arts. 186 e 187 do Cdodigo Civil e art. 927, também desse cddigo, pois 0s mencionados artigos
estabelecem, em suma, que: aquele que comete ato ilicito e causa dano a outrem, fica
obrigado a reparar esse dano.

Assim, no caso de espera na fila para atendimento do Banco réu, o Unico prejudicado
foi o autor, ndo ha de se falar que essa espera na qual o autor foi submetido prejudica uma

sociedade, pessoas indeterminadas de forma a condenar o réu ao pagamento de danos sociais.
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Outrossim, o art. 927 do Cadigo Civil € claro ao dispor que o dano deve ser reparado
aquele que o suportou, logo, ndo se pode destinar uma indenizacdo para um terceiro que nem
sequer participou da relacdo processual e fatica, como uma entidade ou um hospital, por
exemplo.

Outro importante argumento que ampara a critica da aplicacdo dos danos sociais em
acOes individuais, no caso em analise, cinge-se na violacdo do principio da non reformatio in
pejus. Nas palavras do llustre Ministro Relator:

“0 acérdao reclamado, ao impor condenacdo além da fixada na sentenca,
sem que a parte autora tenha feito pedido nesse sentido em sede de recurso
inominado (fls. 99/101), incorreu em reformatio in pejus, 0 que é vedado
pelo CPC.”

As sébias palavras do ja mencionado Ministro Luiz Felipe Saloméo revelam que a

aplicacdo dos danos sociais deve seguir determinadas regras. Nao é porque esse dano viola
interesses difusos, ou seja, de pessoas indeterminadas, que é possivel aplica-los em quaisquer
acOes, em qualquer fase do processo, ou até mesmo de officio. Em outras palavras, a
necessidade de se proteger uma coletividade ndo pode ultrapassar os limites processuais
impostos na legislacdo do Pais; ndo podem os julgadores impor condenacéo a titulo de danos
sociais em uma acdo de carater individual, na qual a parte ndo pleiteou essa condenacdo e,
muito menos, em sede de recurso, violando a premissa de que ndo se pode modificar a

situacdo do recorrente para pior.

3.2 A tutela dos Danos Sociais em Acdes Individuais na jurisprudéncia

A aplicacdo dos danos sociais em ac¢des individuais vem ganhando espaco, cada vez
mais, no cenario juridico brasileiro. Veja-se o seguinte julgado proferido pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, nos autos do processo n° 71001281054, publicado no Diario de
Justica no dia 18/07/2007:

“TOTO BOLA. SISTEMA DE LOTERIAS DE CHANCES
MULTIPLAS. FRAUDE QUE RETIRAVA AO CONSUMIDOR A
CHANCE DE VENCER. ACAO DE REPARACAO DE DANOS
MATERIAIS E MORAIS. DANOS MATERIAIS LIMITADOS AO
VALOR DAS  CARTELAS  COMPROVADAMENTE
ADQUIRIDAS. DANOS  MORAIS PUROS NAO
CARACTERIZADOS. POSSIBILIDADE, POREM, DE
EXCEPCIONAL APLICACAO DA FUNCAO PUNITIVA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL. NA PRESENCA DE DANOS
MAIS PROPRIAMENTE SOCIAIS DO QUE INDIVIDUAIS,
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RECOMENDA-SE O RECOLHIMENTO DOS VALORES DA
CONDENACAO AO FUNDO DE DEFESA DE INTERESSES
DIFUSOS. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.”

No julgado em anélise, a parte autora propds acao de reparacdo de danos materiais e

morais em razdo de noticia, veiculada na imprensa, de fraude em concurso de loteria de
chances multiplas, conhecido como Toté Bola. Visava a autora a indeniza¢do por danos
materiais, referentes ao valor despendido com as cartelas; e por danos morais, referentes a
frustracdo da expectativa de ser sorteada.

O MM. Juiz a quo julgou improcedente a demanda, sob o fundamento de que a fraude
restou apenas abstratamente configurada, sem evidéncias de que tenha havido concreta e
efetiva fraude nos sorteios. A autora, irresignada, interpds recurso inominado, o qual fora
parcialmente provido pela Turma Recursal, condenando a ré ao pagamento de R$ 10.400 (dez
mil e quatrocentos reais), a titulo de danos sociais.

Os julgadores do recurso inominado, em seus votos, fundamentaram a condenagdo em
danos sociais na funcdo reparatéria da responsabilidade civil, amparando-se no seguinte

argumento:

“[...] como os danos sociais causados pela ré foram maiores do que os
danos individualmente sofridos pelos autores das diversas demandas
gue ja aportaram na justica — e que servem de termémetro da justa
indignacdo do povo gaucho, que ndo tolera fraudes e desonestidades,
mormente quando nela estdo envolvidas pessoas oriundas de paises vizinhos
— é caso de aplicacdo da funcdo punitiva da responsabilidade civil,
condenando-se a requerida a pagar uma espécie de pena privada.[...]”
(grifou-se).

Todavia, ratificando a tese e 0s argumentos expostos nos capitulos anteriores, ndo é

razoavel a aplicacdo dos danos sociais em uma acdo em que o autor pleiteia a reparacdo de
um dano individualmente sofrido. Por mais que, no caso em analise, a fraude cometida pela ré
possa ter prejudicado mais pessoas além do autor, a acéo individual ndo é o meio processual
adequado para se aplicar o dano social.

Verifica-se, nesse episddio, que os ilustres julgadores distorceram o escopo da agédo
proposta pela autora ao punirem, primordialmente, a ré; enquanto a compensacdo dos
supostos danos sofridos pela autora ficou em segundo plano. Alias, ressalta-se que a autora,
sequer, fora compensada pelos danos sofridos, uma vez que a indenizacdo foi direcionada a
um fundo de prote¢do ao consumidor.

Além disso, atribuir o carater de pena privada ao dano social, no &mbito de ages

individuais, traz como consequéncia o enriquecimento ilicito, uma vez que os danos punitivos
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representam um plus, separado do montante compensatorio (MELO, 2006, p.125). E, assim
sendo, como é cedico, o enriquecimento ilicito € vedado na ordem juridica brasileira.

Caso o0 processo de aplicacdo de pena privada comece a ganhar espaco no cenario
juridico brasileiro, ficara dificil limitar a obrigacdo ressarcitoria aos danos efetivamente
sofridos, assim como, uniformizar as regras desse instituto. E necessario retirar a conotacéo
punitiva da indenizagéo, devendo esta cumprir a sua esséncia legal: compensar/ reparar 0s
danos causados (MORAES, 2003, P.201/202).

Salienta-se que a critica ndo é sobre a aplicacdo dos danos sociais com carater punitivo
em si, uma vez que este é o objetivo dos danos sociais: repudiar condutas socialmente
reprovaveis. Mas o foco da critica é sim a aplicacdo desses danos sociais punitivos em acgdes
individuais, descaracterizando o principal objetivo dessa acdo, qual seja, compensar a vitima
do dano, para a finalidade de punicdo, 0 que ensejaria o enriquecimento ilicito.

Outrossim, no caso em analise, a condenacdo em danos sociais foi no exorbitante
montante de R$ 10.400,00 (dez mil e quatrocentos reais) e foi destinada ao Fundo Estadual de
Defesa do Consumidor, sob a seguinte justificativa:

Como o dano de que trata essa demanda abrangeu o Estado do Rio
Grande do Sul, e como nosso Estado dispde de Fundo proprio, tenho
gue o valor devera ser revertido ao fundo gaucho, a fim de ser aplicado
em projetos locais. Danos regionais, reparacdes regionais. (grifou-se)

Duas sdo as criticas acerca dessa condenacdo: a primeira diz respeito ao valor
atribuido aos danos sociais, qual seja, R$ 10.400,00 (dez mil e quatrocentos reais). Esse valor
foi estipulado sem qualquer parametro, sem qualquer justificativa, uma vez que os julgadores
ndo averiguaram a dimensdo da fraude e ndo analisaram quais valores teriam efeito
dissuasorio de condutas semelhantes, utilizando como valor de condenacdo o valor pleiteado
pela autora a titulo de danos morais.

A segunda critica refere-se ao destino da condenagdo: por que destinar os R$
10.440,00 a um terceiro que nao integra a demanda? Ora, o Fundo Estadual de Defesa do
Consumidor ndo € autor nem réu no processo, tampouco um terceiro interessado, ndo havendo
justificativas razoaveis para receber uma condenagdo em montante tdo exorbitante.

E cedico que a sentenca produz efeitos entre as partes e, assim sendo, beneficiar um
terceiro, que ndo é interessado ou ndo € litisconsorte necessario, caracterizaria um
alargamento subjetivo e desrazoavel do processo.

Com intuito de dar continuidade a analise critica da aplicagdo dos danos sociais em
acles individuais, explorar-se-4 mais uma decisdo, que fora prolatada pela 2* Turma

Julgadora Mista da Comarca de Goiania, a qual entendeu ser aplicdvel a condenacdo em
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danos sociais a uma instituicdo bancaria por ter feito seu cliente esperar mais de uma hora na

fila; veja-se:

“Recurso Civel. Acdo de indenizacdo por danos morais. Consumidor.
Instituicdo bancéria. Fila para atendimento. Demora excessiva. Dano moral
configurado. Caracterizagdo de dano social. Critério de fixacdo de
indenizacdo. I. A espera prolongada em fila de estabelecimento bancario, in
casu, uma hora e quatorze minutos, configura dano moral. 1. Havendo falha
na prestacdo do servico bancario, deve ela responder nos exatos termos do
art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor. I1l. O desgaste decorrente do
tempo excessivo na fila da agéncia bancéria ultrapassou a linha do mero
aborrecimento para residir no campo do dano moral, podendo alcancar
também o dano material, desde que devidamente comprovado. IV. O
objetivo da Lei Municipal n. 7.867/99 é punir administrativamente as
instituicbes que violem o limite temporal para atendimento dos
consumidores. V. A indenizacdo por danos morais visa compensar a dor
experimentada pelo ofendido, bem como desestimular a pratica do dano pelo
agressor. VI. O valor indenizatério deve ser fixado consoante o juizo de
equidade, considerando-se a gravidade da conduta e a duracdo do dano,
trazendo em si também um carater pedagogico. VII. Ademais, verifica-se
também a ocorréncia de outro dano, embora a titulo diverso e com
outro destinatario — sem violacdo do principio da congruéncia, em face
da locucéo latina da mihi factum, dabo tibi jus —, uma vez que a
narrativa dos fatos, o pedido deduzido em juizo e a prova documental
acostada, permitem o acolhimento da pretensao a titulo de dano social.
VIII O juiz estd legitimado a estender o &mbito da decisdo mesma
absent parties, ou precisamente erga omnes. Ndo representa reformatio
in pejus, porquanto trata-se de condenacdo ex officio, pelo 6rgéo
revisor. 1X. E garantido ao juiz a possibilidade de proferir deciso
alheia ao pedido formulado, visando a assegurar o resultado equivalente
ao do adimplemento, conforme o art. 84, do Codigo de Defesa do
Consumidor. X. A indenizacao derivada do dano social ndo é para uma
pessoa especifica, porque vitima é toda a sociedade, portanto, sera
destinada ao ACCG - Unidade Hospital Aradjo Jorge. XI. Recurso
conhecido e improvido, para manter a condenagdo em dano morais e
reconhecer ex officio a ocorréncia de dano social, condenando o recorrente
ao pagamento de indenizagdo no valor de R$ 22.880,00 a ser atualizado
monetariamente pelo INPC a partir da data desde acérddo, com juros de um
por cento (1%) ao més incidindo a partir do fato danoso e revertidos a
ACCG - Unidade Hospital do Cancer Araujo Jorge — ACCG.” (grifou-se)

Esse julgamento, a meu ver, fere ainda mais os principios basilares do Processo Civil

Brasileiro e da ordem juridica do Pais, porque, além de violar os preceitos j& mencionados

anteriormente, viola também o principio da non reformatio in pejus, ou seja, houve uma

reforma da deciséo de forma a piorar a situacdo de quem recorreu.

No caso em andlise, o autor prop0s a¢do de indenizacdo por danos morais, alegando

que esperou 1 (uma) hora e 14 (quatorze) minutos na fila da instituicdo bancaria ré para ser

atendido, o que causou-lhe aborrecimentos e constrangimentos. Assim, amparando-se em uma

Lei Municipal de Goiania, a qual diz que o tempo de espera deve ser de até 20 (vinte)

minutos, o autor pleiteou a indenizacgdo por danos morais.
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O juiz singular julgou procedente o pedido autoral e, irresignada, a institui¢cdo bancéria
ré interpds recurso inominado. A 2% Turma Recursal de Goiania conheceu do recurso, mas
negou-lhe provimento, mantendo a condenacdo em danos morais no valor de R$ 2.000,00
(dois mil reais) e reconhecendo, ex officio, a ocorréncia de dano social, o qual foi
estipulado no valor de R$ 22.800,00 (vinte e dois mil e oitocentos reais).

Veja-se que, nesse julgado, a justificativa dos julgadores ao aplicar o dano social no
ambito de acOes individuais, sem que, sequer, a parte os tenha pleiteado, é a seguinte:

Ademais, verifica-se também a ocorréncia de outro dano, embora a titulo
diverso e com outro destinatario — sem violacdo do principio da congruéncia,
em face da locugéo latina da mihi factum, dabo tibi jus —, uma vez que a
narrativa dos fatos, o pedido deduzido em juizo e a prova documental
acostada, permitem o acolhimento da pretenséo a titulo de dano social. VIII
O juiz esta legitimado a estender o ambito da decisdo mesma absent parties,
ou precisamente erga omnes.

Ora, 0 juiz ndo esta legitimado a estender o ambito da decisdo aqueles que ndo sao

partes do processo em situacfes ndo previstas na legislacdo. Conforme ja visto anteriormente,
o0 art. 472 do Cddigo de Processo Civil € claro ao estabelecer que a sentenca faz coisa julgada
entre as partes, ndo prejudicando, nem beneficiando terceiros. Assim, o poder do magistrado
de alargar subjetivamente o processo é bastante limitado, havendo um Unico caso em que isso
¢ possivel: no litisconsorte necessario, 0 que ndo se aplica no caso em andlise
(DINAMARCO, 2009, p.235).

Ocorreu, ainda, nesse caso, um julgamento extra petita, uma vez que os julgadores
solucionaram a demanda de forma diversa da pleiteada pelo autor. O autor ndo pleiteou a
indenizacdo por danos sociais, apenas requereu indenizacdo por danos morais. Essa conduta é

vedada pelo Cédigo de Processo Civil®®

, Justamente por atribuir aos magistrados o poder de
extrapolar o que o autor pleiteou, gerando inseguranca juridica; veja-se:

Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza
diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em
objeto diverso do que lhe foi demandado. %

Outra violagdo ainda mais grave oriunda desse julgamento diz respeito ao principio da
non reformatio in pejus. No caso em tela, a instituicdo financeira ré recorreu da sentenca que
a condenou em danos morais e, no julgamento do recurso, a Turma Julgadora decidiu, ex
officio, aplicar uma condenagdo no exorbitante valor de R$ 22.800,00 (vinte e dois mil e
oitocentos reais), a titulo de danos sociais; veja-se:

XI. Recurso conhecido e improvido, para manter a condenacéo em dano
morais e reconhecer ex officio a ocorréncia de dano social, condenando
0 recorrente ao pagamento de indenizacao no valor de R$ 22.880,00 a ser
atualizado monetariamente pelo INPC a partir da data desde acérddo, com
juros de um por cento (1%) ao més incidindo a partir do fato danoso e
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revertidos a ACCG — Unidade Hospital do Céancer Aradjo Jorge — ACCG.
(grifo nosso)
A reforma da decisdo no sentido de piorar a situacdo da ré foi evidente nesse caso,

uma vez que a sentenca de 1° grau sequer condenou-a ao pagamento de danos sociais, sendo
estes reconhecidos, ex officio, na deciséo do recurso interposto.

O antigo Codigo de Processo Civil continha regra expressa acerca da vedagdo de
reforma da decisao recorrida para piorar a situacéo juridica do recorrente e, em que pese 0
atual Codigo ndo reproduzir essa norma, esse preceito continua vigente na ordem juridica
brasileira por forca de principio inerente ao sistema estrutural do processo de prestacdo
jurisdicional (THEODORO JUNIOR, 2011, p.577).

De acordo com Humberto Theodoro Junior (2011, p.577):

N&o se admite a prestacdo jurisdicional de oficio, e ao juiz sé é dado realiza-
la mediante provocacdo da parte e nos limites do que for por ela postulado
(art. 2°). No julgamento do recurso, destarte, pode-se acolher ou ndo o
pedido de reforma formulado pelo recorrente, mas ndo se tolera que a
pretexto de reexame da decisdo impugnada se Ihe possa impor um gravame
maior do que o constante da decisdo reexaminada, e que ndo tenha sido
objeto, também, de recurso do adversario do recorrente.

Dessa forma, utilizar o recurso para agravar a situacdo do recorrente € uma conduta

vedada pelo nosso sistema juridico, aléem de importar uma decisdo extra ou ultra petita e
violar a preclusdo e a coisa julgada, no que diz respeito aquilo que se tornou definitivo para a
parte que néo recorreu. (THEODORO JUNIOR, 2011, p.577).

Observa-se que, no caso em analise, a indenizacao por danos sociais fora destinada a
Unidade Hospital do Cancer Aradjo Jorge, evidenciando outra critica da aplicacdo desses
danos em ages individuais: quem é o legitimado a receber os danos sociais? Por que essa
instituicdo fora beneficiada se ela nem sequer faz parte da relacéo processual?

Ao beneficiar um terceiro, que ndo faz parte da demanda, com uma indenizacao por
danos sociais, 0s julgadores violam o ja mencionado art. 472 do Cédigo de Processo Civil, o
qual estabelece os limites da sentenca — esta faz coisa julgada entre as partes. Em outras
palavras, no caso em tela, a indenizagao tornou-se uma abstracdo para quem a pleiteou.

Além disso, a escolha da institui¢do a ser beneficiada ndo tem pardmetros, ou seja, fica
a critério dos magistrados, o que demonstra um certa subjetividade nessa escolha, haja vista a
auséncia de justificativa plausivel para se atribuir valores tdo altos a certas entidades que nem

sequer fazem parte da lide.
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Conclusao

No presente trabalho de monografia, analisou-se o dano social e a impossibilidade
juridica de aplica-lo em agdes de carater individual, nas quais a parte sequer pleiteou esse
dano. Para tanto, essa impossibilidade juridica foi amparada na violagdo a dispositivos legais
e a principios adotados no sistema juridico brasileiro.

Na primeira parte do trabalho, foram demonstrados conceitos gerais acerca da
responsabilidade civil, como o Cddigo de Defesa do Consumidor trata esse tema e as
peculiaridades e caracteristicas dos danos sociais. Assim, com essa parte inicial, foi possivel
compreender a natureza e as formas possiveis de aplicacdo dos danos sociais, verificando que
a principal finalidade desses danos é proteger interesses de uma coletividade, de um grupo
indeterminado de pessoas.

Apos, foram demonstrados argumentos acerca do porqué a aplicacdo dos danos sociais
nas ac¢les individuais é inadequada, amparando esses argumentos em dispositivos do Cédigo
de Processo Civil, como o art. 472, art. 128 e art. 460, em entendimentos doutrinarios e em
principios adotados na ordem juridica brasileira, como o principio da inércia da jurisdicdo e o
principio da correlacdo da demanda.

Nesse sentido, demonstrada a inadequacdo da aplicagdo de danos sociais em acdes
individuais, verificou-se que o meio processual adequado para tutelar esses danos sdo as acdes
coletivas. Esse argumento foi amparado por diversas pesquisas doutrinarias, as quais
revelaram que as agdes coletivas servem para tutelar interesses metaindividuais e, portanto,
abarcam a tutela dos danos sociais. Utilizou-se, ainda, a Lei n. 7.347/85, Lei de Agéo Civil
Publica, para demonstrar que os interesses englobados pelos danos sociais pertencem a
sociedade como um todo, devendo, entdo, ser objeto dessa agéo.

Ademais, com o intuito de visualizar, na pratica, as criticas negativas acerca da
aplicacdo dos danos sociais em ac¢des individuais, foram analisadas 3 (trés) jurisprudéncias,
sendo que 2 (duas) serviram para demonstrar as justificativas usadas pelos magistrados ao
aplicarem os danos sociais em acdes individuais, enquanto a terceira jurisprudéncia foi usada
para corroborar 0s argumentos expostos nesse trabalho acerca da impossibilidade juridica
dessa aplicacéo.

Portanto, ante a todos os argumentos expostos, ndo se mostra adequada a aplicagdo
dos danos sociais em lides individuais, nas quais a parte sequer os pleiteou e nao sera
beneficiada com o valor indenizatorio, uma vez que esses danos tém natureza coletiva, ndo

atingem uma pessoa isolada e, por isso, ndo podem ser tutelados em uma acéo individual.
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Concluiu-se, enfim, que, em que pese haver a necessidade de tutelar interesses de uma
sociedade, ndo se pode extrapolar as regras processuais e 0s principios norteadores do
processo civil brasileiro para atingir essa finalidade. Afinal, existe um meio processual
adequado para tutelar esses danos, quais sejam, as acdes coletivas, sem que se viole os limites

subjetivos e objetivos da lide individual.
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