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Apresentacdo

A Constituicdo Federal de 1988 se aproxima dos trinta anos de promulgagdo, no entanto, a
parte que trata dos direitos e garantias fundamentais ainda por muito tempo sera foco de
permanentes e complexos debates no ambito da academia do Direito, cujos discursos
procuram fundamentos que sejam razodveis ou proporcionais que expliguem o fenbmeno do
descumprimento desse conjunto de normas superiores cuja representacdo tem repercussao no
poder da sociedade.

Neste Grupo de Trabalho, algumas dessas questdes sdo reiteradas, sendo que nos casos aqui
expostos, sdo apresentadas performances como resultado de pesquisa em estudos de casos
cujas decisdes independem da ordem jurisdicional tem importante al cance que possa permitir
a aplicagéo do conjunto dos direitos e das garantias constitucionais.

No ranking da salde destacam-se trabalhos de exceléncia pautados na seguinte ordem:
pressupostos buscando meios de concretizagdo desses direitos; A reserva do possivel e a
garantia minima do direito a saide; A justica como guardid da concretizagdo do direito a
salide; a proposta do reconhecimento e paternidade efetiva nos casos de reproducdo assistida
heterdloga no Brasil.

Ouitras linhas se expandem procurando dinamizar o debate sobre esses direitos consagrados
pela CFB/88, a exemplo do estudo que aponta o Ministério Pablico como instrumento de
defesa dos direitos humanos; O reconhecimento da comunidade das cidades e seus direitos de
fala nos planos de desenvolvimento urbano; Os limites da liberdade de expresséo e a
prudéncia dos reclamos na atuagéo dos movimentos feministas; A necessidade de ampliacéo
de se ampliar a discussdo do uso do Habeas Data como remédio constitucional; O processo
de (re) educacéo do apenado através da formagdo no ensino superior através de estudo de
caso; O processo migratorio em perspectivas de aternativas laborais e a atencdo para a
repercussao social.

O leitor tera a oportunidade de se debrucar sobre tematicas pouco usuais ainda nas discussdes
académicas, mas, que trazem extraordinérios beneficios para quem atua na linha de Direito
Constitucional e seus desdobramentos, quer sejam de ordem tedrica, formal ou de ordem
material.



O melhor conselho que podemos of erecer é convida-los aleitural

Prof. Dr. Marcelo Antonio Theodoro - UFMT

Prof. Dr. Antonio Germano Ramalho - UEPB



A TEORIA DO DANO SOCIAL NA PROTECAO DOSDIREITOSCOLETIVOS
APLICACAO DOSPUNITIVE DAMAGES

THEORY OF SOCIAL DAMAGESFOR THE PROTECTION OF THE
COLLECTIVE RIGTHS-THE APLICATION OF PUNITIVE DAMAGES

Carlos Henrique Solimani 1
Zaiden Geraige Neto 2

Resumo

Este trabalho trata da protecéo dos interesses metaindividuais e a reparacéo de danos por
meio da sangdo por ato ilicito. O ponto central do estudo sdo os danos sociais, 0s danos
coletivos, a forma de sua reparacéo, fazendo-se a distincdo entre ressarcimento e

compensacao e 0s mecanismos legais de protecdo, por meio da dupla finalidade da sancéo, o
ressarcimento e aplicacéo da teoria do desestimulo, enquanto conceito pedagogico. Destaca-
se aineficiéncia das sancdes aplicadas, face a reincidéncia do ofensor, e a aplicacdo dateoria
dos Punitive Damages da common law, também chamado de teoria do valor do desestimulo.

Palavr as-chave: Direitos coletivos e individuals, Danos coletivos, Punitive damages, Danos
sociais

Abstract/Resumen/Résumé

This work deals with the protection of metaindividual interests and indemnity through
penalty for an unlawful act. The central point of the study are the social harm, the collective
damage , the form of repair , making the distinction between compensation and
compensation and legal protection mechanisms, through the double purpose of the penalty ,
reimbursement and application of theory discouragement , as a pedagogical concept . It
highlights the inefficiency of sanctions, against any repeat of the offender, and the
application of the theory of Punitive Damages common law, aso called disincentive theory
of value.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Collective and individual rights, Collective damage,
Punitive damages, Social harm

1 Mestrando em Direitos Coletivos e Cidadania pela Universidade de Ribeiro Preto/SP — UNAERP.
Especiaistaem Direitos das Obrigacdes pela UNESP. MBA Executivo pela FGV (Fundacdo Getullio Vargas).
Advogado.

2 Doutor e Mestre em Direito PUC/SP. Professor Mestrado Direito UNAERP. Professor convidado de pos-
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INTRODUCAO

A defesa do interesse publico primério, dos interesses metaindividuais também
chamados de transindividuais, dentre estes os coletivos, difusos e individuais homogéneos, bem
como dos interesses individuais privados, devem receber a protecdo do Estado e, neste aspecto,
a aplicacdo da sancdo decorrente da responsabilidade civil na medida e proporcionalidade
adequada é fundamental para o equilibrio e paz social.

No entanto, percebe-se que a complexidade da vida contemporanea tem desafiado os
operadores do direito na tentativa de estabelecer a tdo almejada paz social. Nao raras vezes o
poder econdmico dos agentes envolvidos ndo se intimida diante das contumazes condenacdes
estabelecidas nas acdes de reparacio de danos individuais ou coletivos. E a conhecida Teoria
do Gerenciamento dos Riscos Operacionais que todas as empresas aplicam em sua gestdo. A
Gestao do Risco Operacional é um fator importante a ser observado quando da aplicacdo das
condenagdes por danos sociais, pois, caso contrario, inexistird mudancas de comportamento, ja
que o custo judicial concretizado ndo inflexiona a curva da lucratividade.

Verifica-se assim, que ndo obstante todo o aparato estatal na defesa dos interesses
coletivos e sociais, a complexidade do sistema econdmico capitalista globalizado impulsiona
uma competitividade desenfreada que desiquilibra o respeito ao sistema legal, moral e ético,
apesar das sancOes que sdo impostas aos agentes infratores.

Assim, diante deste cendrio em que o risco assumido € vantajoso, seria dever do Estado
Juiz a aplicac@o de condenacdes punitivas a exemplo do direito norte americano dos Punitive
Damages, no sentido de impingir aos ofensores a aplica¢ao da teoria do valor do desestimulo?
Qual a natureza juridica desta condenagdo, pode ser considerada uma multa ou uma condenacao
suplementar de natureza compensatéria? As condenagdes em danos sociais e danos morais
coletivos podem ser consideradas como aplica¢do dos Punitive Damages?

Neste trabalho serd abordada a reparag¢do por dano social os mecanismos de protecdo
e as ferramentas colocadas a disposi¢ao dos operadores do direito, em especial a aplica¢do dos
Punitive Damages como meio de aplicacdo da teoria do valor do desestimulo na tutela dos
direitos coletivos.

Tentar-se-4 equacionar o texto, na profundidade e extensdo proporcionada pelas
dimensdes de um artigo, para que as respostas aos questionamentos acima sejam referendadas.
Sera realizada a revisao da literatura através do método hipotético-dedutivo, levantamento da

jurisprudéncia e aspectos doutrindrios sobre o tema proposto.
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1. A RESPONSABILIDADE CIVIL - PREVISAO LEGAL - ETIMOLOGIA

A palavra “DANO” conceituada por De Placido e Silva:

“Derivado do latim damnum, genericamente, significa todo mal ou ofensa que tenha
uma pessoa causado a outrem, da qual possa resultar uma deterioracdo ou destruicio
a coisa dele ou um prejuizo a seu patrimdnio. Possui, assim, o sentido econdmico de
diminuicdo ocorrida ao patrimdnio de alguém, por ato ou fato estranho a sua vontade.
Equivale, em sentido, a perda ou prejuizo. Juridicamente, dano €, usualmente, tomado
no sentido do efeito que produz: € o prejuizo causado, em virtude de ato de outrem,
que vem causar diminuicdo patrimonial. Assim, estd conforme a definicdo de
PAULUS: ‘Damnum et damnatio ab ademptione et quasi deminutione patrimonii

dicta sunt.” 3

Etimologicamente, a palavra dano, oriunda do latim damnum, possui conotacdo ampla
e é utilizada para estabelecer qualquer prejuizo material ou moral causado a uma determinada
pessoa. Para que determinado dano seja passivel de ressarcimento é necessario verificar-se a
efetiva diminuicao do patrimonio lesado, seja moral ou patrimonial, o dolo ou a culpa, bem
como o nexo de causalidade entre o comportamento do agente e o resultado apresentado, o
dano. 4

Posto isto, infere-se que o termo “dano” € tratado pela doutrina de forma equanime. Para
Marai Helena Diniz o “dano € um dos pressupostos da responsabilidade civil, contratual ou
extracontratual, visto que ndo poderd haver acdo de indenizacdo sem a existéncia de um
prejuizo. S6 havera responsabilidade civil se houver um dano a reparar”. 5”

Dentro da ideia de perda, o conceito de dano abrange o dano patrimonial e
extrapatrimonial e o prejuizo € a consequente diminui¢cdo do patrimdnio ou deterioracdo de
coisas materiais e imateriais. O dano moral, obviamente, atinge bens de ordem moral, como o
nome a imagem, o aspecto intrinseco da personalidade, do bem-estar interior, como também
aspectos exteriores como a liberdade, a honra, a profissdo, a familia entre outros. O dano
material é conhecido pelo seu aspecto real, ou perda total ou parcial da utilidade de determinado
bem ou diminuicao de seu valor.

Esclarece Maria Helena Diniz sobre o dano moral direito e indireto que

" [...] dano moral direto consiste na lesdo a um interesse que visa a satisfacéio ou gozo
de um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade (como a
vida, a integridade corporal, a liberdade, a honra, o decoro, a intimidade, os
sentimentos afetivos, a propria imagem) ou nos atributos da pessoa (como o nome, a
capacidade, o estado de familia). Abrange ainda, a lesdo a dignidade da pessoa
humana (CF/88, art. 1°, III).

O dano moral indireto consiste na lesdo a um interesse tendente a satisfagdo ou gozo
de bens juridicos patrimoniais, que produz um menoscabo a um bem
extrapatrimonial, ou melhor, € aquele que provoca prejuizo a qualquer interesse nao

3 SILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico v. IL. 3 ed. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1993. p. 2.
4 FLORINDO, Valdir. Dano Moral e o Direito do Trabalho. 3a. ed. Sdo Paulo: LTR, 1999, p. 19.
3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 70 Vol. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 77.
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patrimonial, devido a uma lesdo a um bem patrimonial da vitima. Deriva, portanto,

do fato lesivo a um interesse patrimonial. P. ex.: perda de coisa com valor afetivo, ou

seja, de um anel de noivado."®

No Cdédigo Civil a previsdo para a imputacdo da responsabilidade civil pela pratica de
ato ilicito tem previsdo no artigo 186.” O artigo 187, do mesmo codex, prevé puni¢io para o
titular de um direito que ao exercé-lo excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econOmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. ® Praticado o ato ilicito, causado o
dano, fica o agente obrigado a repard-lo, nos exatos termos do art. 927 e 944. °

A obrigagdo para reparagdo de danos de natureza civil se configura quando estdo
presentes os trés elementos caracterizadores, a pratica pelo agente de ato lesivo em conduta
culposa (em sentido amplo), a existéncia de um dano patrimonial ou moral e o nexo de
causalidade entre a conduta e o dano. Esta € a dimensdo doutrindria e legal da responsabilidade
civil. Pela pratica do ato ilicito surge o dever de indenizar, € a obrigacdo decorrente da sancao

do ato ilicito.'?

2. O DIREITO COLETIVO - MECANISMOS LEGAIS DE PROTECAO
De natureza protetiva individualista o direito brasileiro evoluiu para a protecao coletiva,
especialmente com o advento da Lei de Acdo Civil Publica, do Cdédigo de Defesa do

Consumidor, da Lei de Improbidade Administrativa, tendo esta sancionado ndo

“[...] apenas os atos de enriquecimento ilicito dos agentes publicos ou os atos que
causem prejuizo ao erdrio; sancionou também danos morais a coletividade, como
aqueles que tentem contra os principios da Administracdo Publica, ou seja, qualquer
acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as institui¢des.”!!

Consigne-se que a prética de atos ilicitos ndo ofende apenas interesses individuais, mas
também interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos. Naquela, caso o interesse
violado ndo seja reparado voluntariamente pelo ofensor, instalada a lide, qual seja, passando a
existir uma pretensao resistida, pode o ofendido, valer-se da jurisdi¢do para a reparacdo ou

compensag¢do do direito violado.

6 Op. Cit., p. 110.

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

8 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

9 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo. [...]

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

10 CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 37.

"' MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriméonio cultura,
patriménio publico e outros interesses. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 148.
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O Dano Coletivo é o que ultrapassa o interesse meramente individual decorrente da
teoria moderna da protecdo dos interesses transindividuais, seja de natureza difusa, coletiva ou
de interesses individuais homogéneos. As regras de responsabilidade patrimonial sdo aplicdveis
aos interesses transindividuais, admitindo-se indeniza¢des por danos morais a lesados
individuais homogéneos ou interesses difusos. A protecao dos direitos coletivos contempla
evolucdo em periodo anterior a Constituicdo Federal de 1988, porém, apds a sua edi¢do, os
Direitos Coletivos foram algcados ao significativo grupo das cldusulas pétreas e ja no Titulo II,
Capitulo I, a partir do art. 5°.!2

Segundo Hugo Nigro Mazzilli

“De um lado, os danos transindividuais nada mais sdo do que um feixe de lesdes
individuais; de outro, mesmo que se recusasse o cardter de soma de lesdes individuais
para o dano moral coletivo, seria necessdrio lembrar que hoje também se admite uma
funcdo punitiva na responsabilidade civil, o que se confere cardter extrapatrimonial
ao dano coletivo. Assim, p. ex., quando se lesa o meio ambiente, quando se divulga
uma propaganda enganosa ou quando um laboratério pde em circulacio
medicamentos fraudulentamente desprovidos do principio ativo, hd mais que cogitar
que apenas prejuizos patrimoniais.”!?

No caso das acdes coletivas, os danos causados pela pratica de atos ilicitos tem
sistematica diferenciada, propria, com objeto bens e direitos difundidos pela coletividade, para
cuja reparagao sao utilizados como instrumento processual a Lei da A¢ao Civil Pablica, a Acao
Popular, o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei do Mandado de Segurancga. Neste aspecto,
0 sujeito passivo atingido € a coletividade ou um conjunto de pessoas, em favor das quais os
legitimados poderdo ajuizar a competente a¢dio de reparacdo de danos coletivos.'*

Quanto aos danos morais coletivos

“O dano moral coletivo tanto pode afetar o interesse dos individuos considerados
como membros do grupo quanto o direito cujo titular seja o préoprio grupo. Neste
sentido, a Lei n°® 7.347, de 1985, que regula a agdo civil publica, prevé expressamente
a possibilidade do reconhecimento de dano moral coletivo, ao incluir, no art. 1°,1V, a
referéncia a responsabilidade por danos morais e coletivos causados “a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo”.

Pode-se, entdo, entender por dano moral coletivo aquele que decorre da violagdo de
direitos de certa coletividade ou a ofensa a valores proprios dessa mesma coletividade,
como sucede, por exemplo, com a crenca religiosa, o sentimento de solidariedade que
vincula os respectivos membros, a repulsa a atos de discriminac¢io contra membros da
coletividade ou do préprio grupo, como tal.

Cabe lembrar, a propdsito, disposi¢do expressa de lei vigente no Brasil (art. 81,
pardgrafo tinico, do Cédigo de Defesa do Consumidor — Lei n° 8.078, de 1990), em
cujos termos entendem-se por interesses ou direitos coletivos os transindividuais de

12 0p.Cit. p. 147

13 Ibid.p. 148 e 149.

14 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direito Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. Porto Alegre,
2005, Tese (Doutorado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculade de Direito. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398 >. Acesso em: 2016-09-18. p. 7.
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natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contrdria por uma relacdo juridica base. 15

Conforme observa Arion Saydo Romita € possivel o reconhecimento da existéncia de
dano coletivo e a sua reparacao, especificamente o dano moral coletivo, pois a coletividade
pode sofrer, além dos danos de natureza patrimonial, danos morais, face aos reflexos
extrapatrimoniais causados pela prética de atos ilicitos causadores de danos morais coletivos.'®

O Ministério Publico, de regra, em agdes civis publicas ajuizadas, requer a condenacao
do ofensor ao pagamento de indenizacdo por dano moral coletivo, revertendo-se tais valores a
fundos proéprios, criados com a finalidade de utiliza¢do dos recursos em favor da institui¢do ou
setor prejudicado, como meio ambiente, consumidor, do trabalho, dentre outros.

A protecdo dos interesses coletivos tem previsdo expressa no Codigo de Defesa do
Consumidor, art. 6°, incisos VI e VII e também na Lei da Acao Civil Publica Lei 7.347/85, art.
1° e seus incisos. !’

A responsabilidade civil decorre da lei e sua reparacdo € consequéncia do ato ilicito
praticado pelo ofensor. Decorréncia da lei, a reparagao civil individual ou coletiva € o resultado
da atuacdo do Estado Juiz na busca do reequilibrio social. No caso do dano social seu
fundamento juridico vai além da norma, utiliza o ordenamento juridico como um todo e vem
consagrado no direito brasileiro como forma de protecdo, ressarcimento e de preven¢do, como

serd objeto de discussdo a seguir.

3. O INSTITUTO DOS PUNITIVE DAMAGES

A reparagdo dos danos decorrentes do ato ilicito, como aduzido alhures, é meio de
protecdo dos bens juridicos tutelados pelo Estado e, sejam quais forem, devem ser protegidos
pelo ordenamento estatal. Cada um deve ter o seu regramento e protecdo. O dano causado a
qualquer bem juridico deve ser passivel de indenizac¢do ou reparagdo, no sentido da manutengao
do equilibrio juridico no meio social, tendo em sua natureza nao apenas a necessidade de retorno
ao status quo ante, ou seja manuten¢do do cendrio fatico entdo existente antes da pratica do ato
ilicito, mas também impingir ao ofensor um desconforto proveniente do impulso pedagdgico

que lhe ¢ atribuido pelo Estado Juiz de modo que, ao sofrer a puni¢io — a de reparar o dano -,

15 ROMITA, Arion Saydo. Dano Moral Coletivo. Brasilia: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 73, abril/junho.
2007, p. 79.

16 1d., Ibid., loc. cit.

17 Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da ag¢iio popular, as a¢des de responsabilidade por danos morais
e patrimoniais causados: 1 - a0 meio-ambiente; 1l - ao consumidor; III — a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico; IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo. V - por infracdo da ordem econdmica. VI - & ordem
urbanistica. VII —a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos. VIII — ao patrimonio publico e social.
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se sinta obrigado a descontinuar a prética ilicita tendente a ofender novamente o bem juridico
tutelado.

O instituto da repara¢do de danos tem como finalidade, no caso do dano patrimonial o
retorno ou recondugio do patrimonio ao estado anterior em que se encontrava antes do evento
danoso, com a reposi¢cdo do equivalente pecunidrio, operando-se o ressarcimento do dano
patrimonial. No caso do dano moral, a sancio ndo se resolve do mesmo modo, ou seja, numa
indenizagdo propriamente dita, a sua reparacao se faz por meio de uma compensacdo e nao de

um ressarcimento. Yussef Said Cahali sintetiza:

“...no dano patrimonial, busca-se a reposicao em espécie ou em dinheiro pelo valor
equivalente, de modo a poder-se indenizar plenamente o ofendido, reconduzindo o
seu patrimonio ao estado em que se encontraria se ndo tivesse ocorrido o fato danoso;
com reposi¢do do equivalente pecunidrio, opera-se o ressarcimento do dano
patrimonial.

Diversamente, a sancdo do dano moral se resolve numa indenizacéo propriamente, ja
que indenizacdo significa eliminagdo do prejuizo e das suas consequéncias, o que nio
é possivel quando se trata de dano extrapatrimonial; a sua reparacao se faz através de
uma compensagdo, € ndo de um ressarcimento; impondo ao ofensor a obrigacdo de
pagamento de uma certa quantia de dinheiro em favor do ofendido, a0 mesmo tempo
que se agrava o patrimdnio daquele, proporciona a este uma reparagdo satisfativa.
Trata-se, aqui, de reparagdo do dano moral.

Assim, da responsabilidade civil do agente resulta para o ofendido o direito a
indenizagdo do dano (sentido genérico), que se resolve ou pelo ressarcimento do dano

patrimonial ou pela reparagdo do dano moral. 18

H4, assim, dupla finalidade, qual seja a de ressarcimento do dano e a de impor ao
ofensor, de forma pedagdgica, um desestimulo a uma reitera¢do do ato lesivo. Esta € a doutrina
classica da reparacao de danos, seja individual ou coletivo. No entanto, modernamente surge a
teoria punitiva, ou da terceira finalidade que € a de coibir a reiteracao de praticas danosas por
meio da aplicacdo de uma coercdo pecunidria de valor elevado, ou seja a aplicabilidade da
Teoria do Valor do Desestimulo ou Punitive Damages. "

No direito comparado, fazendo-se referéncia ao direito estadunidense, a reparacdo dos
danos sociais tem como fundamento a aplicacdo da teoria do valor do desestimulo ou da
indenizag¢do punitiva, em que, além da reparacdo do dano a vitima, plenamente legal € a
aplicacdo de condenagdes de natureza punitivo-pedagdgicas de cunho social, como no referido
instituto dos punitive damages, caracteristicos dos paises da common law. A teoria dos punitive
damages ou da teoria do valor do desestimulo encontra origem em Roma, e posteriormente

adentra o Reino Unido no século XVIII, porém ganha for¢a no direito norte americano, no

18 CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 42.

19 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo punitiva. 2011. Dissertagdo (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-
15052012-102822/>. Acesso em: 2016.05.30. p. 25.
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sistema da common law. *° De acordo com Salomao Resed4 citado por Raul Aratjo Filho*! o

conceito de Punitive Damages seria:

Um acréscimo econdmico na condenagdo imposta ao sujeito ativo do ato ilicito, em
razdo da sua gravidade e reiteracdo que vai além do que se estipula como necessario
para satisfazer o ofendido, no intuito de desestimuld-lo a prética de novos atos, além
de mitigar a pritica de comportamentos semelhantes por parte de potenciais ofensores,
assegurando a paz social e conseqiiente funcdo social da responsabilidade civil.??

O Direito norte americano faz uma distin¢do entre o Compensatory Damages € 0s
Punitive Damages, podendo ambos os institutos serem aplicados e concedidos em agdes de
responsabilidade civil, havendo distingdo quanto a finalidade da condenagdo, sendo que o
primeiro, Compensatory Damages, a exemplo da doutrina patria visa a reparacdo de acordo
com a extensdo do dano, nos termos do artigo 944 do Cdédigo Civil. J4 os Punitive Damages,
ndo tem natureza reparatdria, mas sim a de punir o ofensor e desestimular novas condutas
semelhantes, levando em consideracdo a gravidade da conduta (reitera¢des de atos ilicitos) e o
grau de reprovabilidade social.??

Necessério atentar-se para o fato de que, muitas vezes, € necessdrio que o Estado Juiz
utilize a aplica¢do de condenacdes punitivas, como forma de compensacao do dano decorrente
do ato ilicito reiterado, pois condenacdes aplicadas em a¢des individuais, muitas vezes de baixo
valor, ndo atingem sua finalidade, as mudangas de comportamentos empresariais, tendo em
vista a constante avaliacdo do custo judicial das condenacdes, conforme mencionado alhures,
por meio da aplicagio da teoria do gerenciamento dos riscos operacionais.**

De modo geral, as grandes empresas e até mesmo as de médio porte, com razoavel
controle de seu fluxo de caixa e financeiro, utilizam a gestao de riscos no sentido de se calcular
se os valores pagos nas a¢des judiciais estdo provocando desiquilibrio na curva de lucratividade
do negdcio.

A defini¢do de Risco operacional, é

“o risco de incorrer direta ou indiretamente em perdas inesperadas devido a falhas ou

ineficiéncia das pessoas, dos sistemas de informagdo, ou dos controles internos de
uma instituicdo. Além de perdas financeiras, falhas operacionais podem levar a:
processos juridicos, perda de reputacdo, danos ao ambiente e até a quebra da
institui¢do. »%

20 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. Cit. p. 35 a 42.

2 ARAUJO FILHO, Raul. Punitive Damages e sua Aplicabilidade no Brasil. Brasilia: STJ Publicagdes Institucionais.
Disponivel em: <www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/doutr/article/view/1117/1051>_Acesso em 26.05.2016, p.
333.

22 RESEDA, Saloméo. A Funcio Social do Dano Moral. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 225.

23 PARGENDLER, Mariana. Os Danos Morais e os ''Punitive Damages' No Direito Norte-Americano: Caminhos e
Desvios da Jurisprudéncia Brasileira. In: PASCHOAL, Janaina Conceicdo; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (Coords.).
Livro Homenagem a Miguel Reale Junior. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2014, p. 413-428.

24 PEDOTE, Cristiane. Analise e Gerenciamento de Risco: Gestdo do Risco Operacional em Institui¢oes Financeiras. Sio
Paulo: EAESP/FGV, 2002. 68 p. Dissertacdo  de  Mestrado =~ EAESP/FGV. Disponivel  em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/4919/1200200870.pdf?sequenc. Acesso em 18.09.2016. p. 13.
2 PEDOTE, Cristiane. Op.cit. p. 13.
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Entrementes, a existéncia deste tipo de controle de riscos faz concluir-se, por deducao
hipotética, que apenas as pessoas juridicas mais demandadas dele necessitem. O aumento de
nimero de demandas ocasiona afluxo de processos nos Tribunais Estaduais, causando impacto
nos servigos jurisdicionais. Importante destacar o trabalho que vem sendo desenvolvido pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que possui levantamento detalhado deste
cendrio, conforme se extrai do relatorio enviado pelo referido Tribunal ao Supremo Tribunal

Federal.?® De acordo com Geandrei Stefanelli Germano

As grandes empresas, evidentemente, tém ciéncia do quantum gasto a titulo de
indenizacdes, bem como das causas de pedir que as originam. Ndo sdo amadoras.
Diante disso, em vista a ndo mudanca de postura diante da condenac¢éio em milhares
de acdes envolvendo praticas abusivas hd muito tempo conhecidas, é imperiosa a
conclusdo de que tais empresas estdo tomando dedcisdes com base no pragmatismo
cru de uma equacao de custo-beneficio econdmica, cujo resultado € o de que sai mais
barato enfrentar o Poder Judicidrio do que proteger o consumidor. A sancio judicial,
portanto, nestes casos, vem se constituindo em um mero preco a ser pago pelas
grandes empresas, na qual o consumidor € o principal prejudicado.?’

No relatério elaborado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, destaca-se
a conclusdo de letra “d” e as consideragOes na sequéncia, as quais levam a conclusdo que,
efetivamente, a despesa lancada pelas empresas na coluna contédbil A¢des Judiciais, considera
apenas o referido item como “Valor Financeiro=Despesa” e ndo reflete de forma direta uma

oportunidade de melhoria na prestacdo se servigos/fornecimento de produtos:

d) cada uma dessas 16 empresas, ao que tudo indica, preferiu aguardar os 923
dias de tramitacdo dos processos até a condenagdo final, na média, de R$
309.774.261,59, a realizar os investimentos necessarios a prevenir os danos causados
aos usudrios; ou as empresas desconhecem essa situacdo, ou tal conduta ¢é
economicamente vantajosa em confronto aos investimentos corretivos; poder-se-ia,
tendo em vista a taxa de juros, entender que a receita financeira decorrente da
economia de ndo promover os investimentos necessarios seria vantajosa,
considerando o tempo de litigio custeado pelo Estado e a condenacao final.

Nessas circunstancias, a questdo de interesse comum do Judicidrio e dos
Jurisdicionados — estes, como autores ou réus dessas acdes de responsabilizac¢io civil
— & a de se saber qual seria o valor reparatério de danos a partir do qual as empresas
fornecedoras de bens e servicos passariam a considerar necessério, do ponto de vista
dos custos comparados, investir em medidas corretivas internas que fossem eficientes
e eficazes para o fim de prevenir a ocorréncia daqueles danos, de sorte a evitar
demandas judiciais.?®

O relatério encaminhado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro ao
Supremo Tribunal Federal foi preparado e emitido em 07 de julho de 2004, ocasido em que,

entre outros dados estatisticos, foram levados em consideragdo os maiores demandados do

26 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Perfil das Maiores Demandas Judiciais do TJERJ. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/noticias/imprensa/relatorio.doc>. Acesso em 30 mai. 2016.

27 GERMANO, Geandrei Stefanelli. Punitive damages nas relagdes de consumo. 2011. Disserta¢do (Mestrado em Direito Civil)
- Faculdade de  Direito, Universidade  de Sao  Paulo, Séao Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-03102012-084841/>. Acesso em: 30 mai. 2016. p. 66 a 67.

BId. p.24
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Tribunal de Justica, tanto nos Juizados Especiais Civeis, quanto nas Varas Civeis. O referido
Tribunal de Justica disponibiliza ainda informacOes detalhadas sobre as empresas mais
demandadas. Verifica-se com isto que, apesar de algumas alteracdes, mantiveram-se na lista de
maiores demandados praticamente as mesmas empresas.

Por meio de simples consulta na lista de maiores demandados foi possivel verificar que
nos ultimos doze meses, entre setembro de 2015 e agosto de 2016, apenas no ambito da
competéncia dos Juizados Especiais Civeis, foram distribuidas em desfavor das 30 pessoas
juridicas mais demandadas 453.940 processos. No mesmo periodo, considerando-se a
competéncia ordindria, foram distribuidos 78.314 processos para as 30 empresas mais
demandas.”

Na pégina do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro hd mensagem ao publico e aos
operadores do direito como nota explicativa sobre esta iniciativa como forma de prestacao de

contas do trabalho do referido Tribunal a comunidade. *

2 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. " Top 30 ' Lista das empresas Mais Acionadas no
TJRJ. Disposnivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/MaisAcionadas/>. Acesso em: 30 mai. 2016.

30 Id. TIRJ. "Top 30 " Lista das empresas Mais Acionadas no TJRJ Desde 2005, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de
Janeiro disponibiliza mensalmente a lista TOP 30 das empresas mais acionadas nos Juizados Especiais através do endereco
eletronico http://www4.tjrj.jus.br/MaisAcionadas/. A publicacdo da lista atende a uma demanda da sociedade que deseja o facil
acesso a informagao para ampliar a seguranga da decisdo de consumir e que exige transparéncia na gestdo judicidria. O Cédigo
de Defesa do Consumidor no art. 44 assegura ao consumidor o direito de consultar as informagdes existentes no banco de dados
de reclamacdes, orientando-se e informando-se sobre maus fornecedores, antes de efetivar qualquer negécio. A divulgagado
deve indicar, ainda, se a reclamac@o foi atendida ou néo pelo fornecedor, senéo vejamos: CDC - Lein® 8.078 de 11 de Setembro
de 1990 Art. 44. Os 6rgéos puiblicos de defesa do consumidor manterdo cadastros atualizados de reclamacdes fundamentadas
contra fornecedores de produtos e servigos, devendo divulgé-lo publica e anualmente. A divulgacéo indicara se a reclamagéo
foi atendida ou néo pelo fornecedor. § 1° E facultado o acesso as informacdes 14 constantes para orientagdo e consulta por
qualquer interessado. § 2° Aplicam-se a este artigo, no que couber, as mesmas regras enunciadas no artigo anterior e as do
pardgrafo tnico do art. 22 deste cédigo. O Tribunal de Justica adotou a filosofia do Cédigo de Defesa do Consumidor de
transparéncia e dever de informacéo que atribui a todos os 6rgdos publicos a obrigacdo de divulgar os dados estatisticos das
reclamacdes e agdes em face dos fornecedores, explica Flavio Citro Vieira de Mello, Juiz Membro da Comissdo Estadual dos
Juizados Especiais Civeis, responsédvel pela divulgacdo da lista. Apds 07 (sete) anos da implementacdo dessa ferramenta de
gestdo e servigo pioneiro, percebe-se que a pratica alcangou o éxito esperado, tornando-se, atualmente, o instrumento mais util
na gestdo judicidria e na administragdo do passivo das préprias empresas. A lista TOP 30 propicia o monitoramento do niimero
de acdes distribuidas e o seu constante aprimoramento visa o controle, por parte do Judicidrio, do nimero de processos
tombados versus sentenciados e arquivados. Paralelamente ao monitoramento de demandas repetitivas, originadas por alguma
m4 prestagdo de servico em massa, essa ferramenta se torna preciosa se aliada a politica interna das empresas, em acompanhar
¢ identificar quais servicos estdo gerando maior ajuizamento de acdes. E com satisfacio que o Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro verifica o interesse das empresas em buscar informagdes necessdrias a melhoria da prestacdo dos servigos,
bem como em reavaliar sua postura no mercado de consumo. A partir da divulgacdo da lista TOP 30, as empresas mais
acionadas em sede de juizado demonstraram interesse em participar de mutirdes de conciliagdo e se aproximaram do Poder
Judicidrio para que todos pudessem buscar solu¢des benéficas para o consumidor. Segundo o Juiz Flavio Citro, desde janeiro
de 2008, o servigo foi aprimorado ainda mais, filtrando as informagdes e possibilitando, dessa forma, o conhecimento dos
objetos das agdes demandadas: A lista sofreu nova alteragdo a partir de julho de 2010, quando segmentamos os diversos grupos
de servicos oferecidos: consdrcio, seguro, cartdo de crédito, telefonia fixa, telefonia mével etc. A partir do préximo ano, com
o inicio da implantacdo das tabelas processuais do CNJ, o servico ficard ainda mais refinado. Por exemplo, hoje em dia sabemos
que determinado banco figura entre as 30 empresas mais acionadas, com certo nimero de ag¢des ajuizadas. Posteriormente a
implantacdo das tabelas do CNJ é possivel saber quantas acdes foram distribuidas em razdo da inclusio indevida em cadastro
de inadimplentes ou em razdo de consércio adquirido no estabelecimento bancdrio. Outro exemplo é o das companhias aéreas,
as informagdes sdo cadastradas permitindo a identificacdo do objeto da demanda: atraso de vdo, extravio de bagagem,
overbooking etc. Ainda segundo o juiz, essas informacdes possibilitardio que as empresas enfrentem diretamente os problemas
apontados pelo Judicidrio, seja através de mudangas operacionais, seja através de acordos extrajudiciais. Destaca também, a
importancia do atendimento eficiente e da adequada informagao aos consumidores, como forma de impedir que o consumidor
ndo tenha alternativa que ndo socorrer-se do Judicidrio para a solugdo do conflito. O objetivo da iniciativa é a prestacdo de
contas a sociedade, de acordo com o art. 44 da Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC), que atribui a todos os

150



Portanto, se na curva de avaliacdo da lucratividade, a varidvel Custos Judiciais nao
estiver interferindo de modo eficaz, negativamente, flexionando-a em sentido negativo,
certamente ndo havera mudanga de postura por parte do agente transgressor da norma juridica.
A empresa, seja qual for, continuard na prética ilicita, sem fazer qualquer investimento na
melhoria do servi¢o ou do produto fornecido. Quando muito, adotard medidas paliativas como
forma de demonstracdo institucional de marketing.

A doutrina e a jurisprudéncia caminham no sentido de tornar pacifica a aplicabilidade
de referido instituto, e os precedentes que serdo vistos abaixo sdo a prova de que a Teoria do
Valor do Desestimulo ou Punitive Damages, sao perfeitamente aplicdveis no sistema juridico
brasileiro, quando a conduta do agente for especialmente reprovavel, com culpa grave, ou com
uma carga de dolo que torna a aplicacdo do instituto uma resposta necessaria para se coibir o
enriquecimento sem causa’! daquele que se beneficia da conduta ilicita, bem como dissuadi-lo
de novos comportamentos reprovaveis.

Como forma de mudanga de comportamento empresarial, necessario que os operadores
do direito tenham em mente que a aplicag¢do da teoria do Valor do Desestimulo, no sentido de
compensar o dano social havido e também aplicacao de medida pedagdgica, é fundamental para
que haja mudanca de comportamento, de se fazer perceber que a teoria do gerenciamento de

risco ndo pode ser encarada como justificativa de descumprimento da lei.

4 - A REPARACAO CIVIL DOS DANOS SOCIAIS COM FORMA DE TUTELA DOS
DIREITOS COLETIVOS

Os danos sociais, objeto do presente trabalho, tem sua génese na responsabilidade civil
tal qual os direitos coletivos, porém com natureza juridica mais abrangente, decorre da prote¢ao
dos direitos sociais, como regra que visa a valoracao dos direitos que a humanidade consagra
desde o advento da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, também na

Declaracdo de 1948, que tem como seu fundamento o reconhecimento do respeito a dignidade

orgdos publicos que atuam na defesa do consumidor a obrigacdo de divulgar os dados estatisticos das reclamacdes e acdes
contra fornecedores de produtos e servicos. "A divulgacdo da lista Top 30 do Tribunal maximiza a efetividade do sistema da
Lei 8.078/90, que assegura ao consumidor o direito de consultar as informagdes existentes no banco de dados de reclamagdes,
orientando-se e informando-se sobre maus fornecedores antes mesmo de efetivar qualquer negécio. O cidaddo consciente pode
orientar sua decisdo de consumir ou de contratar a partir do quadro que espelha o rol de fornecedores que sdo litigantes
habituais", ressalta o juiz Flavio Citro, coordenador do Centro de Conciliagdo dos Juizados Especiais Civeis e titular do II JEC
da Capital.

31 ARAUJO FILHO, Raul. Punitive Damages e sua Aplicabilidade no Brasil. Brasilia: STJ Publicagdes Institucionais.
Disposnivel em: <www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/doutr/article/view/1117/1051>. Acesso em 26.05.2016. p.
345.
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da pessoa humana como direito inaliendvel, além do direito de igualdade, liberdade,
solidariedade, protegidos sob o império da lei contra atos de tirania e da opressdo. *

Entrementes, o Dano Social decorre da ofensa aos direitos sociais em seu sentido mais
amplo, cuja protecdo estd presente em todas as dreas da vida social, como dito, no direito do
consumidor, do meio ambiente, do direito do trabalho, sendo que neste Ultimo a doutrina e
jurisprudéncia denomina Dumping Social. >3

Com o desenvolvimento social evidencia-se o incremento da complexidade do contexto
econdmico, politico e juridico do mundo contemporaneo. O universo econdmico ocidental,
caracterizado pelos aspectos e dinamicas do capitalismo globalizado, tendem a impulsionar os
agentes e atores deste cendrio a uma compreensivel e as vezes incompreensivel
competitividade, muitas vezes sauddavel quando, por exemplo, a inovacdo, como critério de
sobrevivéncia no mercado, traz para a sociedade melhorias tecnolégicas em seu proveito.

Consigne-se que outros agentes deste mesmo cendrio em face desta mesma
competitividade, lancam mao de préticas ilicitas com a finalidade de diminui¢do de seus custos
para se manterem no mercado, porém a custa de praticas danosas em detrimento daqueles que
com eles se relacionam.

Nao obstante, empresas de grande e médio porte, com alta capacidade organizacional,
utilizam-se da gestdo do risco operacional, monitorando constantemente as despesas, dentre
elas as judiciais, avaliando sua influéncia na inflexao da curva da lucratividade. Caso o nivel
de despesas, entre elas a judicial, somadas, ndo infelxionem a curva do resultado operacional,
por aplicacdo de metodologia 16gico dedutiva, conclui-se que serdo minimas as atitudes
tendentes a melhoria da prestacdo de servicos ou de fornecimento de produtos. Evidente que
um aumento de agdes judiciais, reclamacdoes no PROCON e demais 6rgdos de protecdo do
consumidor, provocam alteracdes na imagem da empresa, e tal fato também é objeto da Gestao
de Riscos.

Evidentemente, politicas mercadoldgicas como estas que se apresentam, prejudicam os
consumidores quando adquirem produtos defeituosos, de baixa qualidade, mal elaborados que
provoquem danos a satde das pessoas.

Relativamente aos Danos Sociais, estes podem ocorrer quando estdo relacionados a

prestacdo de servicos oriundos de propaganda enganosa ou de md qualidade, como em casos de

32 Declaragao Universal dos Direitos Humanos. UNESCO. Disposnivel em:

<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em 26.05. 2016.

33 MADERS, Fernanda. A indenizacio por dumping social como forma eficaz de politica piblica para o enfrentamento
do trabalho analogo ao de escravo de modo a concretizar o principio da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
http://www.unisc.br/portal/images/stories/curso-24/dissertacoes/2015/fernanda_marders.pdf. Acesso em 18.09.2016. p. 70.
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operadoras de telefonia mével e fixa que prometem ligacdes por valores fixos, mas que
derrubam as ligacdes obrigando o consumidor a fazer varias outras aumentando seus gastos.

Os danos sociais podem ainda ser caracterizados quando os trabalhadores sao
prejudicados, pois submetidos a situagdes de insalubridade, periculosidade e seus direitos lhe
sdo subtraidos pelo ndo pagamento de verbas a que teriam direito. Podem ainda estar
caracerizados em face do meio ambiente, quando este € destruido por empresas que, agindo de
forma omissiva ou comissiva, praticam atos ilicitos tendentes a polui¢do ambiental, a destrui¢ao
da fauna e flora, entre outros.

Préticas reiteradas tem sua ocorréncia efetivamente observada em seu aspecto de
continuidade, ou seja ndo se restringem a um Unico evento, como soi observar em casos de
danos eventuais, como por exemplo em um acidente de transito provocado por ato de
imprudéncia. Danos a interesses coletivos podem decorrer, evidentemente, da pratica isolada
de ato ilicito, o que seria considerado eventual, porém € necessdrio que seja avaliada a estensao
do dano, a amplitude do ato ilicito, no sentido de se avaliar e concluir pela existéncia do dano

social. De acordo com Tartuce:

“[..] os danos sociais, por sua vez, sao lesdes a sociedade, no seu nivel de vida, tanto
por rebaixamento de seu patrimonio moral — principalmente a respeito da seguranca
— quanto por diminuicdo na qualidade de vida” (Por uma nova categoria..., O Cédigo
Civil...,, p. 376). O que se percebe é que esses danos podem gerar repercussdes

materiais ou morais. Nesse ponto, diferenciam-se os danos sociais dos danos morais

coletivos, pois os ultimos sdo apenas extrapatrimoniais. 34

Parte da doutrina tem entendido que o fundamento para a aplicacdo da condenacao por
dano social seria a previsdo do § tinico do art. 404 do Cédigo Civil*®. O Judicidrio, neste aspecto,
vem proferindo decisdes concretizando sua judicializagdo e pertinéncia, com decisdes
condenatodrias de natureza suplementar, entendendo que o dano social comporta compensacao.

O artigo 944 do Cddigo Civil baliza a condenacgdo tendo como base a situacdo que se
encontra a vitima e a extensio do danos causado. E o caso do dano social em que a compensacdo
leva em considerac@o a extensdo do dano social observado do ponto de vista da coletividade

atingida®® sendo aplicdvel ainda o artigo 927 do Cédigo Civil.?’

3 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 2 : Direito das Obrigagdes e Responsabilidade Civil. 9. ed.. Rio de Janeiro: Forense,
Sédo Paulo : METODO, 2014, pag. 318.

35 Art. 404. As perdas e danos, nas obrigacdes de pagamento em dinheiro, serdo pagas com atualizagdo monetéria segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e honordrios de advogado, sem prejuizo da pena
convencional.Pardgrafo tnico. Provado que os juros da mora ndo cobrem o prejuizo, e ndo havendo pena convencional, pode
0 juiz conceder ao credor indenizagdo suplementar.

36 Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensio do dano.

Pardgrafo tnico. Se houver excessiva despropor¢éo entre a gravidade da culpa e o dano, poderad o juiz reduzir, eqiiitativamente,
a indenizacio.

37 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo.

Pardgrafo tnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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No caso da indeniza¢do com finalidade punitivo-pedagdgicas, o ponto fulcral é o agente
ofensor, a gravidade do ato ilicito praticado, da culpa grave ou dolo. em desfavor de empresas,
em geral de capital social elevado, na medida em que estes grandes conglomerados, apesar de
inimeras e reiteradas condenacdes pela pratica de atos ilicitos, nao promovem melhorias na
prestacdo de servicos, reiterando a pratica omissiva ou comissiva em detrimento da
coletividade.

Para aplicag¢do da sanc¢ao, o operador do direito observa e avalia o critério da extensao
do dano, como também a gravidade do ato praticado pelo ofensor. Em verdade € relacdo de
causa e efeito, ndao se podendo distinguir de forma estanque para se concluir pelo valor da
condenacdo a ser aplicada. No caso do danos social, uma conduta grave e reiterada causara
obviamente um dano de grande extensao, sendo cabivel a condenagdo proporcional a referida
extensdo, a qual serd decorrente da magnitude da conduta, havendo assim perfeita ressonancia
entermeando a causa e o efeito.

Assim, a natureza juridica da condenacdo em dano social visa a compensa¢do do dano
causado, ndo lhe retirando, contudo, sua evidente condi¢dao punitivo-pedagégica, quando o
valor da condenacao atinge o valor suficientemente razodvel para dissuadir o agente ofensor da
pratica de novas condutas. O aspecto do importe valorativo monetario da condenacio é que se
aproxima da natureza dos punitive damages do direito norte americano, 14 porém o instituto
tem natureza petencialmente punitiva. No presente trabalho, pelas observagdes refenciadas na
doutrina e jurisprudéncia patria, a natureza dos Punitive Damages no direito brasileiro tem
conotacdo mista, de compensagao do dano social havido, mas também de aspecto punitivo-
pedagdgico em dissuadir o agressor de novas condutas potencialmente danosas, face ao valor
mais elevado das condenacoes.

Nao se pode falar em natureza juridica de multa, j4 que esta tem em sua esséncia a
penalizacao pelo ato de fazer ou de ndo se fazer, de se praticar ou de ndo praticar determinado
ato ou fato juridico. O Dano Social e sua reparacao tem natureza decorrente da responsabilidade
civil pela pratica de ato ilicito.

No que se refere as condenagdes por danos sociais, em observancia das decisdes
declinadas a seguir, estas t€ém sido arbitradas em valores expressivos, muito superiores ao valor
da indenizacdo concedida na esfera individual, exatamente pela pratica continuada de atos
perniciosos que afetam os interesses coletivos, como ja mencionado. Ou seja a reparacao de
dano social em valor elevado, elevado como praticado no direito da common law nos punitive

damages, tem natureza diversa da multa, e visa, como dito, compensar o dano social ocorrido,
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bem como impactar o agente agressor com perdas financeiras porporcionais a amplitude da
coletividade prejudicada.

No Direito do Trabalho, em face de sua natureza protetiva, o Judicidrio Trabalhista tem
se mostrado propenso a efetivacdo da aplicacdo de sangdes punitivas, face as reiteradas
ocorréncias de danos sociais, nesta esfera juridica conhecida como “Dumping Social”. Na 1*
Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho, da Anamatra, foram aprovados
79 Enunciados, destacando-se quanto ao tema o de n° 4,?® sobre o referido Dumping Social.

Impende trazer a discussao o julgamento proferido no processo 0049300-51-2009-5-15-
0137, em abril de 2012, no qual foi proferida decisdo acabarcando a teoria do dano social *’para
combate ao Dumping Social.*!

A condenacdo em danos sociais tem, além da natureza juridica compensatodria, seu
carater punitivo-pedagdgico, pois em situagdes de reiteragao na falha da prestacdo de servigos
ou de qualquer outro ato que prejudique a coletividade, a pessoa juridica causadora do dano
deve ser instada a sofrer em seu patrimdnio uma san¢do que tenha como pressuposto a fun¢do
pedagogica, sendo esta a natureza juridica primordial da condenacdo, fruto da aplicacdo do
instituto dos punitive damages, caracteristicos dos paises da common law.*?

A decisdo a seguir exemplifica a aplicacdo dos punitive damages, na qual empresa de

telefonia foi condenda ao pagamento do valor de R$5.000.000,00 (cinco milhdes de reais) a

38 4. “DUMPING SOCIAL”. DANO A SOCIEDADE. INDENIZACAO SUPLEMENTAR. As agressdes reincidentes e
inescusdveis aos direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com tal pritica desconsidera-se, propositalmente, a
estrutura do Estado social e do préprio modelo capitalista com a obtencdo de vantagem indevida perante a concorréncia. A
prética, portanto, reflete o conhecido “dumping social”, motivando a necessdria rea¢do do Judicidrio trabalhista para corrigi-
la. O dano a sociedade configura ato ilicito, por exercicio abusivo do direito, ja que extrapola limites econdmicos e sociais, nos
exatos termos dos arts. 186, 187 e 927 do Cédigo Civil. Encontra-se no art. 404, paragrafo tinico do Cédigo Civil, o fundamento
de ordem positiva para impingir ao agressor contumaz uma indenizac¢do suplementar, como, alids, ja previam os artigos 652,
“d”, e 832,§ 1°,da CLT

3 FURTADO, Emmanuel Teéfilo, CAVALCANTE MOREIRA, José Davi. Os enunciados publicados na 1 Jornada de
Direito Material e processual na Justica do Trabalho: Inovagdo e posicionamento entre as fontes do direito e do Direito do
Trabalho. Encontro Nacional do CONPEDI (19.: 2010 : Fortaleza, CE) Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI. —
Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2010, p.8939.

40 Importa compreender que os direitos sociais sdo o fruto do compromisso firmado pela humanidade para que se pudesse
produzir, concretamente, justica social dentro de uma sociedade capitalista. Esse compromisso em torno da eficdcia dos Direitos
Sociais se institucionalizou em diversos documentos internacionais nos periodos pds-guerra, representando também, portanto,
um pacto para a preservagdo da paz mundial. Sem justi¢a social ndo hd paz, preconiza o predmbulo da OIT (Organizacdo
Internacional do Trabalho). Quebrar esse pacto significa, por conseguinte, um erro histdrico, uma trai¢ao a nossos antepassados
e também assumir uma atitude de descompromisso com relacgéo as gera¢des futuras. Os Direitos Sociais (Direito do Trabalho
e Direito da Seguridade Social, com insercdo nas Constitui¢des) constituem a férmula criada para desenvolver o que se
convencionou chamar de capitalismo socialmente responsdvel. [...] Por todos esses fundamentos, diante do dano social gerado
pela pratica adotada pela reclamada como forma de dificultar o acesso a ordem juridica por parte dos trabalhadores, reduzindo
o “status” de cidadania destes, provocando discrimina¢do, negligenciando obrigacdes, agredindo o Estado Social Democratico
de Direito e obtendo vantagem econdmica indevida, condeno a reclamada a pagar multa de R$100.000,00 (cem mil reais),
revertida, conforme manifestacdo dos demais membros da Turma, ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), nos termos da
Lein. 7.347/85.

41 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido. RO n° 0049300-51-2009-5-15-0137, Rel. Jorge Luiz Souto Maior,
Décima Primeira Turma, julgado em 24/04/2012, DJe 27/04/2012.

42 SERPA. Pedro Ricardo e. Inenizagdo Punitiva. Dissertagao de Mestrado. USP,
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde.../Dissertacao_Indenizacao_Punitiva.pdf, consuta em 22 mai 2016.
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titulo de reparagcdo do dano social, tendo como beneficidrios a Santa Casa de Jales (R$3,5
milhdes) e o Hospital do Cancer de Jales (R$1,5 milhdes). A condenacio foi aplicada de forma
punitivo pedagégica em razao de falha na prestacdo de servigos de telefonia mével celular, ja
que areferida empresa, apesar de ser reiteradamente condenada em ac¢des similares, ndo adotava
melhorias na relagdo consumerista, causando transtornos a coletividade. A empresa foi
condenada ao pagamento do valor de R$6.000,00 (seis mil reais) em favor da autora a titulo de
reparagdo por danos morais ¢ no valor de R$5.000.000,00 (cinco milhdes de reais) a titulo de
danos sociais, esta de modo ex officio, * sentenca posteriormente reforma na Colégio Recusal,
em razdo da afetacdo proveniente da Reclamacdo N° 12.062-GO do Superior Tribunal de
Justica*.

Em outro exemplo envolvendo agora empresa de Plano de Saide, Apelacao n® 0027158-
41.2010.8.26.0564, da Comarca de Sao Bernardo do Campo, houve condenacao em dano social
em sede recursal, no valor de R$1.000.000,00 (um milhdo de reais)*. Nao obstante a alteracido
do julgado, o STJ vem proferindo decisdes tendo como fundamento a teoria dos punitive
damages, com vistas a impingir nos autores do ato ilicito condena¢des de natureza punitiva,
cintando-se como exemplo do Recurso Especial N° 1.120.971 — RJ, de relatoria do Ministro

Sidnei Beneti*. Ressaltando parte do Voto do Relator
[...]

O desestimulo ao escrito injurioso em grande e respeitado veiculo de comunicacio,
autoriza a fixacdo da indeniza¢do mais elevada, & moda do "punitive damage" do
Direito Anglo-americano revivendo, ademais lembrangas de suas consequéncias para
generalidade da comunicacdo, de que o respeito a dignidade pessoal se impde a
todos.*’

J4 no TST, observando-se o teor do Acérdio proferido no Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista n° TST-AIRR-2833-08.2011.5.02.0007, de lavra do Ministro Mauricio
Godinho Delgado que, apesar de negar provimento ao recurso, transcreveu o Acérdao recorrido,
em que neste houve expressa majoracdo do valor da indeniza¢do com fundamento nos punitive
damages.*.

43 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo, JEC — Jales. Processo n° 0005261-74.2013.8.26.0297. Juiz Fernando
Antonio de Lima, julgado em 10/10/2013, DJe 10/10/2013.

#“BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Rcl n® 12.062/GO, Rel. Min. Raul Araujo, Segunda Se¢@o da Turma Recursal Especial
Civel, Brasilia, julgado em 12/11/2014, DJe 20/11/2014

4 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo Civel 0027158-41.2010.8.26.0564, Rel. Teixeira Leite, 4*
Camara de Direito Privado, Sdo Paulo, julgado em 18/07/2013, DJe 25/07/2013.

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp. RJ/n° 1120971, Rel. Min. Sidnei Beneti, Terceira Turma, Brasilia, julgado em
28/02/2012, DJe 20/06/2012.

YT 1d.

48 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, AIRR 2833-08.2011.5.02.0007, Rel. Mauricio Godinho Delgado, Terceira Turma,
julgado em 13/04/2016, DJe 15/04/2016. [...] E, sob o viés pedagégico e sancionatdrio ("punitive damages", como no direito
da Comonn Law), exige-se, in casu, a fixacdo do dano moral em patamar assaz elevado, de molde a inibir a reclamada de
cometer os mesmos atos lesiv os a higidez fisica de seus trabalhadores. Na expressdo de Estévdo Mallet, "o grau de
repreensibilidade da conduta do agente causador do dano deve ser considerado, consoante reiteradamente enfatizado pela
doutrina britanica e norte-americana e mesmo pela jurisprudéncia em matéria de punitive damages" (in Direito, trabalho e
processo em transformacédo, Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 39). Assim, considerando que a repercussdo danosa € intima, ndo sendo
possivel estabelecer com precisdo a sua extensao, e atentando para os parametros da razoabilidade e critérios suso mencionados,
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No Supremo Tribunal Federal, em julgamento do Al 455846 / RJ - RIO DE JANEIRO,
de relatoria do Ministro Celso de Mello, foi utilizada a mengao a teoria da Punitive Damage em

pronunciamento da Ecelsa Corte:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO.
ELEMENTOS ESTRUTURAIS. PRESSUPOSTOS LEGITIMADORES DA
INCIDENCIA DO ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. TEORIA
DO RISCO ADMINISTRATIVO. FATO DANOSO PARA O OFENDIDO,
RESULTANTE DE ATUACAO DE SERVIDOR PUBLICO NO DESEMPENHO
DE ATIVIDADE MEDICA. PROCEDIMENTO EXECUTADO EM HOSPITAL
PUBLICO. DANO MORAL. RESSARCIBILIDADE. DUPLA FUNCAO DA
INDENIZACAO CIVIL POR DANO MORAL (REPARACAO-SANCAO): (a)
CARATER PUNITIVO OU INIBITORIO ("EXEMPLARY OR PUNITIVE
DAMAGES") E (b) NATUREZA COMPENSATORIA OU REPARATORIA.
DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. AGRAVO IMPROVIDO. .#[...]

Com relag¢do ao Dano Moral Coletivo, as condenacdes fincadas em sentencas proferidas
em acdes civis publicas € uma realidade que se observa, contudo, as decisdes sdo levadas a
efeito por pedidos constantes das peti¢des iniciais €, de regra, revertem-se a um fundo proprio,
a depender da natureza do bem afetado, como do FAT — Fundo de Amparo ao Trabalhador em
casos de ofensa aos direitos do trabalhador e Fundo de Protecao e Defesa do Consumidor.

Deste modo, a tendéncia atual, considerando-se as condutas das grandes empresas que,
de forma reiterada, descumprem o cédigo de defesa do consumidor, ofende o patrimdnio
publico, praticam atos ilicitos que promovem danos ambientais gigantescos como € o recente
caso SAMARCO em Mariana, Minas Gerais, € a amplia¢do do rigorismo estatal por meio do
Judiciério, evidenciando-se ai mais uma forma de atuacao do Estado Juiz com vistas a aplicagao
de condenacdes de natureza punitivo-pedagdgicas de cunho social como no instituto dos
punitive damages.

Neste aspecto, como ja mencionado, apesar da doutrina e da jurisprudéncia ainda nao
ser majoritaria quanto a aplicacdo das condenac¢des em danos sociais com base na teoria dos
punitive damages, a tendéncia € o aprofundamento da defesa dos interesses coletivos e um
maior rigorismo estatal no tratamento daqueles que agem com culpa grave, com carga de dolo
pernicioso, e que, visando apenas a obten¢do de lucros praticam o dumping social, poluem o
meio ambiente e promovem a exploracdo comercial da sociedade consumidora por meio de
servigos ineficientes e produtos fabricados e comercializados sem observacdo das regras

estabelecidas para a sua circulagdo, inadequados, portanto ao consumo.

ressaltando a natureza e gravidade da doenga ocupacional adquirida e o vetor pedagdgico, fixa-se o quantum indenizatdrio, a
titulo de dano moral, no valor de R$ 70.000,00.
4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, A1 455846 / RJ, Rel. Ministro Celso de Mello, julgado em 11/04/2004, DJe 21/10/2004.
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Conclusao

O presente artigo teve o compromisso de proporcionar ao leitor os principais temas
concernentes ao dano coletivo, sua reparagao sob o aspecto da responsabilidade civil, bem como
situd-lo no contexto atual da teoria do dano social e a forma de imposi¢@o ao ofensor da sancao
reparatdria, compensatoria e também a de natureza punitivo-pedagdgica, em carater de
desistimulo, como expresso na teoria dos punitive damages.

Evidente que ndo foi o objetivo deste trabalho mergulhar em todos os detalhes e
esmiucar de forma merecida o intrigante tema da reparacdo do dano social, coletivo por meio
da teoria do desistimulo. No entanto, a abordagem levou ao entendimento do qudo importante
¢ a protecdo dos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos frente a realidade
usualmente observada no meio social, em que a afronta aos referidos direitos é uma constante.

A defesa dos interesses individuais estd bem consolidado no ordenamento juridico
patrio, com doutrina e jurisprudéncia estabilizada pelos conceitos e entendimentos provenientes
de uma escola privatista provinda dos imemordveis dias do DireitoRomano. A prote¢ao dos
interesses coletivos, no entanto, apesar de ter evoluido bastante, passa por ajustes sendo
necessario um esforco de todos os profissionais do direito na luta pelo seu aprimoramento, ja
que a sociedade brasileira, e o ordenamento juridico nacional, tem sua esséncia cada vez mais
focada nos objetivos e fins sociais como a previsao do artigo 187 do Cédigo Civil sobre a
protecao da prética do atos ilicito; ou do artigo 421 que estabelece a fungdo social do contrato
como limite a liberdade de contratar.

Pelo lado do direito do consumidor, do meio ambiente € do direito do trabalho, a
protecdo dos interesses coletivos deve receber a maior atengdo, pois em se tratando de uma
sociedade multicultural, envolta numa dinamica capitalista globalizada em que os interesses
econOmicos visam cada vez mais a acumulagio de riquezas, a probabilidade de ocorrem ofensas
aos interesses sociais e coletivos é muito grande. A competitividade € fator fundamental para a
sobreviéncia das empresas, pequenas, médias, grandes ou multinacionais. Havera sempre as
que, em razao desta competitividade e pela fragilidade téncnica, financeira, econdmica ou
mesmo de mercado, tenderdo a praticar atos ilicitos que redundardo em danos sociais.

Havera também aquelas que, mesmo nao estando inseridas neste cendrio de fragilidade,
e apenas por anseio de aumento de seus lucros, ndo se intimidard a praticar ilicitos tendentes ao
dano individual e social. Neste momento, ndo ocorrendo por parte dos 6rgados competentes a
necessaria correcao por meio da fiscalizacao e aplica¢do de penalidades administrativas, cabera

ao Estado Juiz, acionado pelos legitimados, especialmente o Ministério Publico, sua atuacdo
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viando coibir as préticas ilicitas promovendo a paz social, mas aplicando o direito visando a

compensacdo social e também de maneira punitivo-pedagdgica por meio dos punitive damages.
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