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PELA REPETICAO DE CONDUTAS SEMELHANTES
PRATICADAS PELA REQUERIDA.

I. Consumidora contrata o PLANO INFINITY PRE. A oferta
é de que, para cada ligagdo coberta pelo plano de celular, paga-se
R$0,25; as ligagdes nio cobertas pelo plano, a tarifa é a
praticada no mercado.

2. Nio obstante, para as ligagdes cobertas pelo plano, ha
seguidas interrupgdes — tanto que a consumidora comprova que
algumas ligagdes duraram apenas S, 8, 10 ou segundos. Logo, a
cliente é forcada a realizar novas ligagdes, despender o
pagamento de novas tarifas — o que nio ocorre para as ligagdes
nio cobertas pelo plano, as quais em geral sio mais caras.
Comprovagio dessa pratica constante adotada pela TIM,
segundo Relatério de Fiscalizagio da ANATEL (Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes).

3. De qualquer forma, houve a inversio do 6nus da prova, com
base no art. 6°, inciso VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Dessa maneira, este Juiz exigiu, No curso do
processo, da TIM, o seguinte: “a) deverd comprovar a nio
ocorréncia  das  interrupgdes, mormente nas  ligagdes
contempladas no plano contratado pela autora; b) devera
comprovar o motivo pelo qual ocorrem em maior nimero de
vezes tais interrupgdes nas ligagdes contempladas pelo plano, e
em menor nimero de vezes nas ligagdes nio contempladas pelo
plano” (fl. 44).

4. A ré, porém, nio se desincumbiu desse 6nus da prova. Poderia
trazer algum estudo, tem varios técnicos para tanto, e rechagar as
alegagées da parte-autora. Ao contrario, restringiu-se ao terreno
vazio das alegagdes sem prova. Sustentou que a regiio onde a
parte-autora estd, apresenta cobertura total e que, no entanto,
podem ocorrer eventuais areas de sombra em fungio do relevo,
tais como morros e elevagdes, grandes paredes de concretos.

5. Questiona-se: morros e elevagdes na cidade de Jales-SP,
grandes paredes de concreto? Essa alegacio ¢ bastante absurda.
Jales é uma cidade pequena. Apresenta pouquissimos prédios,
logo, nio figura entre as cidades com grandes paredes de
concreto. Além disso, é uma cidade relativamente plana, nio
apresenta elevados morros tampouco grandes elevagdes. Dai que
nio existem areas de sombra por aqui.

0. Além disso, grande parte das ligagdes dentro do pacote
contratado sdo bastante curtas (fls. 1T a 12-verso), algumas delas
de 8 segundos, de 5 segundos, de 10 e II segundos, o que
demonstra a ma-fé da operadora. O consumidor ¢é obrigado a
fazer outra ligagio (que, no contrato, era para ser de duragio
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ilimitada), exatamente para pagar mais de uma vez para aquilo
que deveria ser apenas uma ligagio.

De qualquer forma, cumpriria a requerida demonstrar a
existéncia desses empecilhos, mas alegou, e nio comprovou.

7. A presungio de veracidade, decorrente do Cédigo de Defesa
do Consumidor, e aplicada a esta lide, faz crer que as
interrupgdes estio contaminadas com a pecha da ma-fé.

Ora, por que as interrupgdes abrem suas portas para as ligagdes
cobertas pelo plano e fecham suas portas para as ligagdes nio
pertencentes ao plano? Serd que a cidade de Jales-SP tem o dom
de se modificar, tornando-se abastecida de morros e grandes
prédios para as primeiras ligagdes e uma cidade plana e sem
grandes prédios para as segundas?

8. As ilegalidades praticadas pela ré chegam as raias da ma-fé. O
alimento de que se vale, para que seus lucros atinjam fragdes
astrondmicas, ¢ o alimento do desrespeito ao consumidor
brasileiro. A consciéncia moral de uma empresa multinacional
cede ao orgulho de lucrar-se, sem a preocupagio de invadir o
patrimdnio da populagio brasileira, ja envolvida num processo
de privatizagio das riquezas publicas ainda carente das devidas
explicagdes.

9. Repita-se: a ré afirma que as interrupgdes decorrem de morros
e grandes paredes de concreto. Jales-SP, uma cidade maravilhosa
para se viver, e que muito orgulho traz a este Magistrado de nela
residir e constituir familia, é uma cidade sem morros, e de
pouquissimos  edificios. Uma pequena cidade pacata do
Noroeste paulista.

I10. Dai que as alegagdes da TIM CELULAR sio sobremaneira
infundadas. Inversio do 6nus da prova. Alega¢des da requerida
nio comprovadas. Presun¢io de veracidade das alegagdes
catalogadas pela parte-autora na peti¢io inicial, subscrita por
digno e competente Advogado.

I1. Assim, um assunto que poderia ser resolvido numa s6
ligagdo, resolve-se ao largo de vérias ligagdes, forgando ao
pagamento de varias tarifas de R$0,25, em vez de uma sé.
Percebe-se, pois, a pratica deliberada da TIM em interromper as
ligagdes, tanto que essas interrupgdes ocorrem em maior nimero
nas ligagdes cobertas pelo PLANO INFINITY PRE, mais
baratas.

12. Violagio a diversas disposi¢des e principios do Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8‘078/90).

13. Com efeito, a Lei n° 8.078/90 protege, o consumidor,

contra os métodos desleais (art. 6°, inciso IV). Exige que as
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praticas empresariais, no campo das relagdes de consumo,
cubram-se com o manto protetor da boa-fé (art. 4°, inciso IV).
I4. Boa-té muito tem que ver com lealdade nas relagdes
contratuais. Mas vai além. Quer dizer também honestidade.
Com a lealdade, deseja-se o respeito, a consideragio pelos
superiores interesses da parte mais fraca na relagio de consumo.
Com a honestidade, nio se perde na decrepitude da corrupgio,
que nada mais é do que tirar do outro aquilo que ao outro
pertence.

O Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ bastante avangado, para
um Pais em que o verme do lucro contamina algumas relagdes
empresariais. Nio compactua com figuras ilustres da literatura
nacional, como o Procépio Dias, de laid Garcia, do grande
Machado de Assis — o Procépio Dias que tinha um grande amor
pelo dinheiro, ainda que a custa da manipulagio dos seus
semelhantes.

A ideia da lealdade e da probidade visita a sadia relagio de
consumo. Nio se atreve a colocar os interesses do lucro acima da
forga moral da dignidade da pessoa humana.

IS. A publicidade do PLANO INFINITY PRE ¢ enganosa, ja
que enganosa ¢ “qualquer modalidade de informagio ou
comunicagio de cariter publicitario, inteira ou parcialmente
falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissio, capaz
de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem,
preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos”, nos
termos do que dispde o art. 36, §1°, do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Ora, a publicidade sobre o PLANO INFINITY PRE ¢ falsa,
induz o consumidor a erro, omite sobre a qualidade e preco do
servico. O consumidor acaba pagando varias tarifas de R$0,25,
quando quer entabular uma conversa. Em vez de pagar uma sé
tarifa, é obrigado a refazer, varias vezes, a ligacio, e, assim, acaba
despendendo o valor de mais de uma tarifa.

16. Além disso, ha o direito a transparéncia na relagio
empresarial, encartado no art. 4°, caput, do Cédigo de Defesa do
Consumidor — direito esse degringolado pela TIM CELULAR
S/A.

17. Os danos morais estdo caracterizados, nio sendo hipétese,
apenas, de prejuizos materiais ao consumidor. E que o direito a
transparéncia nas rela¢cdes de consumo nio é um direito restrito
a simplicidade das teias contratuais. Se o fosse, poderia ser
resolvido com a simples devolugio dos valores apropriados do
consumidor. Mas nio o é. Isso porque, quando se age sem
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transparéncia, engana-se o outro. E, quando se engana o outro,
produz-se-lhe nio apenas um dano material. Também um dano
moral. O dano moral é aquele que afeta um direito da
personalidade. Os direitos da personalidade sio: vida, honra,
imagem, nome, direito de nio ser enganado pelos outros. E ¢
aqui que o dano moral estd caracterizado: a requerida estd
enganando a autora, afetando-lhe, pois, o direito a verdade, a
nio ser enganada.

18. E certo: os direitos da personalidade sdo aqueles que derivam
da dignidade humana, esta um principio constitucional da mais
alta envergadura (CF, art. 1° inciso III). O direito de nio ser
enganado constitui, seguramente, um direito da personalidade,
derivada desse superior principio de indole constitucional. A
TIM CELULAR S. A. divulga nacionalmente o seu PLANO
INFINITY PRE. Transmite, a toda a coletividade, que o custo
de cada ligagio, coberta pelo plano, é de apenas R$0,25. Sem
restrigio de tempo. Assim, o consumidor poderia falar em uma
ligagio por 30 minutos. E o custo seria, sempre, R$0,25. Na
pratica, porém, as ligagdes sio interrompidas. O consumidor,
entio, tem de encetar uma nova Iigagio, e pagar novos R$ 0,25.
Uma s6 conversa, que poderia ser resolvida em uma s6 ligagio,
reclama varias ligagdes. E varias tarifas. Logo, a requerida falta
com a devida transparéncia que deve nortear as relagdes de
consumo.

Ora, a publicidade sobre o PLANO INFINITY PRE ¢ falsa,
induz o consumidor a erro, omite sobre a qualidade e preco do
servi¢o. O consumidor acaba pagando varias tarifas de R$0,25,
quando quer entabular uma conversa. Em vez de pagar uma sé
tarifa, é obrigado a refazer, varias vezes, a ligagio, e, assim, acaba
despendendo o valor de mais de uma tarifa.

As “dissimulagdes da vida”, expressio bastantes vezes empregada
pelo mestre Machado de Assis, nio podem constituir terreno
fértil nas praticas exercidas no seio das relagdes de consumo.
Quando as grandes empresas capitalistas sondam os coragdes dos
consumidores, com essas dissimulagdes voltadas ao lucro
desmedido e ilimitado, ndo estio apenas a produzir-lhes danos
de cunho materiais. Danos que reclamariam simples devolugio
do valor indevidamente apropriado.

Nessas hipoteses, os danos ultrapassam as 4guas tranquilas das
simples relagdes contratuais, para apontarem as marés no sentido
do barco onde navegam tranquilamente os direitos da
personalidade.  Dai os danos morais. Indenizagio fixada a
consumidora no valor de R$ 6.000,00, que atende aos critérios
da proporcionalidade e razoabilidade.
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I9. Referida pratica ilicita é reconduzida, pela TIM, em todo o
Brasil. Assim as multas milionarias impostas por Procons
estaduais, assim as atua¢des do firmes do Ministério Pdblico
pelo Pais afora. Nio bastasse, por essa pritica, a requerida
recebeu multa da ANATEL, que constatou a repetigio dessa
ilicitude. Dai que a violagio nio atinge apenas a parte-autora,
mas também toda a coletividade.

20. Nestes tempos de globalizagio, ¢ comum as grandes
corporagdes econdmicas repetir condutas ilicitas que alcangam
grupos sociais ou mesmo toda a coletividade.

21. Ao Direito, cumpre adaptar-se a realidade social e aos novos
conflitos que explodem no seio da comunidade. Aos que
escrevem sobre Direito nio ¢ mais dado contemplar essa
realidade, sem uma dose de repulsa. As teorias juridicas nio
podem ser mais uma redoma de paraliticos, perdidas na
vulgaridade, na fraqueza e no servilismo. As visceras da
populagio brasileira estio expostas por um formidavel capital
econdémico, que oprime, que concentra riquezas, que escraviza.
Uma forga que precisa ser oposta por outra forga, uma outra
for¢a que brota da formosura da justica, com realce para os
interesses da coletividade.

22. A teoria do dano social revela-se como um importante
avango do Direito, para que o Direito realize a justica nesta era
em que os consumidores sio reiteradamente violados,
desnudados, atropelados pelas grandes companhias econdmicas.
Por meio dessa teoria, a coletividade ou um grupo social difuso,
com vitimas indeterminadas, acaba recebendo uma reparagio
pelos danos seguidamente sofridos, diante da reiteragio das
praticas ilicitas pelos grandes conglomerados econdémicos. O
dinheiro, entio, ¢ destinado a alguma entidade ou institui¢io ou
programa de interesse social, como as Santas Casas de
Misericordia, o Hospital do Céncer, que prestam relevantes
servicos na 4rea da satde.

23. Para a aplicagio da reparagio do dano social, é necessirio o
cumprimento de 4 requisitos, perfeitamente apliciveis a presente
hipétese de interrupgdes deliberadas nas ligagdes cobertas pelo
PLANO INFINITY PRE, interrupgdes perpetradas por uma
grande corporagio econdmica: 1) O violador deve ser pessoa
juridica de dimensdo transnacional, ou, mesmo, nacional ou
regional, sempre com atuagio elastica por todo o Pais, por todo
um Estado, ou uma regido do Estado; 2°) Reiteragio de
condutas ilicitas;  3%) Dano com aptidio para afetar a
coletividade ou um grupo de pessoas indeterminadas ou
indetermindveis; 4°) Dano suficientemente grave, que produza
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verdadeiros sofrimentos, intranquilidade social e alteragdes
relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva.

24. A teoria da reparagio do dano social destaca-se como um
instituto ao mesmo tempo da responsabilidade civil como do
direito processual civil.

25. Como instituto da responsabilidade civil, tem uma tripla
fungio, em favor da coletividade ou do grupo social violado e
contra o conglomerado econémico violador: a) fungio
compensatéria  ou  reparatéria; b)  fungio  punitiva-
desestimuladora de novas condutas; ¢) fungio distributiva, em
que a renda retirada da coletividade é de algum modo devolvida
a coletividade.

26. Como instituto do direito processual civil, traduz meio de
coercio indireta, ou seja, mecanismo para que as decisGes
judiciais tenham efetividade no plano da vida. As medidas
necessarias ou de apoio (como os meios de coergio indireta)
inscrevem-se no poder coercitivo ou poder geral de efetivagio
das decisdes judiciais.

27. Tais meios de coer¢io indireta encontram previsio no art.
465, §5°, do Cédigo de Processo Civil. Sio os catalogados no
dispositivo, além de outros meios de coer¢io indireta sujeitos a
criatividade do juiz — tanto que referido artigo usa a expressio
exemplificativa “tais como”. Podem, inclusive, ser aplicados de
oficio pelo juiz, sem o pedido da parte interessada.

28. O processo civil moderno assumiu uma fei¢io pdblica e
social. Além de dar cabo dos conflitos individuais, busca
arrancar os conflitos sociais subjacentes e entregi-los ao prato
saboroso da justica.

29. A teoria da reparagio do dano social, como meio coercitivo
indireto para a efetivagio das decisdes judiciais, nio ofende a
ampla defesa nem o contraditério dos conglomerados — mesmo
que se aplicada aos processos que veiculam lides individuais.

30. Em primeiro lugar, porque este Juiz alertou a requerida
sobre a aplicagio da teoria da reparagio do dano social, antes de
esta sentenga ser prolatada.

31. De qualquer forma, esse alerta nem era necessirio. Isso
porque o art. 465, §5°, do CPC permite ao Juiz a aplicagio das
medidas de apoio, dos meios de coer¢io indireta, quando o
Magistrado entender presentes os requisitos para tanto.

32. Referida teoria aplica-se mesmo aos processos que veiculam
demandas individuais, porquanto o processo civil moderno
assumiu uma feigdo social e publica e lhe interessa dar cabo nio
apenas dos conflitos individuais, mas também dos conflitos que
afetam a comunidade.



TRIBUNAL DE JUSTICA 8
L
3 DE FEVEREIRO DE 1874

PODER JUDICIARIO

SAO PAULO

VARA DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL E CRIMINAL DA COMARCA DE JALES
Rua Nove, 2231 - Jales — SP — CEP: 15.700-000 - Telefone: (17)3632-6777 — e-mail: jalesjec@tjsp.jus.br

33. O Cébdigo de Defesa do Consumidor possui uma
normatividade que se aplica a todo tipo de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Nio apenas aos
relacionados ao  Direito do  Consumidor. Acaba por
complementar, no ponto, a Lei da Agio Civil Pablica (Lei n°
7.347/1985). Eo que dispde o art. 90 do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Para possibilitar a defesa de todos os interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos, o préprio Cédigo de Defesa do
Consumidor possibilita o manejo de qualquer tipo de agio,
desde que tais interesses sejam adequadamente tutelados. Essa a
inteligéncia ao art. 83 do referido diploma legal. Assim, nenhum
impedimento existe para que um direito difuso seja reparado
num processo que veicule uma lide individual — desde que os
requisitos da teoria da reparagio do dano social estejam
suficientemente presentes. Estd claro, pois, que a defesa de um
direito difuso, coletivo ou individual homogéneo pode ser
promovida num processo de cunho individual, por forga do que
dispde o art. 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que,
repita-se, em termos de tutela dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, nio se restringe a matéria consumerista.
34. O principio da congruéncia significa que o juiz deve-se
submeter ao pedido da parte-autora. Nio pode decidir além do
pedido. Deriva, tal principio, dos artigos 128 e 460 do Cédigo
de Processo Civil.

35. No entanto, quanto aos meios de coer¢io indireta e aos
demais meios executivos, ou seja, para as medidas que visam ao
cumprimento das decisdes judiciais, o principio da congruéncia
nio se aplica.

36. Isso porque o meio executivo pode ser aplicado de oficio
pelo juiz, isto é, mesmo sem que a parte tenha solicitado, nos
termos do que dispde o art. 465, §5°, do Cédigo de Processo
Civil.

37. O teto de 40 salirios minimos, dos Juizados Especiais
Civeis, ndo constitui ébice para a aplicagio da teoria do dano
social e para a respectiva condenagio muito superior a referido
teto.

38. A 3" Turma do Superior Tribunal de Justica consagrou esse
entendimento quanto as multas diarias (astremntes), também
medidas de coer¢io indireta — entendimento esse que acabou
sendo pacificado recentemente, pela 2° Se¢io do Superior
Tribunal de Justica. Porque a teoria da reparagio dos danos
sociais apresenta a mesma natureza juridica que as multas diarias,



TRIBUNAL DE JUSTICA 9

L
3 DE FEVEREIRO DE 1874

PODER JUDICIARIO

SAO PAULO

VARA DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL E CRIMINAL DA COMARCA DE JALES
Rua Nove, 2231 - Jales — SP — CEP: 15.700-000 - Telefone: (17)3632-6777 — e-mail: jalesjec@tjsp.jus.br

os mesmos argumentos podem ser aproveitados para possibilitar-
lhe a aplicagdo nos Juizados.

39. Assim, ¢é possivel proceder a interpretagio sistematica dos
dispositivos da Lei n° 9.099/95, para chegar-se a essa conclusio.
Com efeito, nio importa que o valor executado extrapole o
limite de 40 salarios minimos, estabelecido no art. 53 da Lei n°
9.099/95. E que essa faixa é observada somente no que toca ao
valor da causa fixado originariamente e aos titulos executivos
extrajudicrars (ST], REsp 691785, 4* T. Rel. Min. Raul Aradjo,
DJe de 20.10.2010; RMS 27935/SP, 4* T., Rel. Min. Joio
Otavio de Noronha, DJe de 16.06.2010; RMS 032032, Rel.
Min. Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do
TJ/RS), DJe de 17.08.2010; RMS 33.155/MA, Rel. Ministra
Maria Izabel Galotti, 4* T, j. em 28/6/2011, DJe 29/8/2011;
AgRg no RMS 32489/MT, Rel. Min. Luis Felipe Salomio;
DJe de 24/2/2012);

40. Nessa linha, a competéncia dos Juizados ¢ fixada no
momento da propositura da ag3o. Se, na fase de execugio, o
valor superar 40 salarios minimos, em razio de acréscimos
decorrentes da prépria condenagdo, isso nio afasta a
competéncia dos Juizados nem implica rentincia excedente.

41. O art. 52 da Lei n° 9.099/95 ¢ expresso em dispor que a
execugio operard no préprio Juizado. Referida norma nio faz
limitagdo, ao contrario do art. 3°, que fixa a competéncia no
momento da propositura da agio, ou do art. 53, que trata dos
titulos executivos extrajudiciais. Onde a lei nio faz restri¢des,
nio cabe ao intérprete fazé-las.

42. A partir do momento em que a decisio do Colégio Recursal
transita em julgado, nio hd como o ST]J reduzir o valor da multa
didria, nem a reparagio decorrente da teoria do dano social. O
Mandado de Seguranga s6 serve para controlar a competéncia
dos Juizados, e nio para revisar o conteddo da decisio dos
Juizados.

43. A interpretagio sistematica dada a Lei n° 9.099/95,
portanto, permite que a reparagio dos danos sociais supere,
quanto for preciso, o teto de 40 salarios minimos.

44. Para além da interpretagio sistemitica, porém, nio se pode
esquecer de que os Juizados Especiais Civeis recebem hoje a
maior parte das demandas dos pequenos consumidores contra os
grandes conglomerados econ6émicos nacionais e transnacionais.
Os 1institutos processuais que servem os Juizados reforcam, pois,
a natureza publica e social do processo civil moderno. Tais
Juizados tornaram-se uma trincheira contra o poder econdmico,
com aptidio para realizar os direitos fundamentais. Dai que



TRIBUNAL DE JUSTICA 10

| - |
|
|

3 DE FEVE l\"l IRO DE 1874

PODER JUDICIARIO

SAO PAULO

VARA DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL E CRIMINAL DA COMARCA DE JALES
Rua Nove, 2231 - Jales — SP — CEP: 15.700-000 - Telefone: (17)3632-6777 — e-mail: jalesjec@tjsp.jus.br

devem embriagar-se das luzes firmes iluminadoras da teoria do
dano social, como forma de os direitos fundamentais deixarem
de ser pega de enfeite neste Pais de modernidade social tardia.
Em paises periféricos, novas fundamentagdes precisam ser
construidas. Fundamentagdes que partam do mundo da vida
daqueles que sio os destinatarios principais dos direitos civis e
sociais.

4S5. A jurisprudéncia francamente predominante do Superior
Tribunal de Justica tem admitido a reparagio dos danos
impingidos a  coletividade  pelas  grandes  corporagdes
econdmicos.

46. Considerando-se a tripla fungio (compensatéria ou
reparatdria, punitiva-desestimuladora e distributiva) e a natureza
de meio de coercio indireta, a reparagio do dano social deve
levar em conta o capital econdémico e os lucros da corporagio
econdmica violadora, bem assim o tamanho da violagio a
coletividade.

47. A TIM OSTENTA UM CAPITAL SOCIAL DE QUASE
R$10 BILHOES. Além disso, vem seguidamente repetindo as
condutas ilicitas descritas nesta sentenga, pelo Brasil afora.

48. Considerando-se essa pléiade de motivos, e esse fulgurante
dano & coletividade, é que a reparagio pelo dano social serd de
R$S milhdes. As decisdes judiciais tém de ser efetivas, para que
os conflitos sociais cessem, mormente 0s que tocam a toda a
coletividade. Para quem ostenta um capital social de quase R$
10 bilhdes, uma indenizagio menor do que R$S milhdes
permitiria ao Judicidrio pdr-se de joelhos ao grande capital
econdémico, como se o reinado das decisdes judiciais fosse o
cortico da decrepitude e da frouxidio, em desprestigio ao
interesse legitimo e justo da populagio brasileira.

49. Existéncia de dois precedentes recentissimos, de condenagdes
milionarias — um, em que a Justica Trabalhista condenou o
Supermercado Walmart na indenizagio pelo dano social, no
valor de R$22,3 milhdes, por assédio moral e discriminagio aos
trabalhadores; outro, em que a empresa de telefonia Claro
acabou condenada, por uma das Varas do Tribunal de Justiga do
Distrito Federal, pela reparagio do dano social no valor de
R$30 milhdes, por constantes desrespeitos ao Sistema de
Atendimento ao Consumidor (SAC).

50. Assim, fica a requerida condenada na indenizagio por danos
morais, no valor de R$6.000,00, em relacio a parte-autora.
Além disso, deverd a ré suportar uma condenagio de R$S
milhdes, referente ao dano social que vem ocasionando a
coletividade. A reparacio pelo dano social serd entregue segundo
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a seguinte distribui¢io: R$ 3,5 milhdes a Santa Casa de Jales-SP
e R$1,S milhdo ao Hospital do Cincer de Jales-SP. Justifica-se o
valor maior a Santa Casa de Jales-SP, porquanto a fonte de
recursos que a abastece ¢ menor. O Hospital do Cincer conta
com campanhas na regiio toda, logo, tem maior facilidade na
obten¢io de recursos financeiros.

50. Pedido, de indenizagio por danos morais, julgado
procedente, com a aplicagio da teoria da reparagio do dano
social.

Vistos.
Relatério dispensado, na forma da lei.
Uma explicagio.

Na primeira parte desta sentenga, serd discutida a

questdo do dano individual, ou seja, da lide individual posta em juizo.

Na segunda parte, a discussio versard sobre a teoria da
reparagio do dano social. Aqui, a discussio dird respeito a reiteragio, pela
recorrida, dos atos de violagio aos direitos do consumidor — o que implica danos a

coletividade, ndo mais apenas a parte-autora.

Ao trabalho, pois.
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1. LIDE INDIVIDUAL: CONSTANTES INTERRUPCOES, PARA QUE O
CONSUMIDOR SEJA OBRIGADO A EFETUAR OUTRAS LIGACOES
DENTRO DO PLANO - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
CARACTERIZADA

Trata-se de agio de indenizagio por danos morais, em
que a parte-autora sustenta ser titular de uma linha mével, optante do Plano
Infinity Pré. Assevera que as ligagées cobertas pelo plano (Iocais ou interurbanas,
dentro do cédigo 41), independentemente da duragio, valem R$0,25 por chamada.
Ja as ligagées ndo pertencentes ao plano ou feitas por meio de outras operadoras, a

tarifa é de acordo com o praticado no mercado.

Consta, da inicial, que a qualidade dos servigos
prestados piorou consideravelmente, devido a auséncia de sinal e constante queda
das ligagdes cobertas pelo plano. Isso estaria a obrigar o consumidor a refazer as
ligagdes, mediante o pagamento de tarifas adicionais, caracterizando verdadeiro
enriquecimento ilicito da operada. Assevera-se que nas ligagdes feitas fora do plano,
ou seja, para celulares de outras operadoras, a qualidade é muito maior, e as
interrupgdes quase nio ocorrem — o que demonstraria a atitude proposital de a
TIM “derrubar” as ligagSes com vistas ao recebimento adicional e indevido da

tarifa contratada.

As alegagdes da parte-autora sio bastante verossimeis,

mormente diante da conta telefonica de fls. 11 a 12-verso.
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Assim, o caso era mesmo de inversio do 6nus da prova,
nos termos do que dispée o art. 6° inciso VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Conforme ficou explicitado na decisio de fls. 43 a 44, caberia a
parte-requerida demonstrar a auséncia de interrup¢des na linha telefonica da parte-

requerente, mormente no tocante as Iigagées referentes a0 PIQHO.

Eis o 6nus da prova que incumbia a TIM: “a) deverd
comprovar a nio ocorréncia das interrup¢des, mormente nas ligagdes contempladas
no plano contratado pela autora; b) deverad comprovar o motivo pelo qual ocorrem
em maior nimero de vezes tais interrupgdes nas ligagdes contempladas pelo plano,

e em menor ntmero de vezes nas ligagdes nio contempladas pelo plano” (fl. 44).

A ré, porém, nio se desincumbiu desse dnus da prova.
Poderia trazer algum estudo, tem varios técnicos para tanto, e rechagar as alegacdes

da parte-autora.

Ao contrario, restringiu-se ao terreno vazio das
alegagBes sem prova. Sustentou que a regidio onde a parte-autora estd, apresenta
cobertura total e que, no entanto, podem ocorrer eventuais areas de sombra em

fungio do relevo, tais como morros e elevagdes, grandes paredes de concretos.

Questiona-se: morros e elevagdes na cidade de Jales-SP,

grandes paredes de concreto?
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Essa alegagio é bastante absurda. Jales é uma cidade
pequena. Apresenta pouquissimos prédios, logo, nio figura entre as cidades com
grandes paredes de concreto. Além disso, é uma cidade relativamente plana, nio

apresenta elevados morros. Dai que nio existem Aareas de sombra pOI‘ aqui.

Além disso, grande parte das ligagdes dentro do pacote
contratado sdo bastante curtas (fls. I1 a I2-verso), algumas delas de 8 segundos, de
5 segundos, de 10 e I1 segundos, o que demonstra a ma-fé da operadora. O
consumidor ¢é obrigado a fazer outra ligagio (que, no contrato, era para ser de
duracio ilimitada), exatamente para pagar mais de uma vez para aquﬂo que deveria

ser apenas uma ligagio.

De qualquer forma, cumpriria a requerida demonstrar a

existéncia desses empecilhos, mas alegou, e ndo comprovou.

A presungio de veracidade, decorrente do Coédigo de
Defesa do Consumidor, e aplicada a esta lide, faz crer que as interrup¢des estio

contaminadas com a pecha da ma-fé.

Ora, por que as interrup¢des abrem suas portas para as
ligagdes cobertas pelo plano e fecham suas portas para as ligagdes ndo pertencentes
ao plano? Serd que a cidade de Jales-SP tem o dom de se modificar, tornando-se
abastecida de morros e grandes prédios para as primeiras ligagdes e uma cidade

plana e sem grandes prédios para as segundas?
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As ilegalidades praticadas pela ré chegam as raias da
ma-fé. O alimento de que se vale, para que seus lucros atinjam fragdes
astrondmicas, é o alimento do desrespeito ao consumidor brasileiro. A consciéncia
moral de uma empresa multinacional cede ao orgulho de lucrar-se, sem a
preocupagio de invadir o patrimdnio da populagio brasileira, j4 envolvida num
processo de privatizagio das riquezas publicas ainda carente das devidas

explicagdes.

Poderia a requerida argumentar que a pratica envolveria
simples descumprimento contratual, cabendo apenas a devolugio dos valores

indevidamente apropriados a0 consumidor.

Mas nio. A Lei n° 8.078/90 protege, o consumidor,
contra os métodos desleais (art. 0° inciso IV). Exige que as praticas empresariais,

no campo das relagdes de consumo, cubram-se com o manto protetor da boa-fé

(art. 4°, inciso IV).

Boa-fé muito tem que ver com lealdade nas relagdes
contratuais. Mas vai além. Quer dizer também honestidade. Com a lealdade, deseja-
se o respeito, a consideragio pelos superiores interesses da parte mais fraca na
relagio de consumo. Com a honestidade, nido se perde na decrepitude da

corrupgio, que nada mais é do que tirar do outro aquilo que ao outro pertence.

O Cédigo de Defesa do Consumidor é bastante

avangado, para um Pais em que o verme do lucro contamina algumas relagdes
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empresariais. Nio compactua com figuras ilustres da literatura nacional, como o
Procépio Dias, de Taid Garcia, do grande Machado de Assis — o Procépio Dias que
tinha um grande amor pelo dinheiro, ainda que a custa da manipulagio dos seus

N emelhantes .

A ideia da lealdade e da probidade visita a sadia relagio
de consumo. Nio se atrevem a colocar os interesses do lucro acima da for¢a moral

da dignidade da pessoa humana.

Além disso, ha o direito a transparéncia na relacio

empresarial, encartado no art. 4°, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O direito a transparéncia nas relagdes de consumo nio
¢ um direito restrito a simplicidade das teias contratuais. Se o fosse, poderia ser
resolvido com a simples devolugio dos valores apropriados do consumidor. Mas
nio o é. Isso porque, quando se age sem transparéncia, engana-se o outro. E,
quando se engana o outro, produz-se-lhe nio apenas um dano material. Também
um dano moral. O dano moral é aquele que afeta um direito da personalidade. Os
direitos da personalidade sio: vida, honra, imagem, nome, direito de n3o ser
enganado pelos outros. E ¢ aqui que o dano moral estd caracterizado: a requerida
estd enganando a autora, afetando-lhe, pois, o direito a verdade, a nio ser enganada.

E certo: os direitos da personalidade sdo aqueles que
derivam da dignidade humana, esta um principio constitucional da mais alta

envergadura (CF, art. I°, inciso III).
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O direito de nido ser enganado constitui, seguramente,
um direito da personalidade, derivada desse superior principio de indole

constitucional.

A TIM CELULAR S. A. divulga nacionalmente o seu
PLANO INFINITY PRE. Transmite, a toda a coletividade, que o custo de cada
ligagﬁo, coberta pelo plano, é de apenas R$0,25. Sem restri¢io de tempo. Assim, o

consumidor poderia falar em uma ligagio por 30 minutos. E o custo seria, sempre,

R$0,2S.

Na pratica, porém, as ligagdes sio interrompidas. O
consumidor, entio, tem de encetar uma nova ligagio, e pagar novos R$ 0,25. Uma
s6 conversa, que poderia ser resolvida em uma sé ligagio, reclama varias ligagées. E

varias tarifas.

Isso quer dizer que a publicidade do PLANO
INFINITY PRE ¢ enganosa, ja que enganosa ¢ “qualquer modalidade de
informag¢io ou comunicagio de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa,
ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissio, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, prego e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos”,

nos termos do que dispde o art. 36, §I°, do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Ora, a publicidade sobre o PLANO INFINITY PRE ¢
falsa, induz o consumidor a erro, omite sobre a qualidade e preco do servico. O
consumidor acaba pagando varias tarifas de R$0,2S, quando quer entabular uma
conversa. Em vez de pagar uma sé tarifa, é obrigado a refazer, varias vezes, a

ligagio, e, assim, acaba despendendo o valor de mais de uma tarifa.

Os direitos da personalidade, “regulados de maneira
ndo exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressio da clausula geral de tutela da pessoa
humana, contida no art. 1°, IIl, da Constituicio Federal”, nos termos do
Enunciado 274 da IV Jornada do Conselho da Justica Federal/STJ. O rol do
Cédigo Civil (art. IT a art. 21) é meramente exemplificativo, podendo haver outros

direitos da personalidade que nio os arrolados nesse Cédigol.

As “dissimulagdes da vida”, expressdo bastantes vezes
emprega pelo mestre Machado de Assis, nio podem constituir terreno fértil nas
prega pel tre Machado de A pod tituir t fértil

praticas exercidas no seio das relagdes de consumo.

Quando as grandes empresas capitalistas sondam os
cora¢des dos consumidores, com essas dissimulacdes voltadas ao lucro desmedido e
ilimitado, nio estdo apenas a produzir-lhes danos de cunho materiais. Danos que

reclamariam simples devolucio do valor indevidamente apropriado.
P ¢ prop

! Flavio Tartuce. Manual de direrito civil, volume tnico, p. 86. 3" edi¢do. Sio Paulo: Método,

2013.
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Nessas hipoteses, os danos ultrapassam as 4guas
tranquilas das simples relagdes contratuais, para apontarem as marés no sentido do

barco onde navegam tranquﬂamente os direitos da personalidade.
Dai os danos morais.

Para fixar o valor indenizatério, é preciso levar em
consideragio o duplo objetivo de punir o infrator e evitar que condutas

semelhantes nao tornem a I‘€p€ti1‘—$€.

Para que esse duplo objetivo seja alcangado, e levando-

se em conta o elevado capital econdmico da requerida, é que se fixa o valor

indenizatério em R$6.000,00.

2. INSISTENCIA DA PRATICA ABUSIVA REFERIDA NO ITEM
ANTERIOR — REPARACAO PELOS DANOS SOCIAIS CAUSADOS A
COLETIVIDADE

Nio ¢ de hoje que a TIM insiste em praticar as
apontadas ilegalidades. O consumidor contrata um plano de chamadas. Essas
chamadas poderio ter duragio ilimitada, e a tarifa é de R$0,25. No entanto, a
TIM forga a interrupgio da chamada, para que outra ligagio seja feita, e nova

tarifa, exigida.
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Essa pratica reiterada diz respeito ao PLANO
INFINITY PRE. A ANATEL ja imp6s uma multa de R$9,6 milhdes a requerida

por 1sso, embora tenha dito que nao haveria prova de que a conduta da ré seria

deliberada?.

Em primeiro Iugar, independentemente da ma-fé da
operadora, a coletividade vem sendo afetada, porquanto as interrupgdes de fato

existem, e isso foi reconhecido pela ANATEL, dai a multa.

Mas, com o devido respeito ao entendimento da

agéncia de fiscalizacio, o certo é que a ma-fé realmente esta conﬁgurada.

A 1é afirma que as interrupgBes decorrem de motros e
grandes paredes de concreto. Jales-SP, uma cidade maravilhosa para se viver, e
que muito orgulho traz a este Magistrado de nela residir e constituir familia, é
uma cidade sem mortos, e de pouquissimos edificios. Uma pequena cidade pacata

do Noroeste paulista.

Assim, nio se sustenta a justificativa da ré, senio na
deliberagio de cobrar por vérias ligagdes, quando a cobranga deveria ser apenas por

uma.

2 Disponivel em:

http://www.sidneyrezende.com/noticia/206930+tim+e+multadatem+1r$+96+milhoest+por
tinterrupcoest+de+chamadas. Acesso: 9/10/2013.
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S3o vérias a reclamacdes, e no Brasil todo, contra essa
pratica abusiva e enganosa da TIM: a promessa de um plano com chamadas

ilimitadas conﬁgura, na verdade, um embuste®.

O Procon e Fortaleza, por exemplo, divulgou que as
interrupgdes de chamadas e o mau atendimento s3o as principais reclamagdes dos

consumidores dirigidas contra a TIM*,

Alias, no Estado do Ceara, a ANATEL entendeu que a

TIM ultrapassou o limite permitido de interrupgdes de chamadas®.

Procon do Estado do Parani multou a TIM em R$2,7

milhdes, também por problemas de interrupgio de chamadas®

Eis a conclusio expressa no Relatério de Investigagio

da ANATEL, n ° 0014/2012/EROIFV, do dia 30/5/2012:

f) Diante do parégrafo anterior, nota-se um agtavante nesta
anilise: o desligamento do —Plano Infinity” é 4 (quatro)
vezes superiores 20 do —Plano Nio Infinityl. Isto é: existe um
acréscimo de 300% (trezentos por cento) de quedas das

Disponivel em: http://www.reclameaqui.com.br/5172788 /tim-celular/interrupcoes-de-

chamadas-e-pessima-cobertura/. Acesso: 9/10/2013.

4 Disponivel em:
http://www.opovo.com.br/app/opovo/economia/2012/07/20/noticiasjornaleconomia, 2882
027 /interrupcao-da-chamada-e-mau-atendimento-lideram-reclamacoes.shtml. Acesso:
9/10/2013.

® Disponivel em: http://www.procon.pe.gov.br/noticias/ler.php2id=4138. Acesso: 9/10/2013.

6 Disponivel em: http://www.gazetadopovo.com.br/economia/conteudo.phtml?id=1260597.

Acesso: 9/10/2013.
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chamadas provenientes de tarifagio por ligagio em comparagio
as por tarifacdo por minuto. Aqui, claramente, constata-se uma
discriminagio na rede quanto ao tratamento dado is duas

modalidades de ligago.

Nada hd mais a dizer: existe um plano deliberado da
ANATEL em promover as interrupgdes no plano INFINITY PRE, para que os
consumidores brasileiros sejam obrigados a efetuar novas Iigagées e, assim,

despenderem mais dinheiro.

Isso traduz danos a populagio brasileira, a toda a
coletividade.

E sobre os danos sociais que se falara em linhas que
estdo por vir — registre-se que as palavras a seguir foram, muitas delas, retiradas de
um trabalho juridico deste Magistrado, trabalho esse que estd no aguardo de

publicagio.

O dia a dia como juiz de direito nos Juizado Especial
Civel da Comarca de Jales-SP tem feito perceber que os conflitos individuais que
chegam a esse sistema de justiga revelam o seguinte: uma luta empreendida pela
populagio brasileira contra grandes conglomerados econémicos nacionais e

transnacionais.

A experiéncia de um microssistema demonstra a série
dos acontecimentos que pulula no macrossistema social. O recorte de uma

realidade parcial retrata a totalidade social.
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Ao pé de cada demanda individual manifesta-se a
corporiﬁcagio de uma bandeira grande, ostensiva. De uma luta popular contra um
sistema econdmico global. Consumidores contra planos de satdde; usuarios contra
multinacionais que operam o ramo de telefonia; clientes em face de institui¢des

financeiras.

Sio individuos que encaminham aos Juizados Especiais

Civeis demandas de acesso a satide, as telecomunicacdes, aos créditos bancarios.

Nesses conflitos de aparéncia pequena, desnudam-se as
camadas de opressio que brotam dos grandes conglomerados que escapam a

qualquer controle politico-social nestes tempos de globalizagio capitalista.

A teoria do dano social ﬁgura—se como um
contraponto a esse poder até entio incontrolavel. Uma teoria que deve ser aplicada
principalmente nos lugares onde esses conflitos mais sio levados: os Juizados

Especiais Civeis.

Para destringar referida teoria, nio é dado deixar de
lado a totalidade social. Nio se haverd de dispensar o componente juridico. Ao
contrario, o componente juridico ird encorpar-se da vestidura humana, carnal,
histérico-social que se observa no submundo da vida, nas relag&es histérico-sociais

opressivas que marcam a realidade social de um pais periférico, como o Brasil.
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O Direito nio pode continuar a ser uma regido distante
dos conflitos sociais, mormente das géneses, da fonte de onde brotam esses

conflitos.

A compreensio das particularidades sociais, dos
choques entre essas particularidades, dos embates entre essas particularidades e o
todo social, tudo isso constitui matéria abundante para se compreender a teoria do
dano social. Matéria, diga-se mais, para por em pritica a transformagio social

mediante a utilizagio de instrumentos juridicos.

Sabe-se que a totalidade social brasileira é marcada por
flagrantes injusti¢as sociais. As particularidades (Direito, Filosofia, Histéria,
Economia, Politica, Religido) podem-se misturar, para afetar o todo social. O
Direito pode dialogar com a Filosofia e os demais ramos do Direito, e
compreender a totalidade social. Compreendendo a totalidade social, e bebendo
das dguas das demais disciplinas do conhecimento, as particularidades se movem e

se chocam, para interferir no todo, no componente total dos conflitos sociais.

Ja é possivel perceber que o método de que se valerd no

presente estudo ¢ o dialético.

Assim, na agitagio das demandas individuais que

impregnam os Juizados Especiais Civeis, nio escapard a tessitura de uma teoria
” , . : e -

nova. Uma ocasido propicia para que um instrumento juridico sirva a refei¢io da

transformacio social.
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2.1. TEORIA DO DANO SOCIAL — ASPECTOS GERAIS

A especiaria dos grandes grupos econdmicos e
financeiros é a introdugio de ilegalidades no seio da sociedade brasileira. O
despotismo estatal nio figura mais entre os maiores temores populares. O novo

tirano é o lucro, o lucro é o novo Deus celebrado nas camadas neoliberais.

Acresce que ndo bastam mais as condenagSes pequenas

do Judiciario, em a¢des de danos morais.

Dia apos dia, empresas vendem um produto e induzem
o consumidor a contratar um cartio de crédito. Pessoas simples, portadoras
quando muito dos primeiros e insuficientes rudimentos da escrita. Compram um
ferro de passar, mas pagam por cinco, ou seis, ou dez, ou vinte. Caso ja houve, em
que um auxiliar pagou a conta, no cartio de crédito que lhe empurraram. O juro

alcangava 645% ao ano!

Em outro, o sujeito, infartado, tentou internar-se no
hospital conveniado. O plano de satde negou o atendimento. Angustiado, o

paciente correu para outro hospital.

Incomuns nio sio os cortes indevidos nos servicos

telefénicos pelas multinacionais da telefonia, no nio custeio de exames médicos por
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planos de satdde, na inser¢io indevida do nome de consumidores em 6rgaos de

prote¢io ao crédito.

Incomuns nio sio as multas didrias fixadas, mas as
decisdes judiciais sio desprezadas, aviltadas. A populagio sem for¢a, o Judiciario
sem forca com as velhas teorias que nio servem mais para se saborear o prato

delicioso da justiga.

Incomuns n3o sdo as insercdes de tarifas ilegais, nas
contas correntes utilizadas pelos consumidores para o recebimento de salario.

Apropriagio indevida do préprio salario por grandes bancos.

Esses casos frequentam diariamente os Juizados
Especiais Civeis de todo o Brasil. Os conglomerados acabam condenados a
indenizar o consumidor prejudicado. Mas essas condenag¢des tém sido uma regiio
atraente para os violadores. Estes pagam a condenagio inexpressiva e tornam a
violar. Fechado o livro em que encartado o processo, outro livro surge. E depois

outro, e outro, e outro. E assim por diante, abundantemente.

A paixio do lucro, que move os grandes
conglomerados, tem gerado a ruina da coletividade. As pessoas comuns mastigam
diariamente o desespero, ao confrontar-se com a forga do grande capital. O grande
capital nio encontra nenhuma fortaleza para se deter, e os vicios se repetem, e as

violagdes se sucedem, numa velocidade que faz crer que a injustiga ¢ eterna.
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Aos que escrevem sobre Direito nio é mais dado
contemplar essa realidade, sem uma dose de repulsa. As teorias juridicas nio podem
ser mais uma redoma de paraliticos, perdidas na Vulgaridade, na fraqueza e no
servilismo. As visceras da populagio brasileira estdo expostas por um formidavel
capital econdémico, que oprime, que concentra riquezas, que escraviza. Uma forca
que precisa ser oposta por outra for¢a, uma outra forga que brota da formosura da

justi¢a, com realce para os interesses da coletividade.

Dai surge uma nova concepgio de responsabilidade
civil. Antes, individualista. Hoje, apoiada em legislagdes de cunho social, como o
Cédigo de Defesa do Consumidor e com a principiologia do Cédigo Civil de
2.002.

Mais do que isso: comega-se a tomar gosto pela analise
do Direito com base na realidade, no dia a dia das pessoas, naquilo que

ordinariamente acontece, no concreto, nas relacdes econémicas de opressao.

Aquela responsabilidade civil desconectada da vida
vivida perde toda a substincia e legitimidade, num ambiente em que os conflitos

sociais assumem o carater de uma luta dos pequenos contra os Golias.

O principal mecanismo para essa nova responsabilidade
civil é a reoria do dano social, uma teoria nova, viva, abundante, justa, distributiva,
solidaria e fraternal. Desenvolvida pelo professor da Universidade de Sio Paulo

Antonio Junqueira de Azevedo, concebe o dano social como lesGes a sociedade, um
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rebaixamento no nivel ou qualidade de vida das pessoas” (TARTUCE: 2013, p.
435 ¢ 4306).

Uma concepgio  revolucioniria. Radicada no
humanismo, penetra a realidade social. Abandona a tradicio bacharelesca do Pafs,
forjada num conservadorismo servil aos grandes bancos, o mesmo Direito que
antes legalizava a escravidio e que, hoje, nio pode prestar-se a rebaixar-se ao verme

do lucro e a torpeza dos grandes grupos econémicos e financeiros.

Em ciéncia, é preciso compreender que qualquer objeto
¢ parte de um todo. As teorias nio podem alhear-se do todo social. Para

encaminhar-se a solu¢io de um problema, o ser humano precisa ter visio de
conjunto. E a dialética marxista. Para Hegel, “a verdade é o todo”® (KONDER:
2012, p. 35).

O importante na dialética é que as partes interagem
entre si e com o todo. As relagées menores — o Direito e suas teorias, a Filosofia e
suas teorias, a Economia e suas teorias, a Politica e suas teorias — interagem entre st
e com o todo social. Nessa inter-relagio de partes e de partes com o todo, é

possivel alcangar a modificagio do todo, ou seja, da realidade social.

A teoria do dano social erige-se numa parte com

potencialidade forte para interagir com outras partes, dialogar com a realidade

” Flavio Tartuce. Direito civil 2. Direito das obrigacées e responsabilidade civil. 82 ed. Séo
Paulo: Método, 2013, p. 435 e 436.
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social e transformé-la. Distribui renda — dos grandes conglomerados, para a
populagio do Brasil. Evita a repeti¢io de comportamentos lesivos. Tem uma dupla

fungio: distributiva e inibidora de comportamentos ilicitos.

Com isso, faz com que o Direito Civil dialogue
fraternalmente com a Constituicio Federal. A dignidade humana (CF, art. I°,
inciso III), o objetivo de construir uma sociedade livre, justa e solidaria (CF, art.
3° inciso I), de erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades
sociais (CF, art. 3°, inciso III) — tudo isso acaba por beber nas dguas da concretude,
no oceano da vida vivida, no palco dos acontecimentos sociais marcados por uma

escandalosa opressio exercida pelo capital.

Dai que os danos sociais sio difusos. Alcangam vitimas

indeterminadas ou indeterminaveis. A sua reparagdo estd prevista no art. 6°, inciso

VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor (TARTUCE: 2013, p. 440).

Para compreender a nova teoria, basta afiangar-se na

clareza dos exemplos concretos.

Suponha-se um senhor de idade que se acomete de um
doloroso infarto. Comparece ao hospital. Aciona o plano de satde, que nega o
atendimento. O Judicidrio, em varias outras situagdes semelhantes, entende que a
conduta do plano ¢é abusiva. Hi reiteradas decisdes judiciais que tentam

interromper a arbitrariedade desses organismos que negociam a satide humana.

® Leandro Konder. O que é dialética. 289 ed. S&o Paulo: Brasiliense, 2012, p. 327 a 350, p. 35.
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Imposi¢des de reparagio dos danos morais; obrigagdes de fazer, para o custeio do

tratamento; multas didrias para o caso do descumprimento da decisio.

O entendimento, pois, louva-se em caminhar-se pelas
veredas da uniformidade. Mas nessas veredas uniformes as decisdes judiciais
perdem sua for¢a, caem no colo da parahsia e da fraqueza. Vive-se, entio, o
aniquilamento completo de um poder de Estado frente a continental gigantez das
corporagdes privadas; a derrubada de direitos fundamentais ligados a satide e a vida
diante do crescimento do lucro, esse novo poder que corrdt as estruturas estatais e

reduz e tolhe a higidez fisica e mental dos seres humanos.

O dano, entio, repetitivo, constante e destrutivo, nio
alcanga mais apenas a vitima do caso concreto. Espraia-se por todo o corpo social.
Alcanga os segurados de uma cidade, de um Estado, do Pais inteiro. Torna-se
difuso; as vitimas, indeterminadas, podendo compreender qualquer um dos

contratantes do plano de satde.

A tesouraria dessas corporagdes privadas cresce, na
medida em que abunda o sofrimento dos pacientes. O lucro sobe, a dignidade
humana desce, numa relagio inversamente proporcional e desleal. O dano,
individual, torna-se social.

E certo: a indenizacio por dano moral fica com o
lesado. As multas diirias pelo nio cumprimento da obrigagio de fornecer o

tratamento, também. Mas a partir do momento que a lesio alcangou, naquele caso



TRIBUNAL DE JUSTICA 31

L
3 DE FEVEREIRO DE 1874

PODER JUDICIARIO

SAO PAULO

VARA DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL E CRIMINAL DA COMARCA DE JALES
Rua Nove, 2231 - Jales — SP — CEP: 15.700-000 - Telefone: (17)3632-6777 — e-mail: jalesjec@tjsp.jus.br

concreto, devido a reiteragio da conduta ilicita, a coletividade, uma outra reparagio
havera de nascer. E o destinatario, agora, nio é mais a vitima do caso concreto, mas
a populagﬁo inteira, arranhada no seu direito enquanto grupo social desprezado,

desnudado em seus direitos.

Em termos praticos, o juiz, entdo, fixa a indenizacio
por dano moral, a multa diaria para o caso descumprimento da decisio judicial que
impds ao plano de satide a obrigagio de supeditar o tratamento. Os valores ficam
todos para a parte lesada. Para além disso, nesse mesmo caso concreto, o
magistrado recupera a nogio de coletividade e a coletividade destina um valor
reparatério. Duplo objetivo: evitar novas condutas e compensar a populagio pelos

danos sociais ocasionados pela corporagio capitalista.

Para compensar a coletividade dos danos a que tem
sido vitima, em razio mesmo da avidez lucrativa dos organismos que lucram com o
rebaixamento da vida humana, o Poder Judiciario condena o réu numa indenizacio

pelo dano social.

O valor, entdo, é encaminhado para algum servigo ou
entidade que se presta a atender a coletividade, ou a um certo grupo social
marginalizado. Pode ser um hospital, que serve a populagio, mormente a
populagio de baixa renda. Uma entidade social beneficente que cuide das criangas
pobres. O Municipio, desde que o valor seja empregado para aumentar a
remuneragio dos professores. Um projeto de inclusio social que retire das drogas

os jovens, ou que lhes propicie o acesso a leitura, 3 mdsica, a arte em geral.
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Em outras palavras, a destinagio ¢é direta ou
indiretamente para um programa de inclusio social, que afete positivamente a
coletividade. O Direito Civil e o Cédigo Civil assumem contornos sociais. Saem da
zona cinzenta de isolamento. Conectam-se ao sistema principiolégico
constitucional, que pde em evidéncia a dignidade humana (CF, art. I°, inciso IIT) e
a necessidade de superar as desigualdades sociais (CF, art. 3°, inciso IIT). O Direito
Privado (CDC e Cédigo Civil) irmanam-se com o Direito Constitucional (Direito
Pdablico), para produzir um Direito Social. Um Direito que ndo sufoca a liberdade,
mas a conecta a igualdade, numa construcio dialética de uma sociedade que, além

de livre, caminhe pelas veredas da justica e da solidariedade (CF, art. 3°, inciso III).

Surge, entio, uma responsabilidade civil nitidamente
social, que abandona o formidavel rigor légico da responsabilidade civil
nitidamente individualista do Cédigo Civil de 1.916. A teoria do dano social,
entdo, expde as visceras de uma sociedade desigual, para tentar curi-la, a ponto de
acompanhar a nova principiologia do Cédigo Civil de 2.002. A vitamina, agora, de
que se abastecem os juizes, é o principio da sociabilidade, que, em vez de sufocar a
liberdade e a individualidade, traciona-as para caminhar na fortaleza dos interesses

sociais.

Um outro exemplo: os juizes reiteradamente determina
a ilegalidade do corte indevido dos servigos de internet. Em varios outros casos, a

pessoa juridica do ramo de telefonia repete a conduta ilegal.
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A propésito, a Folha de Sio Paulo informou que as
Teles ndo atingem a meta de qualidade de conexio a internet no Estado de Sio
Paulo. O periodo considerado foi de janeiro a abril de 2013. As informagdes
partiram da Anatel. A Vivo figurou como a pior no ranking que analisa a qualidade

do servigo. Seguiram-na a TIM, a Oi e a Claro (nessa ordem) (2013, p. I).

Hoje, a internet deixou de ser um bem de luxo, para
interessar a toda a coletividade. Serve para varios fins, como a inscricio em

concursos pt’lbh'cos, acesso a 6rgaos pt’lbh'cos, comunicagao com outras pessoas.

Assim, os frequentes abusos deixam de dizer respeito
apenas ao individuo que litiga no processo. Compreende um emaranhado de
pessoas, as quais se nega O acesso a esse direito que se compreende como
fundamental na sociedade de informacio. E um direito difuso, nitidamente social,
que se espraia pela coletividade, sem poder determinar quem ¢é a vitima em

especifico.

A reparagio do dano social nio precisa destinar-se
especificamente aos consumidores. Pode ser a satde ou a educagio. O que se exige
¢ que o destinatario tenha contornos coletivos ou sociais. O importante ¢, sempre,
cumprir um duplo objetivo: evitar a repeti¢io de condutas e destinar o beneficio a

coletividade.

Esses os contornos basicos da teoria do dano social.
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2.2. REQUISITOS PARA A APLICACAO DA TEORIA DO DANO
SOCIAL

Na atual conformagio do capitalismo, corporagdes
privadas giganteiam-se a ponto de assumir dimensdes econdmicas superiores a

muitos Estados Nacionais.

Logo, os danos que essas corporagdes ocasionam
alcancam grupos sociais (os consumidores de um Pais, bairros inteiros de uma

cidade devido a impossibﬂidade de acesso a internet) ou mesmo a coletividade.

As poucas linhas tragadas no tépico anterior, portanto,
nao podem tirar ao intérprete a compreensao de quem seja apto a ocasionar os

danos sociais.

Uma pequena empresa, portanto, pode até produzir
danos sociais, mas nio teria a forga necessaria para sobreviver a uma indenizagio

desse tipo.

Assim, o primeiro requisito para a aplicagﬁo da nova
teoria diz respeito ao violador. Deve tratar-se de uma pessoa juridica de dimensio
transnacional, ou, mesmo, nacional, sempre com atuagio elastica por todo o Pais,

por todo um Estado, ou uma regio estadual.
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Nio hd uma defini¢io exata e estanque de quem possa
assumir essa posi¢io de violador. O juiz, no caso concreto, escolherd se o réu
apresenta tal dimensio. Para tanto, valerd dos caracteres da transnacionalidade do

ente, ou da atuagao nacional, estadual ou regional.

O outro requisito contempla a reiteragio de condutas
ilicitas. O Poder Judiciirio precisa investigar se o organismo violador repete as

mesmas ou parecidas condutas ilicitas.

Nio é necessirio que a repeti¢io se dé no dmbito do
Poder Judicirio. Nio é necessario que essas entidades batam a porta da justica
como rés. As vezes, a violagio repetida é observada apenas na esfera administrativa,
sem que tenha, tal violacdo, visitado a casa da justiga. Suponha—se que uma
vendedora de bens duriveis promova a venda casada de cartio de créditos.
Nenhum caso desse, ou poucos casos desses, frequentou em abundincia o
Judiciario. Mas os 6rgios de defesa do consumidor abarrotaram-se de reclamagdes.
O Ministério da Justiga, entdo, puniu a violadora. Puni¢io administrativa, nio

imposta por nenhum juiz. Ainda nesse caso se deu a repetigio da conduta.

Um terceiro requisito é a aptidio de afetar a
coletividade ou um grupo de pessoas indeterminadas ou indeterminaveis. O dano
social ndo é um dano individual. Pode caracterizar-se pela reuniio de varios danos
individuais, desde que as vitimas nio sejam passiveis de determinagio imediata.

Exemplo: os moradores de um bairro de uma cidade, moradores esses sem acesso a
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internet, porque a Cconcessionaria de telefonia nio promoveu os investimentos

necessarios para democratizar o acesso a rede mundial de computadores.

Por fim, segundo a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justiga, é preciso que o dano seja suficientemente grave, ultrapassando
os limites do razoavel, com aptidio a produzir sofrimento intenso a coletividade ou
ao grupo social ofendido (vide tépico relacionado a andlise da jurisprudéncia sobre

O tema).

Assim, trés 4 sdo os requisitos basicos para a aplicagio
da teoria do dano social, e os 4 requisitos sdo perfeitamente aplicéveis neste caso

concreto:

I°) O violador deve ser pessoa juridica de dimens3o
transnacional, ou, mesmo, nacional ou regional, sempre com atuagio elastica por

todo o Pais, por todo um Estado, ou uma regiio do Estado;

B publica e notéria a pratica reiterada, por todo o
Brasil, por parte das Casas Bahia, das frequentes interrupgdes das ligagdes nos
Planos INFINITY PRE, para que o consumidor seja forcado a realizar novas

ligagbes e pagar mais.

27) Reiteragdo de condutas ilicitas;
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Os Procons recebem vérias reclamag¢des relacionados a

essas interrupgdes, tema ja analisado pela propria ANATEL.

3°) Dano com aptidio de afetar a coletividade ou um

grupo de pessoas indeterminadas ou indeterminveis;

O assunto ja chegou a varios PROCONS estaduais e a
propria. ANATEL. Isso indica que a pratica atinge Varios e indeterminados

consumidores, com aptidio, pois, a afetar a comunidade brasileira.

O dano, portanto, é difuso, espraia-se a todo o grupo
de consumidores (ndo passiveis de determina¢io imediata). A populagio brasileira,
mormente a mais pobre, é potencial ou diretamente afetada pelas condutas ilicitas

praticadas pela TIM.

4°) Dano suficientemente grave, que produza
verdadeiros sofrimentos, intranquilidade social e altera¢des relevantes na ordem

extrapatrimonial coletiva.

Os consumidores, principalmente os de baixa renda,
sdo os que adquirem o PLANO INFINITY PRE. Sio constantemente enganados
com as frequentes interrupgdes e forgados a empregar suas pequenas rendas para
aumentar o capital econémico da ré. Sio condutas e priticas evidentemente
abusivas, que causam sofrimentos intranquilidade social e alteragSes relevantes na

ordem extrapatrimonial coletiva, dada a apropriagio indevida da renda do
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trabalhador brasileiro e a enganagio produzida no espirito dos consumidores

brasileiros.

Dai que os 4 requisitos para a aplicagio da reparagio

do dano social estio bem caracterizados.

2.3. DIFERENCA ENTRE A TEORIA DO DANO SOCIAL E A TEORIA
DO DANO MORAL COLETIVO

O dano moral coletivo é o que atinge varios direitos de
personalidade a0 mesmo tempo, de pessoas determinadas ou determinaveis. Esse

conceito, elaborado por Flavio Tartuce, importou alguns dos elementos extraidos

de Carlos Alberto Bittar Filho’.

Esse instituto nasce do terreno delineado pelo art. 6°,
inciso VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Compreende os direiros
individuars homogéneos e os direitos coletivos em sentido estrito. As vitimas,

portanto, sio determinadas ou determinaveis.

J4 o dano social abarca os direitos difusos, as vitimas

indeterminadas ou indeterminaveis.

Importante diferenciar o objeto das duas teorias.
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Direitos difusos sio “os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato” (Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 81, parigrafo
anico, 1nciso I). Exemplo: uma propaganda enganosa pela televisio atinge todos os
telespectadores que assistiram a propaganda. Trata-se de pessoas indeterminadas, ja
que nio é possivel saber-se quantas foram vitimas da ilicitude. Todas elas ligam-se
por uma situagdo de fato, e nio por uma mesma relagio juridica base: o assistir a
televisio no momento em que divulgada a propaganda enganosa. O objeto é
indivisivel, porquanto nio ¢ possivel quantiﬁcar o prejuizo ocasionado.

Direitos  coletivos em sentido estrito sio  “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 relagio juridica
base” (Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 81, paragrafo tnico, inciso II). As
vitimas s3o determinadas ou determindveis e ligam-se por uma relagio juridica base.
O objeto ¢ indivisivel. Exemplo: um contrato de consércio, com uma clausula
ilegal. As vitimas estio unidas entre si por uma relagio juridica base, que é o
contrato de consércio. Sio determinadas, ja que é possivel saber de antemio quem
sdo os contratantes. O objeto ¢ indivisivel, porquanto nio é possivel quantificar o
dano que chega a todos os interessados. A ilegalidade da clausula nio é maior para

quem tenha dois ou mais contratos; é igual para todos os consorciados.

Dirertos individuars homogéneos sio “os decorrentes
g

de origem comum (Cédigo de Defesa do consumidor, art. 81, paragrafo tnico,

° Flavio Tartuce, ob. cit., p. 430.
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inciso IIT). Afetam pessoas determinadas ou determindveis. O objeto é divisivel.
Assim como os difusos, os direitos individuais homogéneos chamam as vitimas por
meio de circunstincias de fato comuns. Exemplo: compradores de veiculos
produzidos com o mesmo vicio em série. As vitimas sio determinadas, ou seja,
todos os compradores. O objeto ¢ divisivel, porquanto ¢ possivel quantiﬁcar o
prejuizo de cada comprador. Os consumidores ligam-se por uma mesma
circunstincia fatica (a aquisi¢gio do produto), e nio por uma mesma relagio

juridica: cada comprador tem uma relagio juridica com a concessionaria vendedora.

Os exemplos e conceitos acima delineados surgiram de

uma adaptagio da obra de Hugo Nigro Mazzilli™.

Em resumo, quanto ao grupo, objeto e origem, ¢
possivel alinhavar a seguinte situagdo: a) dirertos difusos: indeterminavel, indivisivel
e situagio de fato; b) dirertos coletivos: determinavel, indivisivel e relagio juridica

base; ¢) direitos individuais homogéneos: determinavel, divisivel e origem comum'".

Uma primeira diferenga, pois, entre dano social e dano
moral coletivo: aquele diz respeito a danos difusos, de modo que afeta os direitos
difusos; este refere-se a danos coletivos e individuais homogéneos, ou seja, atinge o

tecido dos direitos coletivos e individuais homogéneos.

1 Hugo Nigro Mazzilli. A defesa dos interesses difusos em juizo. 242 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 201, p. 53 a 57.
' Hugo Nigro Mazzilli, ob. cit., p. 53.
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Uma segunda diferenga: os danos difusos podem ser
materiais e morais. J4 os danos morais coletivos arranham direitos de colorido

extrapatrimonial, moral'?,

Com esses conceitos, cré-se que se podem adarar as

diferencas entre dano social e dano moral coletivo.

2.4. NATUREZA JURIDICA DA TEORIA DOS DANOS SOCIAIS

Quando se pergunta sobre a natureza juridica de
alguma coisa, o que se busca desvendar ¢ a resposta a seguinte indagagio: o que é
esse ente? Em que ramo do conhecimento ele se situa? Quais as suas caracteristicas

basicas?

Pois bem. A teoria dos danos sociars é uma estrada
com dois caminhos, dois caminhos que ao final se juntam, para indicar que sio

dois caminhos umbilicalmente inseparaveis.

Trata-se, pois, de um instituto de direito material e de

direito processual.

Quanto ao direito material, situa-se no plano da

responsabilidade civil.

12 Flgvio Tartuce, ob. cit., p. 438.
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Nio qualquer responsabilidade civil, mas a de indole
social, coletiva, que perpassa Os interesses individuais para alcancar os direitos e

interesses de grupos sociais e ou de toda a coletividade.

Para ser mais especifico, indo do geral para o
particular, sacando-se as armas do argumento dedutivo, consegue-se descobrir as
nuangas e particularidades da teoria do dano social enquanto instituto de direito

material.

Até aqui se afirmou tratar-se de um elemento da
responsabilidade civil, de colorido social.

E possivel, ainda, convocar novas ideias, novos
caracteres, destringa-las, resgati-las, para se chegar ao verdadeiro aspecto material

dessa nova teoria.

Em termos de direito material, a teoria do dano social

nio deixa de ser uma forma de reparagio de dano. De um dano social.

O dano social pode ser material (financeiro) ou moral
(extrapatrimonial, afeta os direitos a personalidade, como vida, satde, sossego,

integridade fisica, imagem, honra).
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A reparagio dos danos sociais nio cobre os prejuizos
de uma vitima em especifico. Logo, difere, em esséncia, por exemplo, de uma

indenizagio por dano moral individual.

No entanto, visa a reparar a coletividade, repetidamente
violada pela reiteragio de condutas ilicitas. Além disso, objetiva evitar que situagdes

semelhantes tornem a repetir—se.

Em sua esséncia, portanto, as duas reparagdes — moral-
individual e social — se distinguem. Mas ambas avizinham-se bastante, no tocante a

finalidade, no que toca ao resultado juridico que tentam alcangar.

Assim, a indenizagio por dano moral (individual) tem
dupla finalidade. A primeira ¢ o objetivo reparatério ou compensatdrio ao
ofendido. J4 a segunda ¢é o carater disciplinador ou pedagdgico, inibitério de novas

condutas ilicitas.

Forga ¢é a teoria do dano social vergar-se, em termos de
direito material, & sua inser¢io no Ambito da responsabilidade civil, com a dupla
fungio de compensar a coletividade pelos danos sofridos e de punir o ofensor para

que condutas semelhantes nio tornem a repetir-se.

Para além de sua dupla fungio compensatéria ou
reparatéria e punitiva ou disciplinadora, recheia-se, também, de camadas

eminentemente distributivas.
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E que os grandes conglomerados econdémicos, quando
produzem danos sociats, sugam recursos patrimoniais da coletividade. A reparagdo
visa a retirar desses conglomerados valores e entregar esses valores a coletividade. A

funcio é nitidamente distributiva.

Assim, em termos de direito material, a teoria do dano
soctal é um instituto da responsabilidade civil, de indole social, com a tripla fungio
de: a) compensar ou reparar a coletividade (fungio reparatéria ou compensatoria);
b) punir o ofensor para que condutas semelhantes nio tornem a repetir-se (fungio
punitiva-desestimuladora); ¢) distribuir renda de grandes conglomerados

econdmicos para a populagio (fungio distributiva).

Nio se esgota a teoria do dano social na versio

insuficiente do direito material. Por isso, tem feicio, também, processual.

O direito processual moderno acompanha as evolugdes
na sociedade e no novo direito constitucional. O processo nio mais veicula
discussdes de indole individual, insossas, desapegadas da realidade social. Ao beber
na fonte da Constituigio Federal, em cujo seio esparrama-se o leite da
transformagio social, os institutos processuais, além de dar cabo do conflito entre

partes, mobilizam-se para operar mudangas na sociedade.

Dai que estudos abrangentes desenham os contornos de

um atual processo coletivo, que alcance os conflitos de massa, com vistas a supera-
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los. Cogita—se, entio, de novos direitos, nio mais individuais, novos direitos que
tocam a sociedade toda ou a grupos sociais. Sdo os direitos difusos, coletivos em
sentido estrito e individuais homogéneos, ja alinhavados quando se estabeleceu a

distin¢do entre dano moral coletivo e dano social.

Esse cariter coletivo, publico, avizinha o processo a
teoria do dano social, que também tem conotacdes sociais, a tocar diretamente os

interesses da coletividade.

Essa vizinhanga entre dano social e processo publico e
social inclina a teoria do dano social a participar de uma natureza processual. Naio
se trata, pois, de um instituto de direito material apenas. A veia publica e social em

si encrustada é a mesma veia publica e social encrustada no processo moderno.

Passeando do geral para o particular, passeio tipico ao
método dedutivo, saindo pois das linhas gerais do processo, chega-se a um instituto
importante desse ramo do Direito. Na 6rbita desse instituto é possivel situar a

teoria do dano social. Esta-se a falar dos meros de coercio mdireta.

Existem algumas formas de conduzir a efetividade das
decisGes e sentengas judiciais. Os meios de coergio direta permitem a realizagio do
direito material, independentemente da vontade do réu. Os meios de coercio

indireta limitam-se a atuar sobre a vontade do demandado, para convencé-lo a

cumprir a obrigagio (MARINONI: 2005, p. 333).
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A teoria do dano social, em termos processuais, reveste-
se da mesma natureza das multas ou astreintes. Busca dar vida e concretude e
efetividade ao processo civil moderno, que se impregna de uma natureza pliblica e

social.

Devido a fei¢do publica e coletiva imanente a teoria do
dano social e ao processo civil moderno, a solugio que se busca no processo nio é
apenas a de dar cabo ao conflito individual por ele ventilado. A processualistica
precisa de mecanismos, exatamente por sua natureza social, que deem cabo aos

conflitos sociais que estao por detris dos autos.

Dai que a multa, muitas vezes, é suficiente para exigir o
cumprimento da decisdo judicial no que toca ao conflito individual manejado pela
parte-autora. Mas a repeti¢io de condutas ilicitas fica intocavel. E novos processos

individuais medrardo, para sufocar ainda mais o maquinario judicial.

Assim, ainda que os autos veiculem diretamente causas
de cunho individual, é possivel ao juiz, nesse processo individual, criar mecanismos
para evitar novas demandas idénticas, para resolvé-las todas de uma vez, e evitar

que fique em suspenso o conflito social subjacente.

Se submergirem 0s seus requisitos, a teoria do dano

social pode ser aplicada no processo que maneja uma causa individual.
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Um exemplo: a empresa de telefonia reitera em cortar
indevidamente os servi¢os telefénicos numa certa Comarca, ou deixa de fornecer a
populagﬁo de um bairro o acesso a internet. Num certo processo individual, um
consumidor pleiteia danos morais e obrigagio de fazer para restabelecimento dos
servigos telefonicos ou implantagio da internet. O juiz acolhe os pedidos, fixa

multa didria para o restabelecimento dos servigos ou implantagio da internet.

Observe-se que a multa diiria visa ao cumprimento da

decisio no que toca ao pleito individual. E um meio de coercio indireta.

Mas o juiz, observador da repetigio ilicita da conduta
quanto a outros consumidores, aplica, no processo que vercula uma lide individual,
a teoria dos danos sociais. Nio para exigir o cumprimento da obrigagio individual.
Mas sim para conferir ao processo a natureza publica e coletiva de que ele se
reveste. Mais do que 1ss0, para evitar que o conflito social subjacente continue em
suspenso, para interditar novas demandas individuais, para distribuir a coletividade
o gozo de direitos de que a coletividade fora privada devido a repeti¢io de

ilicitudes do conglomerado econdmico.

A sentenga, num processo individual, passa a alcangar a
efetivagio do direito de outros grupos sociais. Logo, ela necessita de meios
indiretos de coer¢do para concretizar o direito individual disputado. A multa
(astreintes) pode ser um importante mecanismo para esse fim. Mas, para que o
processo cumpra sua finalidade publica, a multa nio basta. Ai, entdo, assoma a

porta do Poder Judiciirio o novo instituto com o qual se estd a trabalhar.
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A base legal para aplicar-se a reoria do dano social

como meio de coergdo indireta é o art. 465, §5°, do Cédigo de Processo Civil:

“Para a efetivagio da tutela especifica ou a obtengio do resultado
pratico equivalente, poderé o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como (grifei) a imposigio de
multa por tempo de atraso, busca e apreensio, remogio de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisi¢do de forga policial”.

Ao inserir no dispositivo a expressio “tais como”’, o
legislador assinalou que os meios a disposi¢io do juiz nio sio apenas os
catalogados no preceptivo legal citado. A criatividade do magistrado é abundante,

para fazer valer as decisGes judiciais.

Em resumo, a teoria do dano social tem dupla feigio.
Trata-se de um instituto de direito material, haurido da responsabilidade civil, de
feigio social, com a tripla fungio compensatéria ou reparatoria, punitiva-
desestimuladora e distributiva. Além disso, desenha-se como um instituto do

processo civil, enquadrando-se como um mero de coercio indireta.

2.5. CONSEQUENCIAS PRATICAS DE CONSIDERAR-SE A TEORIA
DO DANO SOCIAL COMO UM INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL
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Foi visto que a teoria do dano social tem dupla

natureza: de direito material e de direito processual.

No que toca a natureza de direito material, trata-se de
um instituto da responsabilidade civil, com formato social, e tripla funcio:

reparatéria ou compensatdria, punitiva-desestimuladora e distributiva.

Reparatéria ou compensatéria, porquanto visa a
amenizar a dor sofrida por grupos sociais ou pela coletividade, diante da repetigio

das condutas ilicitas.

Punitiva-desestimuladora, j& que o objetivo é castigar o

conglomerado econdmico, para que condutas semelhantes nio tornem a repetir—se.

Distributiva, porque visa a retirar a renda ilicitamente
conquistada pelo conglomerado e reparti-la a coletividade, por meio da destinagio,

por exemplo, a um hospital.

Para cumprir esses trés objetivos, as indenizac¢des tém
4 . . .
de ser elevadas. E que a subtragio tem sido elevada, e o capital econdmico dos

grandes conglomerados cresce abundantemente nesta era da globalizagio.

Dai que a aplicagio da teoria do dano social, aplicavel a

um certo conglomerado, tem de levar em conta esse capital econdmico e esse lucro,
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para cumprir o duplo objetivo de compensar a coletividade, punir e desestimular o

ofensor e redistribuir a renda indevidamente apropriada a coletividade.

Registre-se que a requerida ostenta um capital social

de quase R$10 bilhdes™.

A Santa Casa de Jales e o Hospital do Cncer de Jales-
SP estio financeiramente quebradas, precisando constantemente de ajuda de

populares, para sobreviverem.

Uma indenizagio de parcos R$S milhdes nio afetard

em nada quem repete na prética de ﬂegalidades e quem ostenta um capital social de

quase R$I10 bilhdes.

A indenizagio, pois, serd repartida: R$3,5 milhdes para
a Santa Casa de Jales-SP e R$1,5 milhdes para o Hospital do Cancer em Jales. A
diferenga de valores é que o Hospital do Cancer possui abrangéncia maior, logo,

tem maiores condigdes de angariar recursos do que a Santa Casa de Jales-SP.

2.6. CONSEQUENCIAS PRATICAS DE CONSIDERAR-SE A TEORIA
DO DANO SOCIAL COMO UM MEIO DE COERCAO INDIRETA

2.,6.1. AS MUDANCAS SOCIAIS E A REPERCUSSAO SOBRE O
DIREITO

13 Disponivel em:

htep: ri.tim.com.br/ show.aspx?idCanal=hgP12Q06MgpSWUVVp6lcQEw==. Acesso:
9/10/2013.
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O direito deve acompanhar as mudangas sociais. Nio

pode alhear-se ao seu objeto, que é a normatizagio da realidade.

Se ontem prevalecia uma visio individualista, fruto da
sociedade burguesa, hoje se projeta um direito social, voltado a transformagio da
sociedade, desnudada em seus direitos pelo capitalismo desgovernado da era

neoliberal.

E que o surgimento de novas realidades da origem a
novos conceitos e classificagdes. Ndo ¢é a nova realidade que deve encaixar-se nos
velhos conceitos. Sdo os velhos conceitos que devem mudar para amoldarem-se a

nova realidade™.

A teoria do dano social como meio de coer¢io indireta

¢é um cumprimento dessa assertiva, de que o direito deve adaptar-se a realidade.

2.6.2. TEORIA DA REPARACAO DO DANO SOCIAL: MEIO DE
COERCAO INDIRETA — PREVISAO NO ART. 461, §5°, DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL — PODER GERAL DE EFETIVACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS — ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS;
NAO APLICACAO DO PRINCIPIO DA CONGRUENCIA; RIGOROSA
OBSERVANCIA DOS PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL

¥ Luiz Guilherme Marinoni. As novas sentengas e os novos poderes do juiz para a
prestacdo da tutela jurisdicional efetiva. /n: DIDIER JR., Fredie (org.). Leituras
Complementares de processo civil. 39 ed. Salvador: JusPodivm, 2005. p. 330.
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Os meios de coergio indireta estio previstos no art.
401, §5°, do Cédigo de Processo Civil. Atribui-se ao juiz o poder coercitivo ou
poder geral de efetivacio. Trata-se do poder que o juiz tem para determinar
medidas executivas, em rela¢io as quais dispée, ele, de arnplos poderes, podendo
determina-las de oficio. Essas medidas sio chamadas de medidas necessirias ou de

aporo®.

Trata-se de um poder geral, inominado: o juiz pode
determinar qualquer uma das medidas. O rol do art. 461, §5° do CPC ¢

exemplificativo, o que pode ser percebido da expressio tars como, que ali consta.
P que p p P q

As medidas especiﬁcadas no dispositivo citado sio
ditas tiprcas. Ja as que se extraem da criatividade do juiz sdo chamadas atipicas,
porquanto ndo previstas expressamente em lei. O art. 461, §5°, do CPC consagra,
portanto, a atzpzbzdade dos meros executivos. Trata-se de uma revolucio, ja que, até

entdo, vigorava o principio da tipicidade dos meros executivos: o juiz s6 pode

executar segundo a forma prevista em lei (DIDIER JR.: 2005).

Referida atipicidade ndo ¢é nova. No sistema dos
Juizados Especiais Civeis, o juiz ji determinava ao devedor pagar, sob pena de
inscrigio do nome no SPC. Era uma forma de atipicidade dos meios executivos,

com sede na jurisprudéncia’®.

> Fredie Didier Jr. Aula proferida no curso semipresencial Instituto Luiz FlGvio Gomes (LFG),
no dia 23/11/2005.

!® Fredie Didier Jr. Aula proferida no curso semipresencial Instituto Luiz Fldvio Gomes
(LFG), no dia 23/11/2005.



TRIBUNAL DE JUSTICA 53

L
3 DE FEVEREIRO DE 1874

PODER JUDICIARIO

SAO PAULO

VARA DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL E CRIMINAL DA COMARCA DE JALES
Rua Nove, 2231 - Jales — SP — CEP: 15.700-000 - Telefone: (17)3632-6777 — e-mail: jalesjec@tjsp.jus.br

Algumas perguntas poderiam formular os grandes

conglomerados econdmicos:

I") A aplicagio da teoria do dano social, num processo
que veicula uma pretensdo individual, nio causaria surpresa ao requerido,

ofendendo-se o direito a ampla defesa e ao devido processo legal?;

2") O juiz nio estaria decidindo de oficio, j4 que a

parte-autora nio solicitara a aplicagio da referida teoria?;

3%) Por se tratar de um dano social, envolvendo direito
difuso, a questdo ndo deveria ser formulada em acio civil pl’lblica, ¢ nio em um

processo individual?

/. .
E possivel dar uma resposta consistente a todas essas

indagagdes.

Como se viu, 0s institutos processuais devem adaptar-
se a nova realidade. E a nova realidade é a de repeti¢io de conflitos de massa, a
insisténcia na violagio de direitos por parte de grandes conglomerados econdmicos.
As solug¢des académicas e bacharelescas do comeco do século XX nio mais retinem
os elementos necessirios para dar cabo dos conflitos de massa, tipicos de uma

sociedade globalizada.
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Alencar Frederico Margraf desenvolveu um importante
estudo acerca da teoria do dano social. Propde o Advogado e Mestrando pela
Universidade Estadual do Norte do Parani (UENP) que o liberalismo, na sua
atual configuragio, propiciou o fortalecimento ilimitado dos conglomerados
econdmicos. Nesse sentido, é importante desenvolver uma hermenéutica
constitucional que sirva como trincheira contra essa nova fortaleza econdémica,
violadora de direitos fundamentais. O Direito, sustenta o estudioso, deve reunir os

elementos necessarios para adaptar—se 4 eSsa nova realidade”.

O Estado—juiz, entio, deve ser conscio de que sua
obrigagio é proteger os direitos fundamentais, abundantemente violados nestes
tempos que sopram os ventos devastadores do neoliberalismo. A fungio

jurisdicional deve compreender seu papel importante em promover uma justa

organizagio social. Ideia semelhante advoga MARINONI":

“Essa proibi¢io tinha que ser minimizada para que o juiz pudesse
responder 4 sua fungio de dar efetiva tutela aos direitos. Melhor
explicando, essa regra nio poderia mais prevalecer, de modo absoluto,
diante das novas situa¢des de direito substancial e da constatacio de
que o juiz nio pode mais ser visto como um ‘inimigo’, mas como
representante de um Estado que tem consciéncia que a efetiva
protegio dos direitos é fundamental para a justa organizagio social”.

Quanto a primeira indagagio, a aplicagio da teoria do
dano social, num processo que veicula uma pretensio individual, nio ofende a

ampla defesa nem o devido processo legal.

YAlencar Frederico Margraf. Teoria do dano social- a hermenéutica constitucional como
trincheira contra os grandes conglomerados econémicos. No prelo.
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Isso porque o sistema pds a disposi¢io do juiz os
mecanismos necessarios para que a decisio tenha cumprimento (CPC, art. 461,
§5°). E, conforme ja se viu em linhas anteriores, o processo civil moderno assume
fei¢do puablica e social. Ndo deseja dar cabo apenas dos conflitos individuais. Para
fazer jus a essa sua natureza, o processo deve dispor de mecanismos que, quando

possivel, deem uma resposta aos conflitos sociais subjacentes.

Dai que nenhuma surpresa se impde ao conglomerado
econdmico. Quando reitera suas condutas ilicitas, o sistema ja lhe indica que, numa
lide processual individual, o juiz poder4 aplicar a multa, para solucionar a questio
individual. Mas, para além disso, o juiz poderd aplicar a teoria do dano social,
como meio de coer¢io indireta a solugio do conflito social subjacente. O processo

moderno, repita-se, tem conotagio pl’lblica e social.

Além disso, o Coédigo de Defesa do Consumidor
possui uma normatividade que se aplica a todo tipo de interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos. Nio apenas aos relacionados ao Direito do

Consumidor. Acaba por complementar, no ponto, a Lei da A¢io Civil Pablica (Lei

n’ 7.347/1985). Eo que dispde o art. 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Para possibilitar a defesa de todos os interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, o proprio Cédigo de Defesa do Consumidor
possibilita o manejo de qualquer tipo de agio, desde que tais interesses sejam

adequadamente tutelados. Eis a redagio do art. 83 do CDC:

18 Luiz Guilherme Marinoni, ob. cit., p. 345.
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“Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este
Cédigo sio admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar
sua adequada e efetiva tutela”.

Assim, nenhum impedimento existe para que um
direito difuso seja reparado num processo que veicule uma lide individual — desde
que os requisitos da teoria da reparagio do dano social estejam suficientemente

presentes.

Esta claro, pots, que a defesa de um direito difuso,
coletivo ou individual homogéneo pode ser promovida num processo de cunho
individual, por for¢a do que dispde o art. 83 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor?®, que, repita-se, em termos de tutela dos direitos difusos, coletivos e

individuais homogéneos nio se restringe a matéria consumerista.

Quanto a segunda indagagﬁo, ¢ certo que a parte-autora
nio solicitou a aplicacio da teoria do dano social. Nem precisava. Em termos de
plicag P

medidas de coer¢io indireta, o juiz pode aplica-las de oficio, conforme a

inteligéncia do art. 461, § 5°, do Cédigo de Processo Civil.

Por isso mesmo é que os modernos estudiosos

entendem que o art. 461 mitigou o principio da congruéncia: o juiz nio fica

% Jorge Luiz Souto Maior Borges. Teoria do dano social e sua reparagdo. Disponivel em:
www.nucleotrabalhistacalvet.com.br. Acesso no dia 22/8/2013.
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vinculado ao pedido do autor. O magistrado pode, inclusive, dar um meio
executivo nio pleiteado pela parte®.

E certo que o art. 128 do CPC dispde que o juiz
devera decidir a lide nos limites em que foi proposta. Na mesma linha, o art. 460
determinar ser proibido ao “juiz proferir sentenga, 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”. Ambos os dispositivos consagram o principio
da congruéncia: o juiz limita-se a decidir o pedido, nada mais. Traduzem a ideia de

seguranga juridica®’.

No entanto, a teoria do dano social num processo que
veicula uma lide individual nio significa que o juiz estd decidindo mais do que o
pedido. O juiz, sim, estd efetivando sua decisio no plano da realidade social,
forcando a concretizagio dos direitos fundamentais, evitando a repeti¢io de lides

individuais que abarrotam a maquina judiciaria.

Em outras palavras, o juiz sabe que Os me1os executivos
sdo atipicos, ndo precisam ter previsio especifica em lei. Aliado a isso, sabe o juiz
que nio pode regressar a frouxidio dos institutos processuais do inicio do século
XX. Dai que os meios de coer¢io indireta minimizam ou mesmo afastam o
principio da congruéncia, este aplicavel somente ao pedido, ao direito material

posto em juizo‘

2 Fredie Didier Jr., aula citada.
! Luiz Guilherme Marinoni, ob. cit., p. 355.
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A terceira indagagio diz respeito ao seguinte: a teoria
do dano social refere-se a um direito difuso violado. Logo, deveria ser veiculada

numa a¢io coletiva, jamais num processo individual.

Novamente, deve-se retornar a natureza pt’lblica e social
do processo civil moderno. Essa sua natureza nio se esvai nem quando o processo
encarte uma demanda individual. A solucio dos conflitos, mesmo os individuatis,
traduz matéria de interesse publico e social. Quando, numa demanda individual, o
juiz verificar que o conglomerado econOmico vem repetindo a conduta ilicita, de
modo que a violagdo atinja grupos sociais ou a coletividade, o juiz tem a obrigagio
de transformar a lide individual num assunto de interesse social. Se presentes os
requisitos proprios, o magistrado entio aplica a teoria do dano social no processo

individual.

Foi o que fez o Tribunal de Justica do Estado de Sio
Paulo. Um segurado infartado procurou um hospital. O plano de satde negou o
atendimento. Repetidas vezes o Tribunal vinha entendendo que nio se aplicava, em
casos de urgéncia, a caréncia pretendida pelo plano. Nesse processo individual,
entio, houve a imposigio da obrigagio de fazer consistente em fornecer o
tratamento e a condenagio por danos morais. Para além disso, compreendendo a
natureza publica e social mesmo de um processo que veiculou uma lide individual,
o Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo aplicou a teoria do dano social.
Assim, condenou o plano de satde a pagar uma indenizagio de R$I milhio,
destinada ao Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de

Sio Paulo (vide tépico relacionado a jurisprudéncia).
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2.6.3. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DO DANO
SOCIAL NOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS, AINDA QUE A
REPARACAQ SUPERE O TETO DE 40 SALARIOS MINIMOS

Os Juizados Especiais Civeis processam e julgam causas

atrimoniais de até 40 salarios minimos, nos termos do que dispde o art. 3°, inciso
P q P

I, da Lei n® 9.099/95.

Suponha-se que uma pessoa ingresse com uma agio
contra uma s6lida empresa de telefonia. Esta dltima com capital econémico e lucro
anual bilionarios. A lide individual diz respeito a negativa de acesso a internet.
Outros varios consumidores, do mesmo bairro da parte-autora, sofrem o mesmo

problema.

O juiz do Juizado resolve aplicar a teoria do dano
social. Além, ¢ claro, de condenar o conglomerado nos danos morais e na obrigagio

de instalar a internet para o consumidor individual.

Diante do  elevado  capital  econémico do
conglomerado, a indenizagio pelo dano social é fixada em R$I milhio. E possivel

superar o teto dos Juizados?

Sim. Isso porque a teoria do dano social nada tem que

ver com o pedido da lide individual. O pedido da lide individual tem de observar o
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teto dos Juizados. Nio os meios de coer¢io indireta, ou seja, aquilo que permite a

decisio ter efetividade no plano da realidade social.

Raciocinio semelhante se aplica as multas (astreintes) —

também meios de coer¢io indireta.

A 3" Turma do Superior Tribunal de Justiga entende
que tais multas nio se submetem ao teto de 40 salarios minimos (STJ, 3* Turma,
RMS n° 38.884, AC 2012/0175027-3, Rel. Min. Nancy Andrighi, acérdio
publicado no dia 13/5/2013). E possivel aproveitar os argumentos langados nesse

acérdio e adaptar tats argumentos a tese que se esti a defender.

Antes de passar a analisar e adaptar tais argumentos, ¢
comum que os Colégios Recursais no Brasil mantenham multas diarias fixadas
acima do teto. A parte descontente impetra mandado de seguranga no Tribunal de
Justica. Se este mantém o entendimento, ela vale-se do recurso ordinario

constitucional e rediscute a matéria no Superior Tribunal de Justica.

Isso tudo nio pode ser admitido. Os argumentos,
validos para as multas, também se aplicam para a aplicagio da teoria do dano social

pelos Juizados, quando a reparagio superar o teto de 40 salarios minimos.

Eis os argumentos adaptados, retirados do citado

acérdio da 3* Turma do Superior Tribunal de Justiga:
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I°) Os Tribunais de Justi¢a ndo tém competéncia para
rever as decisdes dos Juizados, ainda que por Mandado de Seguranga. A revisio é

soberanamente de competéncia das Turmas Recursais;

2°) A jurisprudéncia do STJ] admite Mandado de
Seguranga ao Tribunal de Justi¢a, apenas para exercitar-se o controle de

competéncia dos Juizados Especiais Civeis e Juizados Especiais Criminais.

3%) O argumento da impetrante é o de que a multa de
R$80.000,00, imposta no caso que chegou ao STJ, ndo pode ser executada no
Juizado, diante do limite imposto pelo art. 3° da Lei n 9.099 /95;

4°) Porém, o STJ entende que o Juizado Especial é

competente para a execugdo de seus proprios julgados;

5%) Nio importa que o valor executado extrapole o
limite de 40 salarios minimos, estabelecido no art. 53 da Lei n® 9.099/95. E que
essa faixa ¢é observada somente no que toca ao valor da causa fixado
origiariamente e a0s titulos executivos extrajudicrars (ST], REsp 691785, 4" T.
Rel. Min. Raul Aragjo, DJe de 20.10.2010; RMS 27935/SP, 4" T., Rel. Min.
Jodo Otavio de Noronha, DJe de 16.06.2010; RMS 032032, Rel. Min. Vasco
Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS), DJe de 17.08.2010; RMS
33.155/MA, Rel. Ministra Maria Izabel Galotti, 4* T, j. em 28/6/2011, DJe
29/8/2011; AgRg no RMS 32489/MT, Rel. Min. Luis Felipe Salomio; DJe de
24/2/2012);
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6%) A competéncia dos Juizados ¢é fixada no momento
da propositura da agio. Se, na fase de execu¢io, o valor superar 40 salarios
minimos, em razio de acréscimos decorrentes da prépria condenagio, isso nio

afasta a competéncia dos Juizados nem implica rentincia excedente;

7°) A multa cominatéria, na hipdtese em julgamento,
decorreu do descumprimento de tutela antecipada confirmada na sentenca. Embora
supere o teto de 40 salarios minimos, deve ser executada nos ]uizados. O mesmo

vale para a reparagio decorrente da aplicagio da teoria do dano social.

8”) Em sede do RMS 33.155/MA, a 4* Turma do
STJ entendeu que o art. 3° inciso I, da Lei n° 9.099/95 tem em mira o valor de
40 salarios minimos a ser observado no momento da propositura da agio. Esse teto
deveria ser aplicado, por analogia, como o valor maximo a ser executado contra o

devedor, a titulo de multa cominatéria;

9°) No entanto, o art. 52 da Lei n° é expresso em
P

dispor que a execugdo operard no préprio Juizado;

10%) Referida norma nio faz limitagio, ao contrario do
art. 3°, que fixa a competéncia N0 momento da propositura da a¢do, ou do art. 53,
que trata dos titulos executivos extrajudiciais. Onde a lei nio faz restrigdes, nio

cabe ao intérprete fazé-las.
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I1°) Nio ha como o STJ reduzir o valor da multa
diaria, nem a reparagio decorrente da teoria do dano social, pois 0 Mandado de
Seguranga sé serve para controlar a competéncia dos Juizados, e nio para revisar o

contetido da decisio dos Juizados.

Registre-se que a 2* Se¢io do SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA mui recentemente — as multas coercitivas podem

superar o teto dos Juizados Especiais Civeis*

A interpretagio sistematica dada a Lei n° 9.099/95,
portanto, permite que a reparagao dos danos sociais supere, quanto for preciso, o

teto de 40 salarios minimos.

Nio bastasse a interpretagio sistemdtica, forga ¢é
reconhecer que o Direito deve acordar para uma nova era, a era dos direitos

fundamentais, da concretude dos direitos que tocam a pessoa humana.

Martin Heidegger nio se ocupou de assuntos juridicos.

Mas a sua critica a técnica pode ser formulada também como uma critica ao direito

moderno — individualista, homogéneo, abstrato, burgués, normativo estatal?’.

2 Noticias do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, dia 30/9/2013. Disponivel em:
htep: www.sti.jus.br/ portal_stj / publicacao / engine.wsp2tmp.area=398&tmp.texto=111500.
Acesso: 9/10/2013.

2Alysson Leandro Mascaro. Filosofia do direito. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 397.
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Hoje, o Direito tem sido técnica — universalista,
repetidor, procedimental. Nas origens ocidentais greco-romanas, imbricava-se ao
justo. Era arte, e ndo técnica. Estava mais proximo dos fatos, das coisas, das
pessoas. Modernamente, o Direito tem sido uma “busca formal, processualizada

em ritos e normais estatais’ **,

Urge que se superem, entdo, o positivismo juridico e o
formalismo processual, que se desperte do sono dogmé[zbo, principalmente nos
paises de modernidade tardia, como o Brasil. O neoconstitucionalismo propde uma
nova metodologia juridica’ O neoprocessualismo incorpora a necessidade de pensar
os 1nstitutos juridicos a partir das bases constitucionais. Logo, novas ideias
assomam a porta dos intérpretes, para reverem-se posigoes tradicionais e

transformar-se a realidade pela via juridicazs.

Nio se pode esquecer de que os Juizados Especiais
Civeis recebem hoje a maior parte das demandas dos pequenos consumidores

contra os grandes conglornerados econdmicos nacionais e transnacionaits.

Os institutos processuais que servem os Juizados
reforcam, pois, a natureza publica e social do processo civil moderno. Tais
Juizados tornaram-se uma trincheira contra o poder econémico, com aptidio para

realizar os direitos fundamentais.

 Alysson Leandro Mascaro, ob. cit., p. 398.
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Dai que devem embriagar-se das luzes firmes
{luminadoras da teoria do dano social, como forma de os direitos fundamentais
deixarem de ser peca de enfeite neste Pais de modernidade social tardia.

Em paises periféricos, novas fundamentac¢des precisam
ser construidas. Fundamentagdes que partam do mundo da vida daqueles que sio

os destinatarios principais dos direitos civis e sociais’®.

Tais fundamenta¢cdes devem incrementar-se de dois
valores basicos: a igualdade e a liberdade. Nas periferias do capitalismo moderno,
avulta em importincia a ideia de Rousseau de que esses dois valores substanciais
impregnam o contetido da lei. A igualdade indica que a sociedade nio pode cercar-
se de cidaddos mais livres do que outros. A liberdade quer dizer que a forga nio

1nstitutl ou produz direito?’.

Ora, nio ¢ possivel contemplar as corporagdes
econdmicas reinando sobre os individuos, com liberdade desenfreada a custa da
interdi¢do dos direitos fundamentais, sem entender que a igualdade estd sendo
desnuda, desprezada, derrubada. Nio pode haver entes corporativos “mais iguais”
do que os individuos. Nio é dado alhear-se ao fendmeno globalizante em que a

forga dos conglomerados suga os direitos fundamentais das pessoas que habitam a

* Eduardo Cambi. Eduardo. MNeoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Direitos
fundamentais, politicas pdblicas e protagonismo judicidrio. 22 edi¢do. SGo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 21.

% Fernando de Brito Alves. ConstituicGo e participacdo popular. A construcdo histérico-
discursiva do contetdo juridico-politico da democracia como direito fundamental. Curitiba:
Juruég, 2013, p. 119.

°" Flgvio Pierobon. A cidadania e o cidaddo no contrato social de Rousseau. Argumenta:
Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica, da Universidade Estadual do Norte
do Parand — UEPNP. N. 17 (julho/dezembro) — Jacarezinho, 2012, p. 270.
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periferia do capitalismo globalizante. A forga nio cria Direito. A liberdade nio

medra, onde reina forca.

A lei, portanto, precisa recuperar esses dois valores
substanciais: a igualdade e a liberdade. A teoria do dano social devolve-lhe esses
postulados, na medida em que procura retirar a renda apropriada indevidamente
pelas vultosas sociedades empresarias e devolver essa renda a populagio
(igualdade), e na medida em que tenta deter a forca econdémica desses grandes
conglomerados (liberdade). Subtrai a diferenca que desnivela, detém a forga que

escraviza. Realiza, pois, a igualdade e a liberdade.

Sacode-se, pois, o sistema econdémico, com a teoria do
dano social transportada para os ]uizados Especiais Civeis, onde as violagdes pelo

poder econdémico tém chegado com frequéncia ao colo dos juizes.

Enfim, a teoria do dano social permite que as leis
referentes aos Juizados Especiais Civeis cumpram com esses dois valores
fundamentais de uma organizagio social justa: a liberdade e a igualdade. Faz do
Direito um instrumento importante para a transformagio social, aproximando-o da
realidade da vida, das relagdes produtivas injustas que operam no interior da

sociedade.
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2.7. JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE ACERCA DO DANO
MORAL COLETIVO E DO DANO SOCIAL — POSSIBILIDADE DE
APLICACAO DO INSTITUTO

A jurisprudéncia do SUPERIOR TRIBUNA DE
JUSTICA, em alguns poucos julgados, tem sido restritiva quanto a aplicagio da

tese do dano moral coletivo.

Em um julgado, de abril de 2013, a Corte entendeu
ndo ser a agdo civil publica instrumento habil para levar a juizo a reparagio do

dano moral coletivo:

PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANOS MORAIS

COLETIVOS. E inviavel, em sede de agio civil pablica, a condenagio

por danos morais coletivos. Agravo regimental desprovido.

(AgRg  no REsp 1305977 /MG, Rel. Ministro ARI

PARGENDLER, PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/04/2013,

DJe 16/04/2013)

Em outra situagio, uma empresa de telefonia negociou
com os consumidores um plano de adesdo, chamado Lig Mix. Omitiram-se
informacdes relevantes aos consumidores. que os usuarios nio foram informados

acerca das limitagdes ao uso do plano. Nesse caso, o Superior Tribunal de Justica

entendeu caracterizados os danos morars coletivos.

Em termos técnicos, porém, a hipdtese é de dano
socral. Isso porque as vitimas sdo indeterminaveis — certamente, milhdes de
consumidores aderiram ao plano. Em caso de vitimas indetermindveis, o direito ¢

difuso, de tal sorte que se aplica a reoria do dano social.
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Além disso, os consumidores nio se ligaram por uma
mesma relacio juridica base — caso em que os Interesses seriam coletivos, logo, 05

danos morais seriam mesmo coletivos.

A ligagio, isto sim, deu-se por uma situagio de fato
comum — o fato de todos eles se unirem n3o por uma mesma situagio juridica, mas

sim por uma mesma situagio de fato — a aquisi¢io do plano de telefonia.

Logo, o correto ¢ entender que, na hipétese,
conﬁgurou—se o dano social Tanto é verdade que, sem a técnica apropriada, o
julgado faz mengio a dano moral difuso. Entende, pois, que o direito violado ¢é
difuso. Logo, forgoso é entender que se trata de dano social, e nio de dano moral

coletivo.

Ressalta, porém, o Superior Tribunal de Justica que

~ Ve ~ . . z .
nio é qualquer lesio que pode caracterizar um dano social. E preciso que o fato
transgressor seja de razodvel significincia e desborde os limites da razoabilidade.
Tem de ser suficientemente grave, para produzir verdadeiros sofrimentos,

intranquilidade social e alteracdes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva.

Eis o teor do julgado, em que a indenizagio pelo dano

social foi fixada em R$200 mul:

RECURSO ESPECIAL - ACAO CIVIL PUBLICA - EMPRESA
DE TELEFONIA - PLANO DE ADESAO - LIG MIX -
OMISSAO DE INFORMACOES RELEVANTES AOS
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CONSUMIDORES - DANO MORAL COLETIVO -
RECONHECIMENTO - ARTIGO 6°, VI, DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR - PRECEDENTE DA TERCEIRA
TURMA DESTA CORTE - OFENSA AOS DIREITOS
ECONOMICOS E MORAIS DOS CONSUMIDORES
CONFIGURADA - DETERMINACAO DE CUMPRIMENTO
DO JULGADO NO TOCANTE AOS DANOS MATERIAIS E
MORAIS INDIVIDUAIS MEDIANTE REPOSICAO DIRETA
NAS CONTAS TELEFONICAS FUTURAS -
DESNECESSARIOS PROCESSOS JUDICIAIS DE EXECUCAO
INDIVIDUAL - CONDENACAO POR DANOS MORAIS
DIFUSOS, IGUALMENTE CONFIGURADOS, MEDIANTE
DEPOSITO NO FUNDO ESTADUAL ADEQUADO.

I.- A indenizagio por danos morais aos consumidores, tanto de ordem
individual quanto coletiva e difusa, tem seu fundamento no artigo 6°,
inciso VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

2.-J4 realmente firmado que, nio é qualquer atentado aos interesses
dos consumidores que pode acarretar dano moral difuso. E preciso
que o fato transgressor seja de razoavel significAncia e desborde os
limites da tolerabilidade. Ele deve ser grave o suficiente para produzir
verdadeiros sofrimentos, intranquilidade social e alteragdes relevantes
na ordem extrapatrimonial coletiva.

Ocorréncia, na espécie. (REsp 1221756/R], Rel. Ministro
MASSAMI  UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em
02/02/2012, DJe 10/02/2012).

3.- No presente caso, contudo restou exaustivamente comprovado nos
autos que a condenagio A composi¢io dos danos morais teve
relevincia social, de modo que, o julgamento repara a lesio causada
pela conduta abusiva da ora Recorrente, ao oferecer plano de telefonia
sem, entretanto, alertar os consumidores acerca das limita¢des ao uso
na referida adesio. O Tribunal de origem bem delineou o abalo a
integridade psico-fisica da coletividade na medida em que foram
lesados valores fundamentais compartilhados pela sociedade.

4.- Configurada ofensa a dignidade dos consumidores e aos interesses
econdmicos diante da inexisténcia de informagio acerca do plano com
redugio de custo da assinatura basica, ao lado da condenagio por
danos materiais de rigor moral ou levados a condenagio a indenizagio
por danos morais coletivos e difusos.

5.- Determinagio de cumprimento da sentenga da agdo civil publica,
no tocante a lesdo aos participantes do "LIG-MIX", pelo periodo de
duragdo dos acréscimos indevidos: a) por danos materiais, individuais
por intermédio da devolugio dos valores efetivamente cobrados em
telefonemas interurbanos e a telefones celulares; b) por danos morais,
individuais mediante o desconto de 5% em cada conta, ja abatido o
valor da devolugio dos participantes de aludido plano, por periodo
igual ao da duragdo da cobranga indevida em cada caso;

¢) por dano moral difuso mediante prestagio ao Fundo de
Reconstituicio de Bens Lesados do Estado de Santa Catarina; d)



TRIBUNAL DE JUSTICA 70

L
3 DE FEVEREIRO DE 1874

PODER JUDICIARIO

SAO PAULO

VARA DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL E CRIMINAL DA COMARCA DE JALES
Rua Nove, 2231 - Jales — SP — CEP: 15.700-000 - Telefone: (17)3632-6777 — e-mail: jalesjec@tjsp.jus.br

realizagio de levantamento técnico dos consumidores e valores e a
operacionaliza¢gio dos descontos de ambas as naturezas; ¢) informagio
dos descontos, a titulo de indenizagio por danos materiais e morais,
nas contas telef6nicas.

0.- Recurso Especial improvido, com determinagdo (n. 5 supra).
(REsp 1291213/SC, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 30/08/2012, DJe 25/09/2012)

Em outro caso, o Superior Tribunal de Justica
entendeu caracterizados os danos morais coletivos. Para alcancar o interior de uma
agéncia banciria, o usudrio precisava subir uma escada. Isso dificultaria o acesso

aqueles com dificuldade de locomogio.

Novamente aqui as vitimas sio indeterminadas, o
objeto ¢ indivisivel, e os ofendidos ligam-se por uma situagio de fato comum.

Trata-se, pois, de dano social, e nio de dano moral coletivo. A reparagio foi fixada

em R$50.000,00:

RECURSO ESPECIAL - DANO MORAL COLETIVO -
CABIMENTO - ARTIGO 6°, VI, DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - REQUISITOS - RAZOAVEL
SIGNIFICANCIA E REPULSA SOCIAL - OCORRENCIA, NA
ESPECIE - CONSUMIDORES COM DIFICULDADE DE
LOCOMOCAO - EXIGENCIA DE SUBIR LANCES DE

ESCADAS PARA ATENDIMENTO - MEDIDA
DESPROPORCIONAL E DESGASTANTE - INDENIZACAO -
FIXACAO PROPORCIONAL - DIVERGENCIA

JURISPRUDENCIAL - AUSENCIA DE DEMONSTRACAO -
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

I - A dicgio do artigo 6°, VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor é
clara ao possibilitar o cabimento de indenizagio por danos morais aos
consumidores, tanto de ordem individual quanto coletivamente.

IT - Todavia, nio é qualquer atentado aos interesses dos consumidores
que pode acarretar dano moral difuso. E preciso que o fato
transgressor seja de razoavel significAncia e desborde os limites da



TRIBUNAL DE JUSTICA 71

L
3 DE FEVEREIRO DE 1874

PODER JUDICIARIO

SAO PAULO

VARA DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL E CRIMINAL DA COMARCA DE JALES
Rua Nove, 2231 - Jales — SP — CEP: 15.700-000 - Telefone: (17)3632-6777 — e-mail: jalesjec@tjsp.jus.br

tolerabilidade. Ele deve ser grave o suficiente para produzir
verdadeiros sofrimentos, intranquilidade social e alteragdes relevantes
na ordem extrapatrimonial coletiva.

Ocorréncia, na espécie.

IIT - Nio é razoavel submeter aqueles que ja possuem dificuldades de
locomogio, seja pela idade, seja por deficiéncia fisica, ou por causa
transitoria, a situagio desgastante de subir lances de escadas, exatos 23
degraus, em agéncia bancaria que possui plena capacidade e condigdes
de propiciar melhor forma de atendimento a tais consumidores.

IV - Indenizagio moral coletiva fixada de forma proporcional e
razoavel ao dano, no importe de R$ 50.000,00 (Cinquenta mil reais).
V' - Impde-se reconhecer que nio se admite recurso especial pela
alinea "c" quando ausente a demonstragio, pelo recorrente, das
circunstincias que identifiquem os casos confrontados.

VI - Recurso especial improvido.

(REsp 1221756/R], Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 02/02/2012, DJe IO/OZ/ZOIZ)

Percebe-se que existe uma vasta, exuberante e
abundante tendéncia, no 4mbito do Superior Tribunal de Justiga, de reconhecer a

reparagio dos danos sociais.

E certo que a maioria dos julgados insiste em nomear o
ilicito de dano moral coletivo, quando em verdade o correto seria dano social. Isso
porque, nos casos analisados, as vitimas sio indeterminadas ou indetermindveis, o
objeto ¢é indivisivel, e a ligagio dos ofendidos se da por uma situagio fatica comum.
Nio se trata, ao contrario, de jungir os ofendidos numa mesma e Gnica relagio
juridica, tampouco de perceber-se a existéncia de vitimas determindveis, quando,

ento, o direito seria coletivo, e o dano moral vestiria a roupagem coletiva.

Para reafirmar essas consideragdes, veja-se mais uma

situagdo de dano social, em que o Superior Tribunal de Justica nomeou como dano
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moral coletivo. O caso: a multinacional do ramo de telefonia, sem solicitacio dos
usuarios, encaminhou-lhes um servio chamado “pacote inteligente”. O STJ
entendeu tratar-se de dano moral coletivo, fixou a reparagdo em R$100.000,00 e
manteve o acérddo recorrido no ponto em que este determinou a publicagio do

decisério em 3 jornais de grande circulagio:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. TELEFONIA.
CONSUMIDOR. SERVICOS NAO SOLICITADOS. ALEGADA
VIOLACAO DO ART. 535, 11, DO CPC.

INEXISTENCIA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA 211/ST]. DECISAO ULTRA PETITA. NAO
OCORRENCIA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL CABIVEL. DECADENCIA NO DIREITO DE
RECLAMAR. ART. 26 DO CDC.

INAPLICAVEL. DANO MORAL COLETIVO. REVISAO DO
VALOR. SUMULA 07/ ST]J.

DEMAIS PENALIDADES. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO.

I. Cuida-se de recurso especial no qual se busca reformar acérdio que,
em sintese, ampliou os termos da sentenca que condenou em parte a
empresa de telecomunicagdes. A condenagio original consistiu-se,
basicamente, na obrigagio de nio fazer, referente a coibigio de
cobranga de qualquer servigo acessério do denominado '"pacote
inteligente", sem a anuéncia prévia dos usudrios, sob pena de multa,
bem como determinou o pagamento de indenizagio por dano coletivo,
a ser fixada na execugio. O acérdio recorrido incluiu a fixagio de um
valor ao dano moral coletivo, consistente de R$ 100.000,00 (cem mil
reais), bem como fixou a publicagio da decisio judicial em trés jornais
de grande circulagio.

2. De plano, cabe notar que ¢ inexistente a alegada violagio do art.
535, II, do Cédigo de Processo Civil, porquanto a prestagio
jurisdicional foi dada na medida da pretensio deduzida, como se
depreende da anilise do acérdio recorrido.

3. Da anélise detida dos autos, observa-se ainda que a Corte de origem
nio analisou, sequer implicitamente, os artigos 6°, 128, 267, inciso
VI, 293 e 460, todos do Cédigo de Processo Civil; 884 do Cédigo
Civil, e 0 artigo 94 do Cédigo de Defesa do Consumidor, no que deve
ser aplicada a Simula 211/ST]J.

4. Nio pode prosperar a alegagio de que o acérdio consignou decisio
que ultrapassa os limites da lide, como ¢ facilmente contrastavel pelo
cotejo entre a peti¢io inicial, a sentenga e o acérdio.

S. O Ministério Pablico estd legitimado a promover agio civil pablica
ou coletiva, nio apenas em defesa de direitos difusos ou coletivos de
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consumidores, mas também de seus direitos individuais homogéneos.
Precedentes.

0. A decadéncia prevista no art. 26 do Cédigo de Defesa do
Consumidor ¢ inaplicivel ao caso concreto, ja que a demanda versa
sobre servicos cobrados e ausentes de solicitagio, e nio sobre vicios
detectaveis, como no diploma legal. O raciocinio analégico permite o
paralelo com as cobrangas indevidas dos servigos bancarios, como
consignado pela Segunda Segio: REsp 1.117.614/PR, Rel. Ministra
Maria Isabel Gallotti, DJe 10.10.2011.

7. A atribuigio do valor da multa por dano moral coletivo foi
devidamente justiﬁcada e fundamentada pelo Tribunal de origem, e
ndo se apresenta como exorbitante, tampouco irrisoria; logo, a revisio
de tal valor esta vedada pelo teor da Stmula 07/ST]J.

Precedentes.

8. Quanto as demais penalidades, consistentes na multa aplicada por
dano moral coletivo, bem como a obrigagio de publicar o teor da
decisdo em jornais, cabe notar que a recurso fundou-se em dispositivos
nio prequestionados.

Recurso especial parcialmente conhecido e improvido.

(REsp 1203573 /RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 13/12/2011, DJe 19/12/201 I)

Outro caso, nomeado como de dano moral coletivo,
embora se tratasse de dano social, o ST entendeu caracterizados os pressupostos
para a reparagio. Tratava-se da interrup¢io de energia elétrica num certo
Municipio. Houve perecimento de géneros alimenticios, danificagio de
equipamentos elétricos, suspensio de atendimento no hospital municipal, risco de
fuga dos presos da cadeia local e sentimento de impoténcia diante do fornecedor

que presta, com exclusividade, servigo considerado essencial:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL COLETIVA.
INTERRUPCAO DE FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO
CONFIGURADA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO. NEXO DE CAUSALIDADE. SUMULA 7/STJ.
DANO MORAL COLETIVO. DEVER DE INDENIZAR.

I. Cuida-se de Recursos Especiais que debatem, no essencial, a
legitimag¢io para agir do Ministério Pdblico na hipdtese de interesse
individual homogéneo e a caracterizagio de danos patrimoniais e
morais  coletivos, decorrentes de frequentes interrup¢des no
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fornecimento de energia no Municipio de Senador Firmino,
culminando com a falta de eletricidade nos dias 31 de maio, I1° e 2 de
junho de 2002. Esse evento causou, entre outros prejuizos materiais e
morais, perecimento de géneros alimenticios nos estabelecimentos
comerciais e nas residéncias; danificagio de equipamentos elétricos;
suspensio do atendimento no hospital municipal; cancelamento de
festa junina;risco de fuga dos presos da cadeia local; e sentimento de
impoténcia diante de fornecedor que presta com exclusividade servigo
considerado essencial.

2. A solugio integral da controvérsia, com fundamento suficiente, nio
caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC.

3. O Ministério Publico tem legitimidade ativa para atuar em defesa
dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos dos
consumidores. Precedentes do ST7.

4. A apuragio da responsabilidade da empresa foi definida com base
na prova dos autos. Incide, in casu, o 6bice da Stmula 7/ST]J.

5. O dano moral coletivo atinge interesse ndo patrimonial de classe
especifica ou nio de pessoas, uma afronta ao sentimento geral dos
titulares da relagio juridica-base.

0. O acérdio estabeleceu, a luz da prova dos autos, que a interrupgio
no fornecimento de energia elétrica, em virtude da precéria qualidade
da prestagio do servigo, tem o condio de afetar o patriménio moral
da comunidade. Fixado o cabimento do dano moral coletivo, a revisio
da prova da sua efetivagio no caso concreto e da quantificagio esbarra
na Stmula 7/ST].

7. O cotejo do contetido do acérdio com as disposigdes do CDC
remete A sistemdtica padrio de condenagio genérica e liquidagio dos
danos de todos os municipes que se habilitarem para tanto, sem
limitag3o aqueles que apresentaram elementos de prova nesta demanda
(Boletim de Ocorréncia). Nio ha, pois, omissio a sanar.

8. Recursos Especiais nido providos.

(REsp 1197654/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 01,/03/2011, DJe 08/03/2012)

Outro caso de dano social, reconhecido pelo ST] como
dano moral coletivo, foi o seguinte: o Estatuto do Idoso exige, para gozo do passe
livre, apenas a apresentagio de documento comprobatério da idade (art. 39, §1°).

Na espécie, as pessoas foram obrigadas, pela empresa de transporte, a deslocar-se

até o estabelecimento, com vistas a cadastrarem-se:
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ADMINISTRATIVO - TRANSPORTE - PASSE LIVRE -
IDOSOS - DANO MORAL COLETIVO - DESNECESSIDADE
DE COMPROVACAO DA DOR E DE SOFRIMENTO -
APLICACAO EXCLUSIVA AO DANO MORAL INDIVIDUAL
- CADASTRAMENTO DE IDOSOS PARA USUFRUTO DE
DIREITO - ILEGALIDADE DA EXIGENCIA PELA EMPRESA
DE TRANSPORTE - ART. 39, § I° DO ESTATUTO DO
IDOSO - LEI 10741/2003 VIACAO NAO
PREQUESTIONADO.

I. O dano moral coletivo, assim entendido o que ¢ transindividual e
atinge uma classe especiﬁca ou nio de pessoas, ¢ passivel de
comprovagio pela presenga de prejuizo a imagem e a moral coletiva
dos individuos enquanto sintese das individualidades percebidas como
segmento, derivado de uma mesma relagio juridica-base.

2. O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovagio de dor,
de sofrimento e de abalo psicoldgico, suscetiveis de apreciagio na
esfera do individuo, mas inaplicivel aos interesses difusos e coletivos.
3. Na espécie, o dano coletivo apontado foi a submissio dos idosos a
procedimento de cadastramento para o gozo do beneficio do passe
livre, cujo deslocamento foi custeado pelos interessados, quando o
Estatuto do Idoso, art. 39, § 1° exige apenas a apresentagio de
documento de identidade.

4. Conduta da empresa de viagio injuridica se considerado o sistema
normartivo.

S. Afastada a sangio pecuniiria pelo Tribunal que considerou as
circunstancias fatica e probatéria e restando sem prequestionamento o
Estatuto do Idoso, mantém-se a decisio.

S. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1057274/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 01,/12/2009, DJe 26,/02/2010)

O Tribunal Regional Federal da 4* Regido enfrentou
um caso muito interessante. Houve também a condenagio pelo dano social, nio

obstante a denominagio contemplasse a teoria dos danos morais coletivos.

A Brasil Telecom S/A descumpriu o dever de
universalizacio do servico de telefonia fixa. A Anatel deixou de fiscalizar o
cumprimento. O Tribunal entendeu que a responsabilidade direta era da primeira;

da segunda, a responsabilidade era subsidiaria.
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Entendeu-se, entio, que havia a obrigagio, da
multinacional, em fornecer telefones individuais e pl’lbhcos. O dano moral coletivo
(na verdade, o dano social) caracterizou-se, devido a frustagio da meta de
universalizagio da telefonia fixa comutada. Reconheceu-se a lesio coletiva a
direitos do consumidor. O Relator escreveu que a conduta caracteriza “dano moral
coletivo que merece ser reprimido, especialmente pelo aspecto pedagdgico e como

forma de se evitar que tais situagdes venham a se repetir no futuro (TRF 4" Regiio,
3* Turma, Apelag;io 88.2011.404.7205, Relator Carlos Eduardo Thompson
Flores Lenz, julgamento no dia 19 /7/ 2013).

O Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo ji
reconheceu, também, a existéncia do dano social A reparagio foi fixada em R$I
milhio, em favor do Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da
Universidade de Sio Paulo.

O caso era o seguinte: um segurado entrou com agio
contra a Amil (plano de satde), por negativa de atendimento de emergéncia.
Infartado, o autor teve de procurar outro hospital. A Amil alegou aplicar-se ao caso

o periodo de caréncia de 24 meses.

O Tribunal, entio, entendeu caracterizado o dano
social. O objetivo é coibir a pratica de reiteradas recusas ao cumprimento de
contratos de seguro de satde. A mesma seguradora ji havia sido processada por

outras vezes diante de situagio idéntica.
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Explicou-se bem que a reparagio por dano social nio
se confunde com a destinada ao segurado’ Visa, a primeira, a evitar novas situagdes

e a estabelecer a respeitabilidade e equilibrio nas relagdes juridicas.

Nesse caso, entendeu-se que a Amil violou a Stmula
q

103 do TJSP, assim redigidaz “E abusiva a negativa de cobertura em atendimento

de urgéncia e/ou emergéncia a pretexto de que estd em curso periodo de caréncia

que nio seja o prazo de 24 horas estabelecido na Lei n° 9.656/98”.

A indenizagio por danos morais, entdo, acabou sendo
fixada em R$8 mil na primeira instincia e subiu para R$50.000,00 em segunda
instincia. J4 a reparagio dos danos social foi fixada em R$I milhio, a ser
destinados ao Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de
Sio Paulo (TJSP, 4" Cimara de Direito Privado, Apelagio n°
0027158.41.2010.8.26.0564, Relator Carlos Teixeira Leite Filho, julgamento

proferido no dia I8 /7/2013, votagio uninime). Eis a ementa:

PLANO DE SAUDE. Pedido de cobertura para internagio. Sentenga
que julgou procedente pedido feito pelo segurado, determinado que,
por se tratar de situagio de emergéncia, fosse dada a devida cobertura,
ainda que dentro do prazo de caréncia, mantida. DANO MORAL.
Caracterizagio em razio da peculiaridade de se cuidar de paciente
acometido por infarto, com a recusa de atendimento e,
consequentemente, procura de outro hospital em situagio nitidamente
aflitiva. DANO SOCIAL. Caracterizagio. Necessidade de se coibir
pratica de reiteradas recusas a cumprimento de contratos de seguro
satde, a propdsito de hipdteses reiteradamente analisadas e decididas.
Indenizagio com cariter expressamente punitivo, no valor de um
milhdo de reais que nio se confunde com a destinada ao segurado,
revertida ao Hospital das Clinicas de Sio Paulo. LITIGANCIA DE
MA FE. Configuragio pelo carater protelatério do recurso. Aplicagio
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de multa. RCCLII‘SO da seguradora desprovido (« dO segurado provido
em parte.
Aqui, ao debrugar-se sobre o acérdio, o termo

empregado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo é dano social —

observou-se, entio, a técnica correta.

De qualquer forma, o importante nio é aferrar-se a

conceitos técnicos, a comprazer COm O apuro tecnicista.

O importante, i1sto sim, ¢ convocar as ideias novas,
fruto de um novo direito civil de cunho social, de um direito do consumidor que
reza a cartilha constitucional, para enxugar as lagrimas sofridas de uma populagio

desgastada pelas garras desumanas de um VelhO direito que se pretende superar.

Forca é reconhecer que os Tribunais, muitas vezes

acusados de conservadores, tomam decisdes que chacoalham a ordem dominante.

No tocante i teoria dos danos sociais, a moderna
jurisprudéncia tem-se preocupado com as lesdes que desbordam os lindes
individuais e que alcangam, de violagio a violag3o, a integridade do coletivo, a

higidez do tecido social.

2.8. DUAS RECENTISSIMAS CONDENACOES MILIONARIAS POR
DANO A COLETIVIDADE
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No dia 24 de setembro de 2013, a imprensa divulgou
que a CLARO foi condenada a pagar R$30 milhdes, por “dano moral coletivo”,
por desrespeitar o SISTEMA DE ATENDIMENTO AO CONSUMIDOR
(SAC). A sentenga foi proferida pela 3 Vara da Justica do Tribunal de Justica do

Distrito Federal?®.

Em noticia divulgada no dia 3 de outubro de 2013,
colheu-se que o Poder Judiciario trabalhista condenou o supermercado

WALMART, por dano moral coletivo no valor de R$22,3 milhdes, em razio de

discriminacio e assédio moral a trabalhadores™.

Dai que a condenacio, por R$S milhdes, nesta lide,
tendo em conta a constante repeti¢io da ilegalidade pelo Brasil inteiro e devido ao
elevado capital econémico da requerida, segue nos rumos da proporcionalidade e

razoabilidade.

2.9. IMPORTANCIA DA APLICACAO DA TEORIA DO DANO SOCIAL
NO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS — REALIZACAO
PLENA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Violar e desrespeitar e continuar. Esses trés verbos,
sim, esses trés verbos traduzem as atitudes basicas das grandes corporagdes

capitalistas, no que toca aos direitos fundamentais da populagio brasileira.

%8 Disponivel em: http://br.financas.yahoo.com/noticias/claro-ter%C3%A1-pagar-r-30-mi-fundo-direitos-
144200897--finance.html. Acesso: 9/10/2013.



http://br.financas.yahoo.com/noticias/claro-ter%C3%A1-pagar-r-30-mi-fundo-direitos-144200897--finance.html
http://br.financas.yahoo.com/noticias/claro-ter%C3%A1-pagar-r-30-mi-fundo-direitos-144200897--finance.html
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Tudo desagua, tudo se concentra, tudo acaba no colo

dos Juizados Especiais Civeis.

Da violacio nasce a contumdcia; da contumécia, o
desrespeito; do desrespeito, a impunidade. Assim é que o Direito tradicional tem
tratado a problemitica da repeti¢io dos danos individuais. Repeti¢io que tem

tocado os interesses de toda a coletividade.

O despotismo politico deu lugar ao despotismo
econdmico. A era da globalizagio ¢ isso. O Estado nio tem empregado

mecanismos de contensao.

Os  instrumentos juridicos, portanto,  precisam
acompanhar as mudangas sociais. Servirem de bons exemplos para avisar; avisando,

emendar; emendando, Impor a cessagao das condutas socialmente danosas e ilicitas.

Nio ha juiz dos Juizados que nio percebeu o perigo
que tém representado as grandes corporagdes para os direitos fundamentais. Nio

basta percebé-lo; é preciso aperceber-se para ele.

Perceber esse perigo é observa-lo e manter-se inerte.
Aperceber-se para ele é assumir novas posturas, que a nova realidade imp&e a um

novo Direito.

» Disponivel em: http://br.financas.yahoo.com/noticias/walmart-ter%C3%A1-


http://br.financas.yahoo.com/noticias/walmart-ter%C3%A1-pagar-r-22-150100154.html
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Os juizes dos Juizados Especiais Civeis recebem
milhares de demandas, de pequenos consumidores contra grandes conglomerados
nacionais e transnacionais. Os parcos rudimentos da leitura nio dio ao aluno a
perspicacia necessaria para entender o mundo. A auséncia de mecanismos juridicos
densos impede a jurisdi¢do dos Juizados de concretizar-se.

E imperioso saltar da responsabilidade civil e do
processualismo da primeira metade do século XX, para a responsabilidade civil e o
processualismo do século XXI. O Direito nio pode mais ser expectador da

realidade; tem de transforma-la.

Em se tratando de um grande poder para enfrentar,
haja forga, haja robustez, haja fortaleza. Nio ¢é dado ao Judicidrio ficar inerte,

observar o grande capital que mastiga o desespero de uma populagio.

Do novo processo civil e da nova responsabilidade
civil, ambos dialdgicos com a Constituigio Federal, compraz em acreditar a tomada
de novas posturas, marcadamente enfrentadoras dos conflitos sociais que fazem

verter as ligrimas de desgosto de uma populagio desprotegida.

Sair das mios da passividade e contemplagio eterna e
descobrir o feitico das injusticas sociais de wuma ordem econdmica
abundamentemente concentradora, eis a postura que se exige dos novos juizes, de

um Judiciario renovado.

pagar-r-22-150100154.html. Acesso: 9/10/2013.
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O arcabougo para a cessagio das condutas
repetidamente ilicitas, danosas a coletividade, esta plantado. A teoria do dano
social, aplicada nos Juizados Especiais Civets, captara os dramas que desconcertam
grupos sociais e a coletividade. Captando esses dramas, destrui-los-4. Destruindo-se

esses dramas, devolvera a coletividade a renda que da coletividade fo1 usurpada'

Das mios dos Juizados, entio, poderé surgir uma nova
justica: concreta, efetiva, verdadeira, nio formalista, com for¢a e dignidade para
resolver os dramas e problemas humanos que a ordem neoliberal tem criado. Os
lineamentos da teoria do dano social estdo plantados. Basta aos juizes dos Juizados

Especiais Civeis aplici-la.

2.10. QUANTIFICACAO DA REPARACAO DO DANO SOCIAL —R$ 5
MILHOES: R$3,5 MILHOES PARA A SANTA CASA DE JALES-SP; R$1,5
MILHOES PARA O HOSPITAL DO CANCER, EM JALES-SP

Ja se viu que a teoria da reparagio do dano social é um

instituto da responsabilidade civil e também do direito processual civil.

Como instituto da responsabilidade civil, tem uma
tungio tripla, no tocante a coletividade: I%) fungio compensatéria ou reparatéria a
sociedade ou ao grupo social violado; 2%) fungio punitiva-desestimuladora de novas
condutas; 3") fungio redistributiva da renda indevidamente apropriada da

coletividade ou do grupo social violado.
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Como instituto do direito processual civil, a teoria da
reparagio do dano social visa a conferir efetividade as decisdes judiciais. Assim,
procura alcangar, no plano dos fatos, a alteragio da realidade social, recompondo a
ordem juridica numa dimensio justa. O conflito social que esta em suspenso, pela
reiteracdo das condutas ilicitos, é arrancado pelo Poder Judiciario, em homenagem

aos direitos fundamentais da coletividade desrespeitada.

Assim, em termos de direito processual civil, dita teoria
¢ um meio de coer¢io indireta, para que as decisdes do Poder Judiciario cumpram

o objetivo essencial, de eliminar os conflitos sociais levados a juizo.

Para atingir a tripla fungio acima alinhavada, e para
realizar a fungio de coergio indireta, a reparagio do dano social deve levar em
conta o capital econdmico e os lucros da corporagio econdémica violadora, bem

assim o tamanho da viola¢io A coletividade.

A TIM possui um capital social de quase R$I0
bilhGes. Referida pessoa juridica vem seguidamente violando os direitos dos
consumidores, conforme amplamente demonstrado nesta sentenga, pritica que se

estende para o Brasil inteiro.

Ha varios precedentes de condenagdes milionérias pela

aplicagio da teoria do dano social — conforme aqui ja cidado.
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Considerando-se essa pléiade de motivos, é que a

reparagio pelo dano social serd de R$S milhdes.

As decisdes judiciais tém de ser efetivas, para que os

conflitos sociais cessem, mormente Os que tocam a toda a coletividade.

Para quem ostenta um capital social de quase R$I10
bilhdes, uma indeniza¢io menor do que R$S milhoes permitiria ao Judiciario por-
se de joelhos ao grande capital econdmico, como se o reinado das decisdes judiciais
fosse o cortigo da decrepitude e da frouxidio, em desprestigio ao interesse legitimo

e justo da populagio brasileira.

Sabe-se que a Santa Casa de Jales e o Hospital do
Cancer de Jales carecem de recursos financeiros, porque os governos brasileiros nio

investem em satde.

Como a reparagio pelo dano social apresenta nitido
carater publico, o valor indenizatério deve servir para subministrar a essas duas
casas de satide o recurso necessario para que elas continuem a desempenhar suas

atividades.

Justifica-se o valor maior a Santa Casa de Jales-SP,
porquanto a fonte de recursos que a abastece ¢ menor. O Hospital do Cincer conta
com campanhas na regido toda, logo, tem maior facilidade na obtengio de recursos

financeiros.
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Registre—se que, a partir do momento em que este
processo, de cunho individual, aprimorou-se com uma indenizacdo destinada a
coletividade, segue-se que Orgdos importantes de defesa da coletividade deverio
acompanhar o destino da verba e a efetivacio da decisdo judicial. Além disso,
devido & democracia inaugurada ha 25 anos pela Constitui¢io Federal de 1988,
cumpre que importantes instituicdes da sociedade civil de Jales-SP sejam

comunicadas desta sentenca.

3. OBSERVANCIA DO CONTRADITORIO EM FAVOR DA
REQUERIDA

Uma das teses de que poderia valer-se a ré seria o

desrespeito ao contraditério, na aplicagio da teoria da reparagio do dano social.

Essa tese ja foi rechagada no decorrer da caminhada

processual.

De qualquer forma, este Juiz cuidou de alertar a ré
sobre a inversio do 6nus da prova e também a respeito da possibilidade de

aplicagio da teoria da reparagio do dano social — conforme se extrai da decisio de

fls. 43 a 44.

Logo, nenhuma alegagio de ofensa ao contraditério

podera ser acolhida.
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4, CONCLUSAO

Posto isso, JULGA-SE PROCEDENTE o pedido,
para condenar a requerida na indenizagio por danos morais no valor de
R$6.000,00, com atualizagio monetaria a partir desta sentenca e juros de mora de

1% ao més a partir da citagio.

Sem condenagio em custas e despesas processuais, bem
assim em honorérios advocaticios — incabiveis nas sentengas proferidas durante os

processos de conhecimento dos Juizados Especiais Civeis.

Condena-se, ainda, a TIM CELULAR S/A. na
reparagio do dano social, no valor de R$ S milh&es, com atualizagio monetéria e

juros de mora de 1% ao més a partir desta sentenga.

Devido 4 dimens3o coletiva que assumiu a presente
lide, deverd o zeloso Cartério do Juizado Especial Civel de Jales-SP tomar as

seguintes providéncias:

I*) Intimar, para participar de todos os atos processuais
subsequentes, o Ministério Pablico Estadual (em Jales-SP), de tal sorte que, caso
transite em julgado esta sentenca, execute o julgado (caso a Santa Casa de Jales-SP

e Hospital do Cincer em Jales-SP nio promovam a execugio) e fiscalize o destino
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dessas verbas, gastos esses que deverdo favorecer principalmente os usudrios de

baixa renda dos servigos de sadde;

2") Intimar desta sentenga a Santa Casa de Jales-SP e o
Hospital do Cincer em Jales-SP, que poderio participar de todos os atos
processuais subsequentes, inclusive eventual sustentacio oral no Colégio Recursal

de Jales-SP, caso haja recurso contra este decisério;

3%) Como o processo veicula uma quantia em dinheiro
que interessa de perto a coletividade, no seu singular e denso direito a sadde, ¢
necessario que importantes institui¢des da sociedade civil tenham conhecimento do
presente julgamento, como (a cada uma das institui¢des e entidades a seguir,

encaminhar-se uma copia desta sentenga ):

A) Ordem dos Advogados do Brasil (Subsegio de
Jales-SP, devidamente representada pelo seu ilustre e destacado Presidente, Dr.
Aislan de Queiroga Trigo, bem assim pelo seu ilustre e destacado Conselheiro
Estadual, Dr. Carlos Alberto Expedito de Brito Neto) e Comissio de Direitos
Humanos da OAB/SP. Referidas instituigdes poderdo acompanhar o trimite
posterior deste processo, inclusive estar presente em eventual julgamento do

Colégio Recursal, como forma de democratizagio dos atos do Poder Judiciario;

B) Lions, Rotary, Magonaria e Férum da Cidadania de
Jales-SP, facultando a qualquer outra institui¢io, desde que representada por

Advogado, a consultar os presentes autos;
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C) Encaminhar cépia integral desta sentenga a Cimara
Municipal de Jales-SP, devidamente representada pela sua ilustre Presidenta,

dignissima Vereadora Pérola Martins Fonseca Cardoso.

D) Encaminhar cépia integral desta sentenga a Senhora

Juliana Pereira da Silva, Secretaria Nacional do Consumidor.

E) Encaminhar cépia integral desta sentenga aos

Procons do Estado de Sio Paulo e de Jales-SP.
Jales-SP, 10 de outubro de 2.013.

Fernando Anténio de Lima
Juiz de Direito



