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Resumo

O presente estudo aborda o dano social como um instrumento paradigmatico-
constitucional de efetivacdo da dignidade humana e da defesa do consumidor, para tanto
utiliza de uma metodologia técnico-formal, por meio do método légico dedutivo e do
procedimento de pesquisa bibliogréafica, que consiste no estudo das normas (lato sensu),
jurisprudéncias e doutrinas relativas a tematica. Ao se falar em dano, verifica-se que
com a evolugdo da sociedade aumentam-se os bens a serem tutelados. A
responsabilidade civil tem uma funcéo social, que tem natureza triplice: primeiro estaria
envolta na reparacdo ou compensacdo do dano, mas também tem o objetivo de
desestimular e educar o causador do dano para que ele nao volte a repetir e sirva como
exemplo negativo. Visando salvaguardar a dignidade da pessoa humana que surgem o0s
danos sociais como um instrumento que tem objetivo condenar o agressor a pagar uma
indenizacdo a uma entidade do setor publico ndo-estatal, como forma de desestimular a
prética e ter o conddo educativo da responsabilidade civil.
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Abstract

This study addresses the social harm as a constitutional instrument - paradigmatic
realization of human dignity, to use both a technical and formal methodology, through
logical deductive method and procedure of literature, which is the study of rules (lato
sensu), jurisprudence and doctrines concerning the topic. When talking about damage, it
appears that with the evolution of society rise up the assets to be protected. Liability has
a social function, which has threefold nature: first would be shrouded in repair or
compensation, but also aims to educate and discourage caused the damage so it does not
happen again and serve as a negative example. Seeking to safeguard the dignity of the
human social damages that arise as a tool that has to condemn the offender to pay
compensation to a public sector entity non-state as a way to discourage the practice and
have the prerogative of educational liability.
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1. INTRODUCAO

E a partir do atual modelo de Estado Democratico de Direito brasileiro, que tem
como fundamento a dignidade, que o presente estudo, sob o enfoque da anéalise
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PR. Doutorando em Func¢éo Social do Direito na FADISP. Mestre em Direito Negocial pela UEL (2012).
Especialista em Metodologia de Ensino pela UNOPAR (2010) e em Direito Internacional e Econdémico
pela UEL (2012). Advogado.



doutrinaria pelo método logico dedutivo, busca demonstrar que o dano social surge
como instrumento para a efetivagdo dos objetivos do Estado, em especial do principio
da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, necessario se faz num primeiro momento trabalhar a questdo da
legitimidade do dano social, aferindo se no presente caso encontra respaldo de validade
sob o0 ponto de vista habermasiano, ja que seria o direito o elemento intermediador do
mundo da vida e do mundo sistémico, de forma que os bens juridicos que sdo
considerados relevantes ganham protecdo (juridificacdo), dentre eles cita-se a dignidade
que surge como um bem juridico basilar do atual estado democrético brasileiro.

Verificada a legitimacdo do dano social, o proximo ponto é tecer consideraces
acerca da responsabilidade civil, analisando seus elementos e conceituar juridicamente o
dano, sejam os classicos ou as novas modalidades, para entdo chegar ao dano social
também conhecido como dano difuso.

No ultimo capitulo a preocupacdo sera em discorrer sobre a mudanca de enfoque
do direito, onde os valores individuais deixam espacos aos valores coletivos, ocorrendo
a socializacdo do direito como forma de ampliar a protecdo a dignidade e a defesa do
consumidor.

Finalmente, a contribuicdo esperada deste trabalho é debater qual seria a funcéo
social do instituto da responsabilidade civil e como as indenizagdes a titulo de danos
sociais podem colaborar com a efetivacdo da dignidade da pessoa humana e da defesa
do consumidor tendo em vista seu carater reparador ou compensador, desestimulador e

educativo.

2. ALEGITIMIDADE DO DANO SOCIAL

E na Teoria da Ac¢do Comunicativa (Theorie des Kommunikativen Handenls)
que Habermas analisa a sociedade moderna e suas patologias, devido a infiltragdo dos
subsistemas: politico (Estado) e de mercado (Economia), os quais regidos pelos anseios
do poder econdmico e burocratico, atingem diretamente o mundo da vida®. E devido ao
inter-relacionamento destes sistemas, que se faz necessario o fendmeno da juridificagéo,
onde os conflitos humanos considerados relevantes sdo positivados, ocorrendo uma

racionalizacdo do mundo da vida.

2 HABERMAS, Jirrgen. Teoria de la Accién Comunicativa. Tomo 1. Madrid: Taurus Humanidades,
1999. P. 503.



Uma das possibilidades ao tentar uma possivel legitimacdo do dano social é
aferir se tal acdo de intervencdo estatal, no presente caso por meio do Poder Judiciério,
encontra respaldo (validade) sob o ponto de vista habermasiano de elaboragéo e
aplicacdo das normas em uma democracia. Para Habermas, carece de legitimidade e
democracia, a norma que ndo contemple os aspectos de validade e faticidade.

Falar de validade significa que o povo deve ter poder argumentativo e consentir
com as intervengdes, seria voltar ao ideal Republicano. Sob o enfoque da faticidade,
deve ocorrer uma juridificacdo®, ou melhor dizendo, uma positivacdo da vontade
popular no sentido de utilizar-se do direito e da jurisdicdo, na orientacdo e direcdo da
vida fatica®.

Segundo Habermas, a questdo do problema da exclusdo social se da pela acéo
dos sistemas econdmicos, que devido ao fato da predominéncia do poder econémico, as
pessoas sdo vistas com base no discurso do ter, onde se avalia os individuos pela sua
capacidade de producéo, a outra acdo que colabora € o sistema politico onde se verifica
a predominancia do poder politico, este que muitas vezes ndo tem uma intencdo de
prosperidade para sociedade civil, mas devido aos lobbies utilizam-se deste seu poder
em prol de determinados grupos. Ambos o0s sistemas sdo dotados de acdes estratégicas.

Com a ideia de sociedade moderna (complexa) Habermas vai dividir em dois
mundos que interagem entre si, um que ele denomina de sistémico (predomina a acao
estratégica — forma racional de aplicar meios visando um fim) e outro seria 0 mundo da
vida (predomina a a¢do comunicativa — intera¢fes linguisticamente mediadas na busca
do consenso).

Portanto, nesta linha de pensamento, verifica-se que num processo comunicativo

os participantes podem considerar ou refutar as argumentacdes do locutor, criando tal

% Alguns doutrinadores utilizam o termo juridicizacdo, como por exemplo Washington Peluso Albino de
Souza na definicdo de Direito Econémico, quando vai tratar da positivacdo da politica econdmica, no
intuito de atender determinados objetivos econémicos.

Nesse sentido ¢ a definicdo de Direito Econdmico: “¢ o ramo do Direito que tem por objeto a
‘juridicizagdo’, ou seja, o tratamento juridico da politica econdmica e, por sujeito, o agente que dela
participe. Como tal, é o conjunto de normas de contetdo econdmico que assegura a defesa e harmonia dos
interesses individuais e coletivos, de acordo com a ideologia adotada na ordem juridica. Para tanto,
utiliza-se do ‘principio da economicidade’.” SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de
Direito Econdmico. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 23.

* A legislacdo pétria positivou a tutela da pessoa humana (art. 1°, 111 da CF) e a base principiol6gica
adotada pelo Cadigo Civil de 2002 adota como regramento basico a sociabilidade, neste sentido ao tratar
sobre os danos sociais Flavio Tartuce dispde: “O conceito mantém relagdo direta com a principiologia
adotada pelo Codigo Civil de 2002, que escolheu entre um de seus regramentos basicos a sociabilidade: a
valorizacdo do nds em detrimento do eu, a superagdo do carater individualista e egoista da codificacdo
anterior”. TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 438.



impasse, duas maneiras de solucdes sdo propostas: a primeira, adotar uma acao
estratégica (técnica), onde as ac¢bes dos individuos seriam egoistas, pois estas buscam
apenas seus objetivos individuais de forma imediatista, por contra partida a segunda
opcao, seria a recuperacdo da comunicacdo, por meio do Discurso (que podem ser
teoricos, praticos ou explicativos).

Uma das grandes questdes nas solugbes dos conflitos da sociedade moderna
complexa, reside no fato da auséncia da validade e legitimidade das normas instituias
neste Estado, que para Habermas, se alcanca por meio da ética do discurso.

A ética do discurso, surge como uma evolugdo do imperativo categorico, onde
Habermas fundamenta a legitimidade da norma por meio da realizagcdo de um discurso
efetivo, de modo que substitui o imperativo categorico pelo Principio U, o qual elenca
gue a norma apenas tera aceitacdo global, no momento em que todos aceitem suas
consequéncias e efeitos sem a necessidade da coagdo®.

No &mbito da prética da ética discursiva substitui-se o Principio U pelo D, para o
qual aspira de validade a norma que obteve ou podera obter a aceitacdo de todos os
participantes do discurso pratico. Isso permite questionar a validade das normas ao
verificar as consequéncias da mesma no intuito de buscar o ideal de justica social.

Aliado a ética discursiva, Habermas elabora uma teoria discursiva do Direito, a
qual o Direito passa a ser visto como uma instancia mediadora entre 0 mundo da vida e
0 mundo sistémico. Desta forma, deve o Direito positivar normas que visem proteger 0s
bens juridicos que sdo considerados relevantes.

A validade da criacdo do direito moderno € encontrada em trés elementos:
positividade, legalidade e formalidade, desta forma verifica-se que é valido e permitido
tudo o que ndo é juridicamente proibido, neste sentido é que se encontra um maior ou
menor numero de direitos fundamentais assegurados, de acordo com o Viés sécio-
politico-econdmico do Estado adotado. Habermas traz quatro ondas de juridificacdo que
interferem diretamente nas garantias de direitos:

)] 0 Estado Burgués — que surgiu na Europa Ocidental na época dos

Estados absolutistas — onde o sistema econdmico capitalista possibilita

® “Assim, o Principio U, enquanto regra de argumentagdo, deve permitir o consenso em um discurso
pratico. A argumentacdo surge entre os diversos participantes serve para alcangar um consenso para 0s
conflitos de agdo. De acordo com esse principio, toda norma valida deve satisfazer a condicdo de que as
consequéncias que resultarem, para a satisfacdo dos interesses de cada um dos individuos, possam ser
aceitas por todos os afetados, sendo universalmente seguidas.” — BUNCHAFT, Maria Eugenia. Direito e
Democracia em Jurgen Habermas. Revista de Filosofia, Universidade Estadual de Londrina, vol. 8, n.
27/28, p. 41-63. p. 45.



aos entes privados que estabelecam relagdes negociais privadas,
cabendo ao Estado a titularidade das fontes legais soberanamente
produzida e reserva a si 0 monopolio da repressdo aos ilicitos,
assegurando as garantias e liberdades individuais (formalmente e
apenas no plano horizontal), o direito de propriedade privada e a
seguranga juridica, ocorre a sedimentacdo da sociedade civil,
consequentemente permitindo que o poder politico e econdmico
interfiram de forma significativa no mundo da vida.;

i) 0 Estado de Direito — tem inicio no século XI1X na monarquia alema —
institui direitos e garantias, tanto no ambito horizontal como no
vertical, trata-se da normatizacdo juridico-constitucional do poder
publico, desta forma a lei limita tanto os entes privados como o
soberano;

iii) o0 Estado Democrético de Direito — com origem na Revolucgdo Francesa
— aos entes privados é garantido o direito de participacdo politica,
podendo portanto, legitimar as normas pelo processo democratico;

iv) e por ultimo o Estado Social e Democratico de Direito — fruto das lutas
dos movimentos operarios — no qual ocorre a constitucionalizacdo da
relacdo de poder, buscando a igualdade material, de forma a assegurar
garantias das liberdades individuais, todavia implicitamente em
determinadas situacfes privando as mesmas, por intermédio de
intervencdes® visando reestruturar o mundo da vida.

E no Estado Social e Democratico de Direito que protecdo a dignidade da pessoa

humana, a solidariedade, dentre outros principios, ganham papel de extrema
importancia, como forma de (re) estruturar as relagdes sociais. Na responsabilidade civil

se tem ampliado a valorizacdo da funcdo pedagdgica e compensadora’, como

® Neste sentido: “[...] a juridizacién tiene también una significacién negativa, porque se refiere al
fenémeno de inflacién de normatividade juridica, que regula cada vez mas sectores de la vida publica y
privada en las sociedades avanzadas. Es una consecuencia de la tendéncia a la burocratizacion general
que ya sefial6 Max Weber y un ejemplo de la penetracion de la légica sitémica en la vida de los
individuos” — BOLADERAS, Margarita. Comunicacion, Etica e politica: Habermas y sus Criticos.
Madrid: Editorial Tecnos, 1996. p. 89.

" Anderson Schreiber observar esta ampliacdo ao discorrer que a: “[...] a flexibilizagdo indica uma
alteracdo gradativa e eminentemente jurisprudencial na estrutura da responsabilidade civil, a refletir a
valorizacdo de sua fungdo compensatéria e a crescente necessidade de assistir a vitima em uma realidade
social marcada pela insuficiéncia das politicas pdblicas na administracdo e reparacdo dos danos. Neste
contexto, os pressupostos da responsabilidade civil relacionados a imputacéo do dever de indenizar (culpa
e nexo causal) perdem relevancia de uma certa ascensdo daquele elemento que consiste, a um so tempo,



consequéncia disto, ocorre a ampliacdo dos danos na medida que sédo reconhecidos

novos direitos®.
2. RESPONSABILIDADE CIVILE A CONCElTUA(;AO JURIDICA DO DANO

Ao se tratar do tema responsabilidade civil ndo hé consenso doutrinario de quais
sdo os elementos estruturais, o presente estudo adotara o posicionamento do jurista
Flavio Tartuce®, ao analisar a estrutura utilizada por Maria Helena Diniz*°, Carlos
Roberto Goncalves'!, Sérgio Cavalieri Filho e dos autores Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho™®, adota os seguintes:

) conduta humana — estd que pode ser uma positiva (acdo) ou negativa
(omissao), realizadas com dolo ou culpa (negligéncia, imprudéncia ou
impericia) de atos préprios ou de terceiros quando a lei determinar**;

i) culpa genérica ou lato sensu — tal conceito engloba o dolo (violagdo
intencional) e culpa estrita: imprudéncia (falta de cuidado + acéo);
negligéncia (falta de cuidado + omissao), ambas contidas no art. 186 do CC
e impericia (falta de qualificacdo ou treinamento), positivada no art. 951 do
CGC;

i) nexo de causalidade — trata-se da ligago entre a conduta e o resultado™;

no objeto e na ratio da reparacdo: o dano. Por décadas relegado a um patamar secundario, advindo de sua
facil verificacdo materialista, este pressuposto — entdo, efetivamente pré-suposto — o dano vem, pouco a
pouco, conquistando local de destaque na anélise jurisprudencial, como elemento apto, por si s, a atrair a
atuacdo das cortes em amparo as vitimas dos infortanios diversos” — SCHREIBER, Anderson. Novos
paradigmas da Responsabilidade Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 83.

® Vale citar: “Essa conquista desemboca no reconhecimento das novas modalidades de danos a serem
reparados. Logicamente, trata-se de normal decorréncia da evolugdo humana. A medida que se
reconhecem direitos, que sdo criadas novas tecnologias e que o ser humano amplio 0s seus meios de
conquistas, também surgem novos prejuizos e, sem duvidas, novas vitimas” — TARTUCE, Flavio. Direito
Civil: direito das obrigagdes e responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 420.

° Op. Cit. p. 344.

10" A autora aponta trés elementos: a) acdo comissiva ou omissiva; b) dano; c) nexo de causalidade.
DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 36 - 38.

110 autor aponta: a) acdo ou omissdo; b) culpa ou dolo do agente; c) relacdo de causalidade; dano.
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 35 - 37.

12550 0s elementos: a) conduta culposa do agente; b) nexo causal; ¢) dano. CAVALIERI FILHO, Sérgio.
Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 19.

3 Apresentam somente: a) conduta humana (positiva ou negativa); b) dano ou prejuizo e c) nexo de
causalidade novo curso GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo
Curso de Direito Civil: responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.53.

14y g. art. 932 (fato de terceiro), art. 936 (fato de animal), arts. 937 e 938 (fato de coisa inanimada) todos
do Codigo Civil.



iv) dano ou prejuizo.
Ao tratar sobre o direito a indenizaco, Flavio Tartuce®® estabelece

[...] para que haja pagamento de indenizagdo, além da prova de culpa
ou dolo na conduta é necessario comprovar o dano patrimonial ou
extrapatrimonial suportado por alguém [...] a agdo de responsabilidade
civil, para o seu autor ou demandante, € como uma corrida com dois
obstaculos. Porém, é possivel a retirada de um ou até todos esses
obstaculos para o autor da demanda. (grifo no orginal).

No presente topico, se dard maior énfase ao dano (ou prejuizo) e seus reflexos aos
individuos e a coletividade, tendo em vista ser ele o objeto central do trabalho.

Para caracterizar a responsabilidade civil e consequente indenizacdo, necessario se
faz também a ocorréncia do dano. Pode-se conceituar o dano como aquela lesdo a um
patrimonio juridico protegido’’, sendo determinante para a sua caracterizacdo a
presenca de dois elementos: o prejuizo (de fato); e a lesdo juridica (de direito)*®, todavia

apenas seré passivel de reparagdo quando presentes o ato ilicito’® ou o abuso de direito.

! Trata-se de um elemento de dificil conceituacdo. Para Flavio Tartuce, “O nexo de causalidade ou nexo
causal constitui o elemento imaterial ou virtual da responsabilidade civil, constituindo a relagdo de causa
e efeito entre a conduta culposa ou o risco criado e o dano suportado por alguém.” — TARTUCE, Flavio.
Direito Civil: direito das obrigacGes e responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 358.
Sérgio Cavalieri, entende que “Trata-se de nogdo aparentemente facil, mas que, na prética, enseja
algumas perplexidades [...] O conceito de nexo causal ndo é juridico; decorre das leis naturais. E o
vinculo, a liga¢do ou a relagdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado.” — CAVALIERI FILHO,
Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 70.

¥ TARTUCE, Flavio. op. cit. p. 375.

7 Carlos Alberto Bittar conceitua como: "les&o, ou redugdo patrimonial, sofrida pelo ofendido, em seu
conjunto de valores protegidos no Direito, seja quanto a sua prépria pessoa - moral ou fisicamente - seja
quanto a seus bens ou a seus direitos” (BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade Civil — Teoria &
Prética. Rio de Janeiro: Forense Universitaria: 1989, p. 8) ou ainda como "a perda, ou a diminui¢&o, total
ou parcial, de elemento, ou de expressdo componente de sua estrutura de bens psiquicos, fisicos, morais
ou materiais". (BITTAR, Carlos Alberto. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1994. p. 564 e 565). A jurisprudéncia chilena entende como dano uma lesdo a um simples interesse: “L0S
postulados que sobre la materia formulara Arturo Alessandri Rodriguez haca ya mas de cincuenta afios
calaron hondo en nuestros jueces, quienes, usualmente, no han hecho distingos entre la concepcion
juridica y vulgar de dafio, al entender que éste es toda lesién a un simple interés o a uma situacion de
hecho de la victima de un delito o causidelito civil” — SCHWERT, José Luis Diez. El dafo
extracontractual: jurisprudencia y doctrina. Chile: Juridica de Chile, 1998. p. 21.

18 «Nel concetto di danno, inteso in senso giuridico, vi & quindi un elemento materiale, rappresentato dal
fenomeno d’ordine fisico, ed un elemento formale, rappresentato dalla reazione suscitata
dall’Ordinamento giuridico a conseguenza della turbativa arrecata all’equilibrio sociale dall’alterazione
pregiudizievole di un interesse giuridicamente tutelato”. BONVICINI, Eugenio. La Responsabilita
Civile. Milano: Giuffré, 1971. p. 30; E "Ademas, para que el dafio sea indemnizable ha de infringir una
norma juridica, pues si se produce conforme a derecho no seria indemnizable. Por tanto, el concepto del
daiio debe incluir también la nota de su antijuridicidad. Puede, pues, decirse que dafio es ‘todo
menoscabo material o moral causadocontraviniendo una noema juridica, que sufre una persona y del
cual haya de responder otra™ BRIZ, Jaime Santos. La Responsabilidad Civil — Derecho Sustantivo y
Derecho Procesal. Madrid: Montecorvo, 1977. p. 126.

9 Orlando Gomes sustenta que devido ao aumento dos danos ressarciveis a nogéo de ato ilicito passaria
para dano injusto, "O aumento do nimero de danos ressarciveis em virtude desse giro conceitual do ato
ilicito para o dano injusto, segundo o qual, como visto, a ressarcibilidade estende-se a lesdo de todo bem
juridico protegido, dilata a esfera da responsabilidade civil e espicha 0 manto da sua incidéncia.



Ao se tratar de danos, poder-se-ia classificar em danos classicos (morais e materiais)
e novos danos (danos estéticos, danos por perda de uma chance, danos morais coletivos,
danos existenciais e danos sociais ou difusos).

Por dano material ou patrimonial, entende-se aquele que atinge o patriménio
corporeo das pessoas (juridicas e naturais) e também dos entes despersonalizados
(massa falida, espélio, etc.), o que importa dizer que em regra ndo se repara®’ dano
hipotético ou eventual, de forma que se faz necessaria a efetiva prova relativa ao dano.

Tal categoria de dano € classificada, nos termos do art. 402 do CC, em danos
emergentes ou positivos e 0s lucros cessantes ou danos negativos, 0 primeiro que €
aquele causado a pessoa e que efetivamente ocorre uma diminuigdo pretérita ao
patrimbnio da vitima (o extravio da bagagem por exemplo — art. 14 do CDC) e a
segunda categoria trata-se da frustracdo de lucro, ou seja, no presente caso 0 que se
procura € a reparacao dos valores que deixou de receber (alimentos indenizatdrios no
caso de homicidio — art. 948, 11 do CC).

O fato da reparacdo do dano material, ndo excluiu outras indenizagdes, nos termos
da parte final do caput do art. 948 do CC, desta forma € possivel a cumulacéo de pedido
de reparacdo material e moral nos termos da Sumula 37 do Superior Tribunal de Justica,
inclusive entende o STJ ser possivel a cumulacdo além dos danos supramencionados,
danos estéticos.

A segunda categoria dos danos classicos sdo 0s danos morais, também conhecidos
como danos imateriais, estes que ndo podem ser confundidos com meros transtornos ou
aborrecimentos do dia a dia®’, trata-se de lesdo aos direitos de personalidades®
exemplificados nos arts. 11 a 21 do CC, desta forma no presente caso ndo se fala em

Ressarciveis passam a ser, por exemplo, na area dos direitos de personalidade, os danos provenientes de
lesdo ao direito a intimidade, na esfera dos direitos de familia, o dano moral puro, no setor dos direitos de
crédito nos quais ha ‘perda de uma utilidade econdmica que j& fazia parte da propria esfera juridica
patrimonial do credor’, e, no campo dos interesses legitimos, os danos ocasionados aos particulares pelo
Estado na sua politica interventiva, ou por empresas privadas que poluem o ambiente ou produzem
defeituosamente seus artigos” — GOMES, Orlando. Tendéncias Modernas na Teoria da
Responsabilidade Civil, in Estudos em Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Séo Paulo: Saraiva,
1989. p. 296. Todavia discorda-se de tal posicionamento tendo em vista que a legislacdo traz o conceito
de ato ilicito (art. 186 do CC).

2 Relativo ao uso do termo reparar ao invés de ressarcir, vale citar: “Quando se fala em danos materiais a
doutrina prefere utilizar a expressdo ressarcimento. De qualquer forma, ndo ha problemas em se usar
também o termo reparagdo para os danos materiais. O que ndo é recomendavel é a expressdo
ressarcimento para os danos morais. Para os Gltimos, é melhor a utilizagdo do termo reparacao” — (grifo
no original. TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. P. 378.

2! Enunciado n° 159 aprovado na 111 Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal.

22 Inclusive das Pessoas Juridicas nos termos da Stimula n° 227 do STJ e art. 52 do CC.



ressarcimento, mas em reparacdo visando ndo mero acrescimento patrimonial®, mas
sim uma compensacao pelos sofrimentos experimentados.

Quanto a classificacdo dos danos morais, pode-se aferir as seguintes:

a) sentido proprio: trata-se daquilo que a pessoa sente (dor, tristeza, amargura,
sofrimento, angustia e depressdo), valendo ressaltar que ndo necessariamente
deve estar presente tais sentimentos, neste sentido é o Enunciado n° 445
aprovado na V Jornada de Direito Civil e também ressalta-se que ante a
possibilidade da pessoa juridica sofrer dano moral (Sumula 227 do STJ), ndo se
tem como falar a presenca de tais situacdes.

b) sentido impréprio: significa lesdo aos Direitos de Personalidade (sentido amplo).

c) provado (subjetivo): cabe ao autor provar o dano (regra geral)®*;

d) presumido (objetivo, in re ipsa): situaces onde se entende que o fato prova o
dano, sendo tendéncia jurisprudencial de ampliar os casos da necessidade de
prova em nome da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111 da CF);

e) direto: atinge a honra objetiva da pessoa;

f) Dano moral indireto ou em ricochete: atinge indiretamente a pessoa.

Quanto a natureza juridica da indenizacdo imaterial, trés correntes sao relevantes: a
primeira que teria carater reparatério ou compensatorio (jA& superada pela
jurisprudéncia), a segunda que teria carater punitivo (teoria do desestimulo)® e a
terceira dispde que tem caracteristica duplice: de um lado (principal) reparatério e de
outro pedagdgico (acessorio), a tese mais aceita pelos tribunais brasileiros.

O presente estudo entende que a indenizacdo por danos morais tem natureza triplice,

ou seja, deve ter estar presente o carater compensatério, tendo em vista o dano causado

% Tal argumento ganha forca ao se verificar que nos termos da Stmula n® 498 do Superior Tribunal de
Justi¢a, ndo incide Imposto de Renda na indenizacdo por dano moral. Este € o entendimento do Flavio
Tartuce (TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obrigagcdes e responsabilidade civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 392), Fernando Noronha que elenca “[...] os danos que ndo sejam suscetiveis de
avaliacdo pecuniaria obedece em regra ao principio da satisfagdo compensatoria: o0 quantitativo
pecuniario a ser atribuido ao lesado nunca podera ser equivalente a um ‘preco’, Sera 0 valor necessario
para lhe proporcionar um lenitivo para o sofrimento infligido, ou uma compensacao [...]” NORONHA,
Fernando. Direito das Obrigacgdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. P. 569).

2 Neste sentido: “[...] logo apods a Constitui¢io Federal de 1988, entendia-se que o dano moral seria, em
regra, presumido. Porém, diante de abusividades e exageros cometidos na pratica — a gerar o que foi
denominado pela imprensa nacional como inddstria do dano moral -, passou-se a defender a necessidade
da sua prova, em regra. Isso, também pela consciéncia jurisprudencial de que o dano moral ndo se
confunde com os meros aborrecimentos suportados por alguém no seu dia a dia”. TARTUCE, Flavio. op.
cit. p. 394.

Z BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo Civil por danos morais. Revista dos Tribunais, 1994. p. 219-
226.



ao direito subjetivo e a dignidade da pessoa, por outro lado deve ter o carater de
desestimulo e também tem que ter o carater educativo.

E em decorréncia da evolugdo humana e no efetivo reconhecimento do principio da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade, dentre outros, que ampliam-se as
modalidades de danos a serem reparados, desta forma serdo tratados cinco novas
modalidades.

A primeira modalidade que ganha nimero consideravel de adeptos, tanto na
jurisprudéncia como na doutrina, s&o os danos estéticos”® como uma categoria separada
do dano extrapatrimonial, ao ponto que o Superior Tribunal de Justica aprovou a
Sumula n° 387, a qual dispde que: “E licita a cumulagdo das indeniza¢des de dano
estético e dano moral”.

A discussdo que originou esta mudanca do pensamento do Tribunal Superior se
dava pelo fato dos doutrinadores entenderem que: ora o dano estético era moral (quando
causava vergonha da cicatriz, por exemplo) e em alguns casos era dano material (gastos
para esconder a cicatriz etc.), entretanto reconhece-se tal dano como uma terceira
hipbtese, sob o argumento de que no dano estético ao ocorrer uma alteracdo morfologica
do corpo agride visualmente, enquanto o dano moral trata-se de uma dor psiquica de
foro intimo.

Trata-se de um dano in re ipsa, 0 que importa dizer que ao sofrer qualquer alteracéo
na pele, amputacdes ou perda de 6rgaos, ja gera o dano.

Na tendéncia de ampliacdo, surge outra modalidade que € a Teoria da Perda de uma
Chance, esta que pode ser entendida como a justa retribuicdo a uma futura oportunidade
que ndo acontecera devido a determinada conduta, ressalta-se que no presente caso deve
ser analisada sempre sob o prisma da razoabilidade, de forma que a chance perdida ndo

pode ser uma mera expectativa subjetiva, mas sim uma chance quase concreta?’.

% Interessante o conceito de Teresa Ancona Lopez: “Na concepgio classica, que vem de Aristoteles, é a
estética uma ciéncia pratica ou normativa que da regras de fazer humano sob o aspecto do belo. Portanto,
é a ciéncia que tem como objeto material a atividade humana (fazer) e como objeto formal (aspecto sob o
qual é encarado esse fazer) o belo. E claro que quando falamos em dano estético estamos querendo
significar a lesdo a beleza fisica, ou seja, a harmonia das formas externas de alguém. Por outro lado, o
conceito de belo é relativo. Ao apreciar-se um prejuizo estético, deve-se ter em mira a modificacdo
sofrida pela pessoa em relagdo ao que ela era” — LOPEZ, Teresa Ancona. O dano estético. 2. Ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 37.

2’ Neste sentido: “A teoria da perda de uma chance encontra o seu limite no caréter de certeza que deve
apresentar o dano reparavel. Assim, para que a demanda do réu seja digna de procedéncia, a chance por
este perdida deve representar muito mais do que simples esperanga subjetiva. Como bem apontou Jacques
Boré, pode-se imaginar um paciente vitimado por uma doenca incuravel, mas que ainda mantenha as
esperancas de sobreviver. Objetivamente, todavia, ndo existe qualquer chance aprecidvel de cura. A
proposito, ‘a observagéo da seriedade e da realidade das chances perdidas é o critério mais utilizado pelos



Uma das problematicas que surgem no presente dano € delimitar qual chance seria
passivel de indenizacdo, Sérgio Savi® adota o posicionamento de que caso a
oportunidade for superior a 50% (cinquenta por cento) deveria ser considerado o dano,
todavia tal percentual no plano préatico seria de dificil aplicagdo, ja que a vitima nédo
conseguiria provar em varias situacdes. O posicionamento do presente trabalho € que
apesar da doutrina e jurisprudéncia caminha para a fixacdo de tal dano, os danos
materiais e morais seriam suficientes para abarcar tais fatos®.

Outro modalidade de dano, que sob o ponto de vista do presente trabalho enquadra-
se no dano moral ou material, € o dano existencial, difundido nas relacdes de trabalho e
é causado quando o ato compromete a liberdade de escolha e o projeto de vida do ser
humano, desta forma “provoca um vazio existencial na pessoa que perde a fonte de
gratificacdo vital”®,

Na seara de admissdo dos novos danos e considerando que os valores coletivos
ganham importancia no atual estgio de desenvolvimento, surgem os danos morais
coletivos, estes que dizem respeito a comunidade, todavia que atingem varios direitos
da personalidade de pessoas determinadas ou determinaveis®".

O dano moral coletivo, decorre dos novos anseios sociais, onde se busca efetivar os
direitos materiais na esfera social, bem como valorizar agdes que visem assegurar uma

prestacdo jurisdicional justa, equilibrar sentencgas para os multiplos individuos nos casos

tribunais franceses para separar os danos potenciais e provaveis e, portanto, indenizaveis dos danos
puramente eventuais e hipotéticos cuja reparagdo deve ser rechacada’. Os ordenamentos da Common Law
também demonstram a sua preocupac¢do em evitar demandas levianas, exigindo a demonstracdo da
seriedade das chances perdidas” — SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma
chance. Séo Paulo: Atlas, 2007. p. 134.

28 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 33.

% De acordo com o posicionamento do TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obrigacdes e
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 429 e 430.

% BEBBER, Jilio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biolégico e existencial): breves
consideracGes. Revista LTr, S8o Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009, p. 28. Outros autores que entendem ser
uma nova espécie de dano sdo: ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da
dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005. FROTA,
Hidemberg Alves da. Nog¢des fundamentais sobre o dano existencial. Revista Ciéncia Juridica, Belo
Horizonte, v. 24, 2010.

31 Cf. TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obrigagdes e responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 430 e o Conceito: “Com supedaneo, assim, em todos os argumentos levantados, chega-
se a conclusdo de que o dano moral coletivo é a injusta lesdo da esfera moral de uma dada comunidade,
ou seja, € a violacdo antijuridica de um determinado circulo de valores coletivos. Quando se fala em dano
moral coletivo, esta-se fazendo mencao ao fato de que o patriménio valorativo de uma certa comunidade
(maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de maneira absolutamente injustificavel do ponto
de vista juridico; quer isso dizer, em Gltima instancia, que se feriu a prdpria cultura, em seu aspecto
imaterial. Tal como se da na seara do dano moral individual, aqui também ndo ha que se cogitar de prova
da culpa, devendo-se responsabilizar o agente pelo simples fato da violagdo (damnum in re ipsa)” —
BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro. Revista
de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 12, p. 44-62, out./dez. 1994.



que decorrem do mesmo evento danoso, portanto os primeiros fundamentos seria o art.
5, LXXVIII da Constituicdo Federal e no principio da seguranca Juridica.

Na seara do consumidor o dano coletivo encontra respaldo constitucional no art.
170, V, no plano infraconstitucional, sob o viés de direito material, nos artigos 6° e 81
do Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) e no processual no art. 1° da Lei
n® 7.347/85 (Lei da A¢do Civil Publica).

Em recente jurisprudéncia da 22 Turma do STJ reconheceu a possibilidade do dano
moral coletivo, sustentando ser incoerente reconhecer o dano moral individual e ndo o
coletivo, neste sentido:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO DO
ART. 535 DO CPC. OMISSAO INEXISTENTE. AGAO CIVIL
PUBLICA. DANO AMBIENTAL. CONDENACAO A DANO
EXTRAPATRIMONIAL OU DANO MORAL COLETIVO.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIO IN DUBIO PRO NATURA.

1. Nado ha violacdo do art. 535 do CPC quando a prestacéo
jurisdicional é dada na medida da pretensdo deduzida, com
enfrentamento e resolucao das questfes abordadas no recurso.

2. A Segunda Turma recentemente pronunciou-se no sentido de que,
ainda que de forma reflexa, a degradacdo ao meio ambiente da ensejo
ao dano moral coletivo.

3. Haveria contra sensu juridico na admissdo de ressarcimento
por lesdo a dano moral individual sem que se pudesse dar a
coletividade o mesmo tratamento, afinal, se a honra de cada um dos
individuos deste mesmo grupo é afetada, os danos sdo passiveis de
indenizagé&o.

4. As normas ambientais devem atender aos fins sociais a que se
destinam, ou seja, necessaria a interpretacdo e a integracdo de acordo
com o principio hermenéutico in dubio pro natura.

Recurso especial improvido.

(REsp 1367923/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 27/08/2013, DJe 06/09/2013) —
grifou-se

Ja a primeira turma do STJ, entendeu em recente julgado como inviavel a

condenacédo do dano moral coletivo em sede de Agdo Civil Publica:

PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANOS MORAIS
COLETIVOS. E inviavel, em sede de acéo civil plblica, a condenago
por danos morais coletivos. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1305977/MG, Rel. Ministro ARl PARGENDLER,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/04/2013, DJe 16/04/2013)

Ndo se pode concordar com tal decisdo, ja& que o posicionamento adotado no
presente trabalho é no sentido de que o dano moral coletivo ganha fundamentagdo na
celeridade e economia processual, sem contar o fato que a Lei n® 7.347/1985, é expressa

no seu art. 3° que “A acao civil podera ter por objeto a condenagcdo em dinheiro ou o



cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer”, desta forma nao reconhecer a
possibilidade do dano moral coletivo é ir contraméo a tendéncia atual®* da busca da
efetivacdo dos direitos materiais de maneira célere.

A Ultima categoria de danos e que merece estudo no presente trabalho é o Dano
Social ou Difuso, proposto por Antonio Jungueira de Azevedo, trata-se de uma
modalidade que visa garantir a ampla tutela a pessoa humana ja que os danos sociais
“[...] sao lesdes a sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de seu
patriménio moral — principalmente a respeito da seguranca — quanto por diminuigdo na
qualidade de vida™®,

A principal diferenca entre o coletivo para o social € que ao se tratar do primeiro
busca-se ressarcir os danos causados aos direitos coletivos e individuais homogéneos,
que sdo determinados ou determinaveis, jA o dano social abarcar também os direitos
difusos, que da sua propria conceituacdo nao pode ser tutelado pelo dano coletivo ante a
sua indivisibilidade®”.

Ao se tratar em dano coletivo a indenizacdo € para as pessoas que sdo determinadas

ou determinaveis tem a triplice funcdo reparadora, desestimuladora e educativa, ja o

%2 Exemplo disso é o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, previsto nos art. 930 a 941 do
Projeto de Lei n° 8.046/2010 (Novo Cddigo de Processo Civil), em apresentacdo, no Projeto de Extensdo
intitulo Funcdo Social do Direito da Unopar-Arapongas, foi apresentado o trabalho do Prof. Fernando
Cesar Martins Borges em coautoria de Guilherme Druciak, expde o seguinte: “Conforme redagdo do art.
930, o incidente esta previsto para as hipoteses em que se verificar a ocorréncia de uma controvérsia que
possa resultar em relevante multiplicacio de processos com fundamento em questfes idénticas de direito
e que, incorrendo em decisfes conflitantes, culminem em gerar grave inseguranca juridica” — DRUCIAK,
Guilherme; BORGES, Fernando Cesar Martins. Acesso a Justica e o Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas. 2013. p. 7. Existem posicionamentos que entendem que tal mecanismo na
realidade é uma forma de solucdo de conflitos em massa, a saber: “[...] merece uma grande aten¢do o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, previsto no projeto do novo Codigo de Processo Civil
como um dos novos instrumentos que podera vir a integrar nosso ordenamento juridico. Sem se confundir
com a tutela coletiva, 0 mecanismo € apenas uma forma de resolucéo de conflitos em massa, mais uma
forma de padronizacdo dos processos que ingressard no ordenamento juridico brasileiro, talvez uma
alternativa a falta de efetividade da tutela coletiva no Brasil” — SILVA, Larissa Clare Pochmann da.
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: tutela coletiva ou padronizagdo do processo. Revista
SJRJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 32, p. 93-114, dez. 2011. Disponivel em
http:/lwwwd4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/view/285/261. Acesso em 26 out. 2013. p. 111.
O presente estudo discorda do presente posicionamento, pois as decisdes individuais j& sdo padronizadas,
desta forma ao se criar um mecanismo que de forma coletiva decide sobre a matéria, cria seguranca
juridica, sem contar que assegurar a celeridade.

%% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano
social. In: FILOMENO, José Geraldo Brito; WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa;
GONCALVES, Renato Afonso (Coord.). O Cédigo Civil e sua interdisciplinaridade. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004. p. 376.

% Flavio Tartuce (TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obrigages e responsabilidade civil. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. p. 440) entende que os danos sociais sdo difusos, entretanto o posicionamento
adotado no presente trabalho é no sentido de que eles estdo presentes também em casos onde o dano foi
nos direitos coletivos e individuais homogéneos, ante a sua caracteristica de desestimulo e educativa.



dano social tem dupla funcéo desestimuladora e educativa, ja que a indenizacao ira para
alguma entidade do setor ptblico ndo-estatal®”.

Aceitar a aplicacdo das indenizagdes em sede difusa € ir de encontro com a
dignidade e com a principiologia adotada no Codigo Civil, neste sentido:

O conceito mantém relacdo direta com a principiologia adotada pelo
Cadigo Civil de 2002, que escolheu entre um de seus regramentos
bésicos a socialidade: a valorizagdo do nés em detrimento do eu, a
superacdo do carater individualista e egoista da codificacdo anterior.
Justamente por isso, 0s grandes icones privado tém importante funcéo
social: a propriedade, o contrato, a posse, a familia, a empresa e
também a responsabilidade civil®.

E valorizar a clausula geral da tutela humana, ja que estd é reconhecida
constitucionalmente como um valor fundamental da Republica ampliando as hipdteses
de ressarcimento e também promovendo a tutela humana mesmo além do rol de direitos
subjetivos tipificados®’.

Nesta linha de entendimento foi aprovado o Enunciado n°® 274 na IV Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal e pelo Superior Tribunal de

Justica que estabelece o seguinte:

Enunciado n® 274 — Os direitos da personalidade, regulados de
maneira ndao exaustiva pelo Cadigo Civil, sdo expressdes da clausula
geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1° |Ill, da
Constituicao (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de
colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se
aplicar a técnica da ponderacéo.

% Utiliza-se da classificacdo de Bresser Pereira que utiliza o termo para distinguir atividades que sdo
realizadas em areas publicas, todavia por agentes privados: “Nestes termos ndo ha razdo para que estas
atividades permanecam dentro do Estado, sejam monopélio estatal. Mas também nédo se justifica que
sejam privadas - ou seja, voltadas para o lucro e o consumo privado -jd que sdo, frequentemente,
atividades fortemente subsidiadas pelo Estado, além de contarem com doag¢des voluntarias da sociedade.
Por isso a reforma do Estado nesta &rea ndo implica em privatizagdo mas em "publicizacdo" - ou seja, em
transferéncia para o setor publico ndo-estatal. A palavra "publicizagdo™ foi criada para distinguir este
processo de reforma do de privatizacdo. E para salientar que, além da propriedade privada e da
propriedade estatal existe urna terceira forma de propriedade relevante no capitalismo contemporaneo: a
propriedade publica ndo estatal” PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A reforma do Estado dos anos 90:
I6gica e mecanismo de controle. Brasilia: Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado,
1997. p. 25.

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obrigacées e responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 438.

% E o entendimento de Gustavo Tepedino: “Os preceitos ganham, contudo, algum significado se
interpretados com especificacdo analitica da clausula geral da tutela da pessoa humana prevista no Texto
Constitucional no art. 1°, 11l (a dignidade como valor fundamental da Republica). A partir dai, devera o
intérprete afastar-se da 6tica tipificadora seguida pelo Codigo Civil, ampliando a tutela da pessoa humana
ndo apenas no sentido de contemplar novas hipéteses de ressarcimento, mas, em perspectiva inteiramente
diversa, no intuito de promover a tutela da personalidade mesmo fora do rol de direitos subjetivos
previsto pelo legislador codificado” — TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no
ordenamento civil-constitucional brasileiro. Temas de direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.
217.



Enquanto a primeira parte do enunciado reconhece a possibilidade de ampliacdo dos
direitos em prol da dignidade, a segunda determina que em caso de coliséo seja utilizada
a técnica da ponderacdo, esta que surge como um mecanismo que vai de encontro com a
constitucionalizacao do Direito Civil.

Ao fixar a indenizacdo por dano social, o Juiz reconhece a conduta socialmente
reprovavel e aplica a pena, na pratica surge os comportamentos exemplares negativos,
séo as palavras de Jungueira de Azevedo:

Por outro lado, mesmo raciocinio deve ser feito quanto aos atos que
levam a conclusdo de que ndo devem ser repetidos, atos
negativamente exemplares — no sentido de que sobre eles cabe dizer:
“imagine se todas as vezes fosse assim!”. Também esses atos causam
um rebaixamento do nivel coletivo de vida — mais especificamente na
qualidade de vida®.

Dois problemas surgem em tais danos, o primeiro estd envolto na legitimidade de
guem deve receber a indenizacdo e o segundo se poderia conceder de oficio pelo
Julgador sendo um julgamento extra petita.

Posiciona-se que as indenizacfes devem ser destinadas aos agentes do setor publico
ndo-estatal, ja que os danos atingem toda a coletividade®, de forma que a indenizaco
deve ser a alguma entidade de preste servico a sociedade indistintamente.

Relativo ao julgamento extra petita, ndo merece prosperar tal argumento, tendo em
vista que o fundamento da aplicacdo da penalidade é em normas constitucionais, tendo
portanto natureza de ordem publica, sem contar que a indenizacdo ndo ird ao autor da
demanda, mas sim a coletividade e tem carater de desestimulador e educativo em prol

da protecéo a dignidade da pessoa.

3. A SOCIALIZACAO DO DIREITO E AMPLIACAO DA PROTECAO A
DIGNIDADE

% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano
social. In: FILOMENO, José Geraldo Brito;, WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa;
GONCALVES, Renato Afonso (Coord.). O Cédigo Civil e sua interdisciplinaridade. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 376.

% Cf. “A grande dificuldade do dano social, sem ddvida, refere-se & questio da legitimidade, ou seja, para
quem deve ser destinado o valor da indenizacdo. Junqueira Azevedo aponta que, além do pagamento de
uma indenizacédo, deve ser destinado o valor a um fundo. Cita também o art. 883, paragrafo Unico, do
Cadigo Civil de 2002, que trata do pagamento indevido e do destino de valor para instituicdo de caridade.
A ideia, nesse sentido, é perfeita, se 0s prejuizos atingiram toda a coletividade, em um sentido difuso, os
valores de reparagdo devem também ser revertidos para os prejudicados, mesmo que de forma indireta” -
TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 440.



O dano é a lesdo ao patriménio material e moral, estes entendidos como
conjunto de valores afetivo-sentimentais que estdo intimamente relacionados com 0s
direitos de personalidade, uma injusta agressdao na esfera psiquica ou moral do
individuo.

Ao se tratar do dano moral, verificam-se as seguintes questdes: a) a violacdo do
direito gera a responsabilizacdo; b) cabe aos juizes a fixacdo da reparagdo; c)
reconhecem-se fatores faticos como determinantes a reparacdo; d) novas formas de
reparacao sao admitidas; e) deve-se buscar o desestimulo; f) o agente deve ser
submetido a prestacdo de servigos visando a reparacdo nao-pecuniaria; g) possibilidade
de cumular danos morais, materiais, estéticos e sociais.

Desta forma, a priori 0 dano moral afeta diretamente ao individuo, todavia
atualmente ocorre uma mudanca de paradigma no direito, pois o que busca € proteger o
coletivo (em sentido amplo), sobrepondo-se inclusive aos interesses individuais, por
entender que muitos interesses transcendem a esfera do particular, sendo ténue a linha

entre o social e o individual®

, neste ponto ganha destaque a valorizacdo da dignidade
humana, uma das bases do Estado Democratico de Direito brasileiro.

E do conceito de pessoa que surgem os direitos subjetivos (ou fundamentais)
desta forma verifica-se que no plano social, deve-se desassociar o ser humano do
Estado, na busca do equilibrio entre liberdade e autoridade, ao ponto de Kant*
estabelecer 0 homem como um fim a si mesmo*, de forma a ter um valor absoluto, o
que importa dizer ndo poder ser utilizado como instrumento para algum fim, dai decorre
a dignidade humana.

O sistema juridico brasileiro, adotou no art. 1, 1l da Constituicdo Federal o

principio da dignidade da pessoa humana como fundamento e tal principio deve ser

“0 Luiz Edson Fachin esclarece o dever social das pessoas ao afirmar que: “A pessoa tem o dever social de
colaborar com o bem do qual também participa, ou seja, deve colaborar com a realizagdo dos demais
integrantes da comunidade” - FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 47.

* Neste sentido: “[...] a moralidade é a unica condi¢io que pode fazer de um ser racional um fim em si
mesmo, pois por ela lhe é possivel ser membro legislador num reino dos fins” — KANT, Immanuel.
Fundamentac¢do da Metafisica dos Costumes: colecdo os pensadores. Sdo Paulo: Abril, 1993. p. 77.

*2 Nesta esteira: “Sessarego, em sua obra Derecho y Persona, partindo de uma perspectiva existencialista
e culturalista, afirma que o Direito ndo € mera ciéncia I6gico-matematica, na qual o sujeito seria tdo-s6
um centro formal de imputa¢Bes. Em verdade, o Direito seria fruto da cultura humana, e, como tal, nada
obstante necessitar de uma teoria do ordenamento formal, ndo pode deixar de lado o aspecto axiologico e
a intersubjetividade. Se a funcéo do Direito é compreender a sociedade, regulando-a valorativamente, o
juridico ndo pode permanecer indiferente ao social. O protagonista do Direito € 0 homem, que elabora as
normas e, a0 mesmo tempo, é o seu destinatario. Por isso, toda conduta humana intersubjetiva é valoravel
juridicamente” — FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrim6nio Minimo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 45.



utilizado como forma de instrucdo na interpretacdo e aplicacdo das normas

infraconstitucionais, vale citar:

Principios como o da dignidade da pessoa humana, da erradicacdo da
pobreza, da funcdo social da propriedade privada e também da livre
inciativa econdmica, integram conjuntamente a ordem constitucional
positivada, sem graus de hierarquia ou de prevaléncia; ndo sdo
“adornos” ou meras formulacdes de feigdo programatica. Por este
motivo ndo podem deixar de ser utilizados, nem sé-los (sic) apenas
subsidiariamente; devem instruir a interpretacdo e a aplicacdo das
normas infraconstitucionais, mantendo a coeréncia e unidade proprias
de um sistema®.

A dignidade € inerente da pessoa humana e o legislador constituinte brasileiro,

elevou a valor supremo da ordem juridica e como fundamento do proprio Estado

Democratico de Direito, o0 que implica que ndo apenas ha uma garantia formal, mas sim

existe o reconhecimento material de tal direito, ao ponto de ser obrigacdo do Estado e

dos jurisdicionados garantir condi¢des minimas de existéncia evitando desigualdades.

E com base neste fundamento que o direito vem passando por uma espécie de

“socializagdo”, considerando o impacto que a evolugdo da tecnologia ¢ da sociedade

como um todo vem causando no tecido social.

Neste contexto que os interesses superam a esfera do individualismo para o

interesse coletivo, neste sentido:

Em muitos casos, 0 interesse em jogo, comum a uma pluralidade
indeterminada (e praticamente indeterminavel) de pessoas, ndo
comporta decomposi¢do num feixe de interesses individuais que se
justapusessem como entidades singulares, embora analogas. Ha, por
assim dizer, uma comunhdo indivisivel de que participam todos os
possiveis interessados, sem que possa discernir, sequer idealmente,
onde acaba a “quota” de um e onde comeca a de outro. Por isso
mesmo, instaura-se entre os destinos dos interessados tdo firme unido,
que a satisfagdo de um s6 implica de modo necessério a satisfacdo de
todas; e, reciprocamente, a lesdo de um sé constitui, ipso facto, lesdo
da inteira coletividade. Por exemplo: teme-se que a realizagdo de obra
publica venha a causar danos graves a flora e a fauna da regido, ou
acarrete a destruicdo de monumento histérico ou artistico. A
possibilidade de tutela do “interesse coletivo” na preservacao dos bens
em perigo, caso exista, necessariamente se fard sentir de modo
uniforme com relacdo a totalidade dos interessados. Com efeito, ndo
se concebe que o resultado seja favoravel a alguns e desfavoravel a
outros. Ou se preserva o bem, e todos os interessados séo vitoriosos;
ou ndo se preserva, e todos saem vencidos®.

3 EACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2006. p. 77.

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela Jurisdicional dos Interesses Coletivos ou Difusos. In: Temas
de Direito Processual. Séo Paulo: Saraiva, 1984. p. 195 e 196.



Desta forma, ao ferir um bem considerado individualmente, todavia reiterando a
pratica®, o principio da dignidade humana determina ao Estado, neste caso
representado pelo Poder Judiciério, fixe indenizagdo com o intuito de cumprir a fungéo
social da Responsabilidade Civil, qual seja: desestimular e educar o praticante do ato,
neste caso €é legitima a fixacdo da indenizagéo suplementar pelo Juiz.

Nesse contexto existem duas interessantes recentes decisdes que condenam as
empresas em dano social, a primeira trata-se de uma condenagéo da empresa Amil:

PLANO DE SAUDE. Pedido de cobertura para internagdo. Sentenca
que julgou procedente pedido feito pelo segurado, determinado que,
por se tratar de situacdo de emergéncia, fosse dada a devida cobertura,
ainda que dentro do prazo de caréncia, mantida.

DANO MORAL. Caracterizacdo em razdo da peculiaridade de se
cuidar de paciente acometido por infarto, com a recusa de atendimento
e, consequentemente, procura de outro hospital em situacéo
nitidamente aflitiva.

DANO SOCIAL. Caracterizacdo. Necessidade de se coibir pratica de
reiteradas recusas a cumprimento de contratos de seguro saude, a
propésito de hipéteses reiteradamente analisadas e decididas.
Indenizacdo com carater expressamente punitivo, no valor de um
milhdo de reais que ndo se confunde com a destinada ao segurado,
revertida ao Hospital das Clinicas de S&o Paulo.

LITIGANCIA DE MA FE. Configuracio pelo carater protelatorio do
recurso. Aplicacdo de multa. Recurso da seguradora desprovido e do
segurado provido em parte. (TJSP - Apelacdo n° 0027158-
41.2010.8.26.0564 — Sdo Bernardo do Campo — voto n° 18512 —
18/07/2013)

No presente julgado os desembargadores entenderam que a pratica da nao
cobertura era feita de maneira reiterada, desta forma se faz necessario fixar indenizagédo
para a parte que teve seu direito desrespeitado, todavia devido a fungdo social da
responsabilidade civil, também era necessaria a fixacdo de indenizagdo para a
coletividade seja para algum fundo ou entidade associada a tematica, no caso foi

estabelecido a indenizacdo no montante de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais)

** Interessante cita o Enunciado n° 4 da ANAMATRA da 12 Jornada de Direito Material e Processual: “4.
"DUMPING SOCIAL". DANO A SOCIEDADE. INDENIZACAO SUPLEMENTAR. As agressoes
reincidentes e inescusaveis aos direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com tal pratica
desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do Estado social e do proprio modelo capitalista com a
obtencdo de vantagem indevida perante a concorréncia. A pratica, portanto, reflete o conhecido "dumping
social”,

motivando a necesséria reacdo do Judiciario trabalhista para corrigi-la. O dano a sociedade configura ato
ilicito, por exercicio abusivo do direito, ja que extrapola limites econémicos e sociais, nos exatos termos
dos arts. 186, 187 e 927 do Cddigo Civil. Encontra-se no art. 404, paragrafo Gnico do Cdédigo Civil, o
fundamento de ordem positiva para impingir ao agressor contumaz uma indenizagdo suplementar, como,
alias, ja previam os artigos 652, "d", e 832, § 1°, da CLT.

* 0O presente trabalho adota a defini¢io de Estado de Dalmo de Abreu Dallari, qual seja: é “ordem
juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado territorio” —
DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 104.



destinados ao Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de S&o
Paulo.

A segunda deciséo trata-se de um processo em primeira instancia do Juizado
Especial Civel da Comarca de Lajes — Séo Paulo, no caso a operadora TIM foi
condenada em R$ 6.000,00 (seis mil reais) para a parte Autora e em R$ 5.000.000,00
(cinco milhGes de reias), sendo R$ 3,5 milhfes a Santa Casa de Jales-SP e R$ 1,5
milhdes ao Hospital do Cancer de Jales-SP, trata-se dos autos n° 1507/2013.

A presente decisdo confirma a tese que ao se falar em Danos Sociais, trata-se de
matéria de ordem publica, portanto ndo necessitando estar presente nos pedidos iniciais,
até mesmo porque a decisdo deferiu valor acima do teto do Juizado, que s&o 40
(quarenta) salarios minimos nos termos do art. 3°, | da Lei 9.099/1995.

O que fundamenta o dano social € a ampla protecdo a dignidade da pessoa
humana e levando-se em consideracdo a mudanca do enfoque do individual para o
coletivo, todas as acOes que sdo causadoras de danos que podem afetar a coletividade,
devem ser reprimidas e um instrumento que surge como forma de efetivar a dignidade e

cumprir o papel social da responsabilidade civil é o dano social.

CONCLUSAO

O conceito da responsabilidade civil estd ligado a sua funcdo social que tem
caréater triplice: visa reparar ou ressarcir ou dano, tem a funcdo de desestimular novas
praticas e tem a fungdo educativa.

Tradicionalmente ao se trabalhar com a indenizacéo, fala-se em danos materiais
(emergentes ou lucro cessantes) e danos morais, com o desenvolvimento da sociedade
novos bens juridicos comecam a ser protegidos, dai decorre 0s novos danos: danos
estéticos, danos por perda de uma chance, danos morais coletivos, danos existenciais e
danos sociais ou difusos.

Dos novos danos, o presente trabalhou posicionou-se no sentido de que os danos
por perda de uma chance e o0s danos existenciais estdo tutelados pelos danos
tradicionais, ndo necessitando uma nova categoria.

Ao se falar especificamente dos danos sociais, também conhecidos como difuso,
a primeira preocupacdo se deu em aferir a sua legitimidade, sob o ponto de vista
habermasiano, o que se pode concluir que no ambito da pratica da ética discursiva

substitui-se o Principio U pelo D, para o qual aspira de validade a norma que obteve ou



podera obter a aceitacdo de todos os participantes do discurso pratico. Isso permite
questionar a validade das normas ao verificar as consequéncias da mesma no intuito de
buscar o ideal de justica social.

No atual Estado brasileiro, positivou o principio da dignidade como fundamento
basilar do Estado, desta forma ele é de extrema importancia para (re) estruturar as
relagdes sociais.

Ocorre uma socializacdo do direito, onde os valores coletivos sobrepdem-se aos
valores individuais como forma de ampliacdo a protecdo da dignidade, ao se falar em
dano social este surge como instrumento efetivador da dignidade, principalmente devido
a0 seu carater desestimulador e educativo, desta forma por ter fundamento no principio
da dignidade da pessoa humana, portanto sendo matéria de ordem publica, pode o Juiz
diante de atos reiterados que afetam o sistema social, além da indenizacdo fixada para
parte, estipular indenizacdo a titulo de dano social, estad que devera ser destinada a uma
entidade do setor publico ndo-estatal, preferencialmente ligada a area afetada, como
forma de ampliar a protecdo a dignidade humana e do consumidor.
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