Prot

Antonio Junqueira de Azevedo

essor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da USP

Novos Estudos e Pareceres
de Direito Privado

/

/b\ A3

Oliveira Matos Advogados
BIBLIOTECA

4 00
!

(A Saraiva

o Qm'o'.gww\m ) 29 .



va ca i .
)1, Por uma no tegorl.a de dano na responsabi-
lidade civil: o dano social!

1. [ntroducao

]. O grande tema. em matéria de responsabilidade civil, na década de
~oventa. foi 0 dos danos morais. Apesar, porém, do tempo decorrido, da intensa

produgdo doutrindria e da vasta jurisprudéncia, nio se chegou a nenhum critério
pudesse pacificar o debate sobre sua quantificagdo. Se essa questio, hoje,
e menos vibrante, isso deve antes ao cansaco dos contendores que ao fato
erem encontrado uma soluc@o. Certamente uma das grandes dificuldades
nara essa nao-conclusdo dos juristas brasileiros foi a falta de acordo sobre os
exatos fundamentos da responsabilidade pelos danos morais, ou seja, sobre se
aindenizacdo constituia somente uma espécie de compensagao por sofrimentos
psiguicos e lesdes a direitos de personalidade, inclusive de pessoas juridicas, ou
evia também incluir um plus, os chamados “punitive damages”. Ademais,
esses “punitive damages”, grande parte da doutrina brasileira, a semelhanca da
norte-americana., ora tinha em vista uma punicio do agente ora uma dissuasao,
ou desestimulo, a prética de atividades nocivas. Neste artigo, ndo trataremos
exatamente de quantificacdo, e sim, mais exatamente, do que pode ser coberto
pela indenizacdo, isto é, das vdrias categorias de dano, porque pensamos que

hé. sobre o0 assunto, coisas novas a dizer.
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2. O advento do novo Cédigo Civil trouxe, pelo menos aparemi:nu':nte.
uma modifica¢do no quadro anterior; introduziu regra sem corres;jondencm llo
Codigo de 1916, o art. 944 (“A indenizagdo mede-se pela e.trrvns(fn d(idam) )
que, numa primeira leitura, impede qualquer acréscimo na 1nficmmguo.'lf_ista.
segundo o artigo, somente poderd ser nos limites do dano. E o d;n}n. dl/.L‘l"ﬂ,
¢ patrimonial ou moral. Logo, nio seria mais possivel quulflubcr imputagao
de “punitive damages”, no sentido proprio, nem como punigio nem como

1. Este ensaio fol publicado originalmente na Revista Trimestral de Direito Civil, ano 5,
v. 19, julset 2004.
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desestimulo. Obviamente, nao estamos cogitando de decisdes que, d
ladamente, aumentem as indenizagoes, carrf.:gando no valor dog danog »
vitima, sem declarar que esse aumento € puni¢ao ou desestimulg — isso n‘a
deve ocorrer, é mau direito. Perante a lei, entdo, continuando nosso raCiocfnaiO
sobre a primeira leitura, os danos, especialmente 0s morais, nig POderiarg
ser aumentados com um plus, a titulo de pena ou de dissuasio, POrque ey,
verbas nio sio, evidentemente, cobertura dos danos da vitima. Tap, Outlraz
finalidades; basta pensar, alids, que estdo centradas no agente do dano, ¢ nﬁé
na vitima.

3. A moda medieval, depois de posta a seguinte proposicao: “g indenizagao
visa cobrir o dano e somente pode ser fixada no limite do dano, o que impede
acréscimos de verbas punitivas e de quantias devidas a titulo de desestimy],y
passaremos a expor dialeticamente um novo ponto de vista, no sentido de queé
cabivel o que parecia proibido. Isto se fard pela admissao de uma nova categoriy
de dano na responsabilidade civil: o dano social.

issimu_

2. O dano social

4. A visdo tradicional do dano somente vé aquelas duas espécies, o patri-
monial e o moral. O dano patrimonial inclui os danos emergentes e 0s lucros
cessantes. O dano moral, por sua vez, é, na verdade, o ndo-patrimonial; deve
ser conceituado por exclusao e € todo aquele dano que ou néo tem valor eco-
ndmico ou ndo pode ser quantificado com precisdo. Em geral, esse dano moral
serd um dano de sofrimento, dai se falar em “pretium doloris”, mas algumas
vezes haverd também dano moral que foge a essa caracterizac@o, porque se
trata de dano — e basta pensar nas pessoas juridicas, ou nas pessoas fisicas que
ndo tém condig¢des de discernimento, ou ainda nos nascituros — que representa
algum prejuizo ndo avalidvel pecuniariamente de modo exato. (Observamos
entre paréntesis que, se ndo fosse isso, os velhos argumentos de que 0 dano
moral ndo deve ser pago em dinheiro e sim, conduzir a uma restauragio do
statu quo anterior ao ato lesivo por meios também morais, ndo poderiam sef
desprezados).

5. O momento que estamos vivendo, especialmente no Brasil, de prnﬁmd"d
inseguranga quanto a propria vida e incolumidade fisica e psiquica, dever?
levar todos os juristas, independentemente do seu campo de atuagio, refletil
€ procurar solugdes para aquilo que poderiamos afirmar, pedindo desculpas.
se for o caso, aos penalistas, como ineficiéncia do direito penal para imped!f
crimes e contravengoes — atos ilicitos, na linguagem civilista. Segue-s€ dai que
a tradicional separa¢@o entre direito civil e direito penal, ficando o primeiro com
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2 questao da reparagao e o ultimo com a questiio dq PUNiCE0, merec
cada. DO OSSO ladf:), f)kt(.l(}(:l\/ili&iﬂ, cumpre lembryr e SwlliSICneaser e
¢ verdade que O fdlrcuo civil ndo puna. Em vérias Si;l
Civil emprega até 1'11c.x'm() a palavra “pena”, Assim, exemplificativ,
rever que O herdeiro que sonega bens da heranga perde oI dir:i(ll(l: Vd”mn;c’ 4pos

tinha (art. ].992),ldctcrmma (art. 1.993): “além da pena ¢ o regls
antecedente, s¢ 0 .S(H”f(fg(.id()r etc. eic.” Nos artigos 939 ¢ 940), o ( “Odigo prescreve
queo credor £anancioso que cobra o devedor antes do vencimento d: fj, _(«Twc
demanda por dl’wdajzi' paga sofre sancoes patrimoniuis ¢, NO arligo ‘;;,;W(]jfl (.)u
mina: “as penas previstas nos arts. 939 e 940 nio e aplicaréio Ztc. (ftrj.f’uu“

) 6. Ir_1ur'nera.s ‘()ul.ras ve'ics, (,n] todos 08 campos do direito civil, ainda que
ndo empregando a palavra _ penas, a puni¢ao, no Codigo, é evidente. Prosse-
guindo "’05 exemplos: 0 artigo 1.336 prevé os deveres dos conddominos e, nos
seus pardgrafos, prescreve multa para o conddémino que ndao os cumpre (além
de sofrer as conseqiiéncias da mora e das perdas e danos em geral). Por forca
doart. 1.814, aqueles que houverem sido autores de homicidio doloso, acusacio
caluniosa, ou usarem de violéncia contra a liberdade de testar sio excluidos da
sucessdo (obviamente uma pena). Segundo o art. 1.962, aqueles que praticam
ofensa fisica, injiria grave, mantém relagoes ilicitas com madrasta ou com o
padrasto, ou deixam ascendentes em desamparo podem ser deserdados, o que
também, evidentemente, ¢ uma pena. O possuidor da boa-fé (art. 1.219) que
faz benfeitorias uteis, melhorando, portanto, o imével alheio, tem direito a
indenizacdo, como tem também direito a levantar as benleitorias voluptudrias,
mas, se de ma-fé (art. 1.220), perde o direito a indenizagio pelas benfeitorias
lteis € ndo pode levantar as voluptudrias — é uma punigdo, eis que a situagio
do proprietdrio é a mesma das hipteses anteriores.

7. Alguns casos sao (a0 comuns na vida civil, que o cardter penuiﬁde certas
disposi¢des legais passa despercebido. O devedor em mora respnnd’c nao apenas
pelas conseqiiéncias dessa situacdo (perdas € danos), mas l.‘.'lllleII‘l ;}t:cu com
eventual impossibilidade da prestagao resultante de caso h:rtultn ou l()‘ll‘i.l m;uivr
(perpetuatio obligationis — h4, pois, agravamento da situagio resultante da mn; a:
que € ilicito contratual, art. 399). Situagiio semelhante se L“:ITCUIIII"‘I 111?. ;‘1‘rl : 6(: t;
seu pardgrafo pri meiro, quundo o procu rador substabelece seus poderes, apesa

da proibi¢o do mandante. Nao prosseavare
o leitor. A pena no direito cwnl,_ u_)mq ":'L'IIL
a tipicidade rigida pr(’)priu do diretlo pu.m . | | |
e déia de punicio no direito civil e, assim, quebrando eventual
8. Admitida a ! adical separigio das dreas juridicas, cumpre voltarmos ao
preconceito sobre ll.i l:; éyl'xsall)i]i(lzntic civil. O agravamento da indenizagio,
cabimento dﬂ]p;’inai::;lp[;);;:iW_), poe dois problemas: a) a punigiio somente seria
no nosso atual d1re :

antes mais nada, que nio
1AgOCs, o proprio Codigo

ominada no artigo

sSEEUIMOS Com 0s exemplos para nao cansar
reebe dos casos citados, nio exige
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possivel nos casos de responsabilidade subjetiva, c‘is q'uc somente nely juiy
examina o dolo ou a culpa; seria, pots, incabivel, & primeira vista, na mxl’“”mhi:
lidade objetivas ¢ b) a pena, representada pelo aumento dacindenizagio, estariy
como ja dissemos, impedida pelo artigo 944 do novo Codigro Civil, ‘

0. Antes de passarmos a responder aessas objegoes, lembramos, que, sobye
o agravamento da indenizagao, hia que considerar ainda a ilulafni/_:ig;'m a it
de desestimulo. Aqui tambem, como veremos, se trata de dano Socil, s "
indenizagao, apesar desse mesmo fundamento, tem finalidades ¢ caracteristicys
diversas da punigio. Observamos, sobre 18Sso, que a pena tem em visiy um fate
passado enquanto que o valor de desestimulo tem em vista o comportameny,
futuro; ha punigio versus prevengao. O desestimulo € tanto para o agente Yuante
para outros que fiquem tentados a repetir o mesmo ato lesivo. Nesse sentide,
a mdenizacio dissuassoria ¢ didatica. Como todo ensinamento, projeta-se o,
tuturo. O valor de desestimulo, por outro lado, voltando a COMParacio corm 4
punigio. ¢ especialmente dtil quando se trata de empresa. pessoa juridica, agindo
no exercicio de suas atividades profissionais, em geral atividades dirigidas a0
publico, como no caso de consumidores. Portanto, apesar do mesmo fundamento
— dano social —, as verbas devem ser discriminadas; as diferencas entre verbas
de puni¢ido e verbas de desestimulo se apresentam nas razoes Justificadorzs
(fatos passados e fatos futuros) e, em linha de principio, também quando se poe
a alengdo nas pessoas visadas (pessoas fisicas na puniciio e pessoas juridicas
na dissuasdo). Embora se admita puni¢io de pessoa juridica e desestimulo 2
pessoa fisica, os casos de exce¢iio pouco contam no raciocinio tipologico que
estamos desenvolvendo.

10. Quanto, pois, a primeira objecio, relativa 2 limitagdo da punigio aos
casos de responsabilidade subjetiva, cumpre dizer que até mesmo nos casos de
responsabilidade objetiva o juiz pode perfeitamente fazer o exame do dolo ou Jz
culpa grave (a culpa simples, para as nossas consideracoes, aqui, nio importa). E
sabido que a adogiio da responsabilidade objetiva pela legislagio ndo “eliminou
do mapa™ a responsabilidade subjetiva; esta continua a atuar em todas as brechas
€M que nao cabe responsabilidade objetiva e, além disso, pode ser cumulada
como causa de indenizagio nos casos de responsabilidade objetiva. Por outio
lado, convém nio esquecer, se a finalidade da indenizagio for a de dissuasdo.
nem € preciso examinar dolo ou culpa grave; o desestimulo ¢ cabivel amnda gue
se fique exclusivamente no campo da responsabilidade objetiva.,

A segunda UESLIo ¢ mais importante ¢ representin o ponto centratl Jdas
presentes consideragoes: ¢ que um ato, se doloso ou gravemente culposo, ouse
negativamente exemplar, nio € lesivo somente 4o pattimonio material ou moral
da vitima, mas sim, atinge a toda a sociedade, num rebaixsmento imediato
do nivel de vida da populagiao. Causa duno social. Isto ¢ particularmente
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evidente quando se trata da seguranga, que traz diminuicdo da tranqiiilidade
ocial, ou de quebra da confianga, em situagdes contratuais ou paracontratuais,

s 2 : , ;
ue acarrela redugio da qualidade coletiva de vida.

q

12. A obrigagio de seguranga (seguranca de vida e de integridade fisica e
psiquica), durante a segunda me/lu‘dc do 'século XX, era vista como resultante
de uma cldusula contratual, explicita ou implicita. As primeiras consideracgoes
vieram a respeito dos contratos de transporte; o transportador devia garantir
4 incolumidade do t-mnsportado. Depois, entendeu-se também a obrigacdo de
segurangia Como existente em contratos como os de ensino, de hospedagem,
de trabalho, de internac@o em hospital e assim por diante. Hoje, a obri gacdo
de scguranga € autdbnoma, estd “descontratua]izada”, de tal forma que, até
mesmo sem contrato, qualquer pessoa que tenha algum poder fisico sobre
outra € responsavel por sua seguranga, tem dever de cuidado — o que explica a
responsabilidade do transportador no transporte totalmente gratuito e em outras
situagdes nas quais absolutamente nio h4 contrato, como o de um visitante que
escorrega no sagudo de entrada de um prédio de escritério. A seguranga, nem
¢ preciso salientar, constitui um valor para qualquer sociedade. Quanto mais
seguranga, melhor a sociedade, quando menos, pior. Logo, qualquer ato doloso
ou gravemente culposo, em que o sujeito “A” lesa o sujeito “B”, especialmente
em sua vida ou integridade fisica e psiquica, além dos danos patrimoniais ou
morais causados a vitima, € causa também de um dano 2 sociedade COmo um
todo e, assim, 0 agente deve responder por isso. O art. 944 no Cédigo Civil, ao
limitar a indenizagio a extens@o do dano, ndo impede que o juiz fixe, além das
indenizagdes pelo dano patrimonial e pelo dano moral, também — esse & o ponto
—uma indenizagio pelo dano social. A “pena” — agora, entre aspas, porque no
fundo, € reposi¢io a sociedade —, visa restaurar o nivel social de trangjiilidade
diminuida pelo ato ilicito.

[3. Por outro lado, o mesmo raciocinio deve ser feito quanto aos atos que
levam & conclusiio de que niio devem ser repetidos, atos negativamente exempla-
res — 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 especialmente na qualidade de vida. Se, por exemplo, uma empresa de
transporte aéreo atrasa sistematicamente os seus vdos, ndo basta, na a¢io indi-
vidual de um consumidor, a indenizag@io pelos danos patrimoniais e morais da
vitima. E evidente que essa empresa — ou outra que a imite — estd diminuindo as
expectativas de bem-estar de toda a populagio. E muito diferente o passageiro
sair de casa confiante quando ao cumprimento dos hordrios de seus compromis-
$0s ou, nas mesmas condigdes, sair na angustia do imprevisivel. As sociedades
t{&m um nivel de qualidade de vida que € alé mesmo mensurado estatisticamente,
por exemplo, com 0s indices de desenvolvimento humano (IDH).
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14. O_ recente caso, relativamente divertido, do cantor Zeca Pﬁgodinho
se tudo se llvess-e passado até o fim nos exatos termos queridos pelo COntrat(;
que conspbs[uncuwu aliciamento do cantor, o segundo contrato, € ilustratiy, 0
desrespeito doloso do primeiro contrato, ¢ 0 mau exemplo, no comportamenyg
do cantor — sempre racionando por hipdtese e considerando que tudo se pas-
sou como publicado —, em conluio com a Ambeyv, nio deveria levar SOMente
a indenizacio das perdas e danos da primeira contratante. Na verdade, se nio
houvesse um plus de indenizagiio — pago por ele € pela Ambev —, tendg por
causa o segundo acordo, estariamos diante da falta de conseqiiéncia para um
ato doloso e diante de um evidente estimulo ao descumprimento dos contratos,
A toleridncia para com o dolo e para com o descumprimento da palavra (serig
alterum laedere e suum cuique non tribuere, tudo ao contririo do que deveriy
ser) silo os piores males para uma sociedade. Em resumo, € preciso repor, quer
num caso, por puni¢do, quer noutro, por dissuasdo, o que foi tirado da socie-
dade. O dano social se apresenta aqui nas duas vertentes: merece punicio e
acréscimo dissuasdério, ou didatico. O proprio Cédigo Civil, no art. 608, prevé
o plus: “Aquele que aliciar pessoas obrigadas em contrato escrito a prestar

servico a outrem pagard a este a importincia que ao prestador de servico,
pelo ajuste desfeito, houvesse de caber durante dois anos”. O antigo art. 1.235,
sobre servicos agricolas, era ainda mais rigoroso: “Aquele que aliciar pessoas
obrigadas a outrem por locagdo de servigos agricolas, haja ou ndo instrumento
deste contrato, pagard em dobro ao locatdrio prejudicado a importdncia, que
ao locador, pelo ajuste desfeito, houvesse de caber durante 4 (quatro) anos”.

15. Portanto, a nossa tese é bem clara: a responsabilidade civil deve impor
indeniza¢do por danos individuais e por danos sociais. Os danos individuais sio
os patrimoniais, avalidveis em dinheiro — danos emergentes e lucros cessantes —,
e 0os morais, — caracterizados por exclusdo e arbitrados como compensagao
para a dor, para lesoes de direito de personalidade e para danos patrimoniais
de quantifica¢iio precisa impossivel. Os danos sociais, por sua vez, sdo lesoes
a sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de seu patrimdnio
moral — principalmente a respeito da seguranga — quanto por diminui¢io de sua
qualidade de vida. Os danos sociais sd0 causa, pois, de indenizac¢io punitiva
por dolo ou culpa grave, especialmente, repetimos, se atos que reduzem as
condicdes coletivas de seguranca, e de indenizacfo dissuasoria, s¢ atos ¢
geral de pessoa juridica, que trazem uma diminui¢do do indice de qualidade
de vida da populagio.

3. Uma dificuldade

16. Um ponto bastante dificil consiste no saber a quem atribuir a indent-
zacio pelos danos sociais num processo judicial em que parte € um individuo.
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Por que elltregér a vitima um Plus, quer 3 titulo de pPunicio do ge
tftulo de desestimulo, quando esgas quantias resultam de dano 9;(;1 E '@If})“;que‘r 'fi
resposta. @ favor’da entrega desse plus 3 Vitima, ¢ somente ume; out‘li“' dIHOl‘-S‘d
fica legislativa. E verdade que o acréscimo de indcnimga‘io rcwlll']%c:odc S-Oh-
social, poderia .ir para um fundo, como Jadocorre no cage do’s d:.mu: rjlribo ldno
(Entre paréntesis: embora coletivos, os danos ambientais nio se ccxﬁl'und(:ifnn ‘d""-
0§ SOCIais; aqueles,uos amh.fient.uis, SA0 “matcriais", verificiveis pela bi()l:;()]iz
e ecologia, estes, $30 “sociais”, apurdveis pela sociologia ¢ estatistica alim
de todo um inelimindvel histérico de ambos a impedir confusio). l’I‘am;aém 0
pardgrafo inico do art. 883 do Cédigo Civil admite 2 idéia da ndo-destin
dos valores da condenagdo aos individuog envolvidos. I
883 (alids, no caput hd outra hipétese de punicio no di
direito a repeticdo aquele que dey alguma coisa para obter Sim ilicito, imoral
ou proibido por lei”. E o parégrafo tnico, prevendo a ndo-destinacio aos par-
ticulares interessados: “No caso desse artigo, o que se deu reverterd em favor
de estabelecimento local de beneficéncia, a critério do Juiz”. |

17. Todavia, ainda que nio sejamos grandes administradores da cultura
juridica norte-americana, pensamos que a indenizagdo por dano social deva ser
entregue a propria vitima, que foi parte do processo, eis que, para a obtenc¢do da
indenizagdo, foi ela quem de fato trabalhou. O operdrio faz juz ao seu salario.
Os danos sociais, em tese, poderiam ir para um fundo como ressarcimento 3
sociedade, mas af deveria ser por aco dos orgdos da sociedade, como o Minis-
tério Piblico. As condigdes concretas que vivemos n#io 8a0, porém, favordveis i
criagdo de mais deveres para o Estado. E irrealismo; o Ministério Piblico jatem
trabalho suficiente. Aqui, no caso, estamos, pois, entendendo que o particular,
na sua a¢do individual de responsabilidade civil, age também como defensor
da sociedade. Exerce um munus piblico que alguns autores americanos, a
respeito da mesma situagdo nos “punitive damages”, denominam “private
attorney general”. O autor, vitima, que move a ag¢do, age também como um
“promotor publico privado” e, por isso, merece a recompensa.-Embor:} e‘sse
ponto néo seja facilmente aceito no quadro da mentalidade juridica brasileiro,
parece-nos que é preciso recompensar, € estimular, aquele que, eml?nru por
interesse préprio, age em beneficio da sociedade. Trata-se de incentivo para
um aperfeicoamento geral.

acao
Transcrevemos O art.
reito civil): “Nao terd

4. Conclusao

18. Conforme todo 0 exposto, estamos defendendo umanova cuﬁlegoﬂﬂ de
dano na responsabilidade civil: 0 d:;nu)‘ social. Nas agoes de “ldelll'fl‘@i‘_"» (.icven}
as partes e o juiz agir com clareza. Todas as verbas dc\fcm Ser dtscrlll’lln‘adﬂb.
com explicitacio dos titulos que levam ao seu reconhecimento. Poderd haver:
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a) o dano patrimonial individual, a ser fixado com os dados dos danos emer.
gentes e dos lucros cessantes; b) o dano moral individual como compensagio,
determinada basicamente por arbitramento; €¢) 0 dano social, ou como punigag,
por ter o autor agido com dolo ou culpa grave, ou como dissuasio, para nig
levar A repeti¢iio, pelo agente ou por outros, dos mesmos atos. A indenizagio,
qualquer que seja, deverd ser entregue a propria vitima,

ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO)
Professor Titular da Faculdade de Direito da USp



