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RESUMO: Na busca pela efetivacdo dos direitos constitucionalmente garantidos a
partir de 1988, especialmente a dignidade da pessoa humana, a responsabilidade
civil adquire carater punitivo e dissuasorio. Assim, dentre as novas categorias de
danos indenizaveis, o dano moral social mostra-se cabivel para coibir atos
negativamente exemplares e que diminuem a expectativa de bem-estar da
sociedade. No entanto, em que pesem as muitas discussdes acerca do tema, a
matéria ainda carece de fundamentacédo adequada para que sua aplicacdo em favor
da sociedade atinja a finalidade maxima de fazer valer o que prevé a Constituicdo. A
ineficiéncia dos servicos de saude publica, quer sejam ofertados diretamente pelo
Estado ou por prestadores de servigo, € uma questdo tormentosa, pois, embora a
saude seja um direito fundamental de todo o cidaddo, ainda padece, aqui no Brasil,
de vicios capazes de diminuir a qualidade de vida da coletividade, principalmente
daqueles que n&o possuem condi¢cdes financeiras para buscar atendimento
particular na rede privada.
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1 INTRODUCAO

O tema proposto esta relacionado a evolugdo da responsabilidade civil
no Direito brasileiro e a tutela dos direitos transindividuais, em razdo da ampliacao
das categorias de danos e, principalmente, quanto ao tratamento doutrinario e
jurisprudencial dispensado aos novos danos, especialmente o dano social.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe a possibilidade de esta protecéo
ultrapassar a esfera individual para abranger também o dano extrapatrimonial a
pessoa juridica e a coletividade, em sentido amplo.

No entanto, ndo é pacifica a questdo da transindividualidade do dano
extrapatrimonial, pois a indeterminabilidade do sujeito passivo, neste caso, obstaria

o carater divisivel da ofensa e, consequentemente, também, o de sua reparacéao.
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A partir do momento em que se tornou possivel identificar a
possibilidade de lesdo a esferas distintas da pessoa humana, esta passou a ser
protegida e, sendo assim, 0s prejuizos causados a sociedade tornaram-se passiveis
de reparacao, pois o carater pedagogico-punitivo desta compensacéao teria por fim
desestimular as préticas rejeitadas pela prépria coletividade.

Os danos sociais provocam uma diminuicdo no nivel de vida da
coletividade, em sentido amplo, e decorrem da pratica de condutas socialmente
reprovaveis. Neste sentido, o dano social representa um novo e importante
dimensionamento a teoria geral da responsabilidade civil.

O Estado foi constituido para atender as necessidades sociais e, ha
constante busca do bem comum, tem o dever de garantir a todos 0 acesso aos
servicos de saude. Se a acdo ou omissao estatal incorrer em prestacao ineficiente
havera afronta ao principio da dignidade da pessoa humana, hipétese em que é
possivel a caracterizagdo do dano moral.

A responsabilidade civil € um instituto cuja aplicabilidade é rotineira
dentro do convivio social, no entanto, para a caracterizacdo do dano moral social
existem muitos obstaculos, ja que este tipo de lesdo representa algo tdo subjetivo.

A controvérsia que gira em torno do assunto o torna inesgotavel, e sua
constante aplicacéo leva a necessidade de buscar fundamentos para que o instituto
seja corretamente interpretado.

Este trabalho tem como base a pesquisa teorica, bibliografica e
documental, por meio da leitura critica e interpretativa da doutrina, legislagdo e
jurisprudéncia pétrias. Além da utilizacdo de outros recursos como, por exemplo, a

Internet.

1 DIREITOS COLETIVOS LATO SENSU

Os direitos coletivos lato sensu, também chamados de transindividuais,
sdo género, dos quais sao espécies: os direitos coletivos stricto sensu, os direitos
difusos e os direitos individuais homogéneos. Classificados conforme a natureza dos

interesses ou direitos violados.



Os interesses transindividuais sao aqueles que excedem a esfera
estritamente individual, no entanto, ndo chegam a constituir um interesse
essencialmente publico.

A partir da previsdo de sua tutela no ordenamento juridico, esses
interesses adquiriram status de direito e assim, a legislacdo passou a conferir aos
lesados a possibilidade de acesso coletivo a justica, além do acesso individual.

E o que prevé o artigo 81, da Lei 8078/90 (Cddigo de Defesa do

Consumidor), in verbis:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas poderd ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cbdigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contréria por uma relagéo juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum (BRASIL, 1990).

A previsao legal de tais direitos decorre, segundo Gagliano e Pamplona
Filho, da propria evolucédo da sociedade que, “com a formacdo de uma consciéncia
da cidadania, leva ao reconhecimento de que a tutela meramente individual ndo é
suficiente para combater as macrolesdes passiveis de ocorréncia” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2008, p. 47).

Embora tais direitos encontrem-se previstos em lei especifica (Codigo
de Defesa do Consumidor), é pacifico o entendimento acerca de seu carater e

natureza ampla, ndo se limitando as relagcdes de consumo.

2.1 Direitos difusos

O Cddigo de Defesa do Consumidor considera como difusos os direitos
“transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas

indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato” (artigo 81, II).



Segundo Zaneti Jr. (2010), “os direitos difusos caracterizam-se pela
transindividualidade, indivisibilidade, indisponibilidade, indeterminabilidade dos
titulares e ligacdo por circunstancias de fato anteriores a lesao”.

Esta espécie de direito pertence a um grupo de pessoas
indeterminaveis, assim nao é possivel afirmar especificamente a quem pertence o
direito, pois é a circunstancia fatica que os une em nome de um interesse comum.

Conforme preleciona Alpa (apud SILVA; BELINETTI, 2005):

O interesse difuso tem uma dupla roupagem: subjetiva e objetiva.
Subjetivamente, € um interesse pertencente ao individuo, enquanto
este se reveste de uma qualificacdo particular, ou seja considerado
em uma dimensdo particular, atrelado ao seu status: por ex. de
consumidor, de poupador (econdmico, gue economiza), USUArio
(consumidor) do ambiente, usuario dos servicos publicos, etc.
Objetivamente, expressa-se e s pode ter sua esséncia captada com
referéncia a um grupo, a uma categoria (de consumidor, poupador,
usuério do ambiente, etc.).

Assim, o0s interesses difusos n&o s&o considerados como
essencialmente publicos e nem tdo pouco interesse privado, mas sim, direitos
inerentes a uma dada comunidade, por isso também chamados de supra ou
metaindividuais (SILVA; BELINETTI, 2005).

A Constituicho Federal, em seu artigo 129, Ill, reconhece
expressamente a existéncia dos direitos difusos ao prever a sua tutela por meio da

Acéo Civil Publica, promovida pelo Ministério Publico:

Art. 129. Sao fun¢des institucionais do Ministério Publico:

lIl - promover o inquérito civil e a agao civil pablica, para a protecéo
do patrimbénio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos; (grifo nosso).

A legitimidade para agir (ad causam), conforme se extrai da norma
acima citada, pertence ao Ministério Publico, instituicdo que desempenha funcdes

indispensaveis a preservacao do equilibrio e interesses sociais.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA APLICABILIDADE APOS A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988



Ao longo da historia, os individuos alcangaram diversos niveis de
protecdo juridica, produto de conquistas humanitarias; tais direitos foram
reconhecidos e incorporados gradativamente pelos ordenamentos juridicos de
diversos paises (ARAUJO; NUNES Jr., 2006).

O pardgrafo 1°, do artigo 5° da ConstituicAo Federal prevé
expressamente a sua aplicabilidade ao prever que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”.

O reconhecimento e a protecdo a esta espécie de direito caracterizam
a propria forma de ser do Estado Social e Democratico de Direito. Assim, o Estado
que os proclama e protege assume uma formatacao especifica, ditada pela pauta de

direitos fundamentais que encampa.

3.1 Direitos sociais

Considerados como direitos fundamentais de segunda geracdo, 0s
direitos sociais “sdo aqueles que reclamam do Estado um papel prestacional, de
minoracg&o das igualdades sociais” (ARAUJO; NUNES Jr., 2006, p. 218).

Encontram-se previstos no artigo 6°, da Constituicdo Federal:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacédo, a saude, a alimentacédo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranc¢a, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo (grifo nosso).

Esta espécie de direito reclama uma acdo positiva do Estado, no
sentido de diminuir os problemas sociais e satisfazer as necessidades minimas dos
individuos, com o objetivo de garantir a dignidade e sentido da vida humana.

Conforme Souto Maior (2007):

O Direito Social, portanto, ndo apenas se apresenta como um
regulador das relagbes sociais, ele busca promover, em concreto, 0
bem-estar social,valendo-se do carater obrigacional do direito e da
forca coercitiva do Estado. Para o Direito Social a regulacéo nédo se
da apenas na perspectiva dos efeitos dos atos praticados, mas
também e principalmente no sentido de impor, obrigatoriamente, a
realizacao de certos atos.



Os direitos sociais extrapolam a esfera liberal-individualista e,
consequentemente, a idéia de sujeito de direito. Em razdo dessa nova dimenséo, a
titularidade dos direitos sociais passa a ter um carater coletivo e, dessa forma
pertence a toda a sociedade.

Para que sejam pleiteados em Juizo, faz-se necessario utilizar as
acOes coletivas, especialmente a agdo civil publica. Quem possui legitimidade para
propor tal acdo é o Ministério Publico, estadual ou federal, instituicdo responsavel,

dentre outros, pela defesa dos interesses sociais.

3.2 A efetividade do direito a salde como direito fundamental social

O direito a saude encontra-se no rol dos direitos fundamentais sociais,
ou prestacionais, direitos estes que marcaram a passagem do constitucionalismo
liberal para o social.

A saude é dotada de aplicabilidade imediata e eficacia plena, portanto,
deve ser respeitada como tal, eis que se consubstancia como um direito publico
subjetivo, tendo posicdo de destaque na Constituicdo como um direito fundamental
social, conforme prevé o artigo 196 da Carta Magna, a saude é “direito de todos e
dever do Estado”, além de instituir o “acesso universal e igualitario as acdes e
Servigos para sua promogao, protecao e recuperagao”.

Com o surgimento da Organizacdo Mundial as Saude (OMS) em 1946,
a saude passou a ser definida como o completo bem-estar fisico, mental e social, e
ndo somente a auséncia de doencas ou agravos, além de ser reconhecida como um
dos direitos fundamentais de todo ser humano, seja qual for sua condi¢do social ou
econdmica e sua crenca religiosa ou politica (HUMENHUK, 2004).

Por figurar no ambito dos direitos econémicos, sociais e culturais, a
saude necessita de acfes positivas por parte do Estado para ser usufruida pela
populacdo. Assim, dentro deste contexto de protecédo aos direitos sociais, o direito a
saude é visto como premissa basica no exercicio da cidadania, pois além de sua
indiscutivel relevancia social, diz respeito a qualidade de vida, escopo de todos os

individuos no exercicio de seus direitos.



Por outro lado, a inefetividade dos direitos sociais esta atrelada a falta
de vontade politica para materializar sua principal forma de garantia (prestacdes
positivas estatais), e ndo as dificuldades em acionar tais direitos. Diante disso, a ndo
atuacao do Estado na prestacao sanitaria, revela uma afronta ao nosso bem maior:

a vida, razdo de ser de todos os demais direitos conquistados pelo homem.

3.3 Areserva do possivel conjugada com o minimo existencial

A teoria da reserva do possivel, oriunda do Direito alemdo, mas
deturpada por alguns intérpretes brasileiros, € constantemente invocada por aqueles
gue visam “afastar a obrigatoriedade de efetivacédo dos direitos fundamentais sociais
pelo Estado” (MANICA, 2007).

Esta teoria vincula o direito a economia e tem o condao de equacionar
necessidades — inclusive aquelas advindas de direitos sociais — ilimitadas e os
recursos escassos.

Também denominada de “reserva do financeiramente possivel”, essa
teoria tem por Obice afastar a intervencdo do Poder Judiciario na efetivacdo de
direitos fundamentais nas hipoteses em que a auséncia de recursos orcamentarios
insuficientes for comprovada pelo Estado (MANICA, 2007).

No entanto, com base na realidade brasileira, condicionar a efetivagcéo
dos direitos sociais, especialmente o direito a salde, a existéncia de recursos
"disponiveis” no orcamento estatal, significa, segundo Krell, “reduzir a eficacia
destes direitos a zero, relativizar sua universalidade, condenando-os a serem
considerados direitos de menor importancia” (KRELL, 2002, p. 53).

Os limites da ‘'"reserva do possivel' ndo sédo obstaculos
instransponiveis, razdo pela qual, Moro elenca algumas situacdes em que 0s

mesmos nao prevalecerao:

(a) quando estiver envolvido direito a prestagdes materiais minimas
(dignidade da pessoa humana); (b) quando o tratamento diferenciado
se fizer em detrimento de grupo que mereca especial protecdo em
regime democratico (justificando posicdo incisiva do Judiciario); (c)
guando se estiver diante de violacdo "clara e insuportavel' do
principio da isonomia (MORO, 2001).



Nesse sentido, 0 “minimo existencial”, também conhecido como nucleo
de direitos relacionados a dignidade da pessoa humana, representa uma subespécie
de direito social (minimizando o problema dos custos), mais preciso (procurando
superar a imprecisdo dos principios), portanto, efetivamente exigivel do Estado
(BARCELLOS, 2002, p. 45).

Em razé&o disso, a ndo efetivacao dos efeitos compreendidos dentro do
“minimo existencial” constitui clara violacdo ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana. Desse modo, € possivel pleitear judicialmente a prestacéo
equivalente.

A reserva do possivel ndo pode se tornar um obstaculo a preservacéo
do necessario para a garantia da dignidade humana, pois sem o0 minimo existencial,
nao ha que se falar em liberdade e/ou igualdade, pois a dignidade humana é o
alicerce e o ponto de partida para a efetivacdo de qualquer direito fundamental. A
partir da ponderagéo de valores é essencial invocar o principio da proporcionalidade
para assegurar o equilibrio entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial,

impedindo, assim, o retrocesso nas conquistas sociais (ALMEIDA Jr., 2007).

4 DO DANO MORAL

O dano moral é fruto da projecdo comunitéria, ou social, do principio da
dignidade da pessoa humana, e como tal, representa a injusta violacdo de uma
situacdo juridica subjetiva, extrapatrimonial, instrumentalizada por clausula geral de
tutela da personalidade humana (COSTA, 2009).

4.1 Conceito e evolucgéao

Na acepcéao tradicional do termo, o dano moral, segundo Azevedo (in
FILOMENO et al, 2004, p. 371), “deve ser conceituado por exclusao e é todo aquele

dano que ou nao tem valor econémico ou nao pode ser quantificado com precisao”.



Atualmente entende-se que “os danos morais sdo lesbes praticadas
contra os direitos considerados essenciais a pessoa humana, denominados direitos
da personalidade” (GOMES, 1983, p. 129).

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, havia forte
resisténcia a admissdo do dano moral, pois a sociedade, até entdo, conservava em
si um caréater essencialmente patrimonialista.

A evolucdo do dano moral ocorreu de maneira paralela a evolucado do
proprio Direito como um todo, especialmente apds a incorporacdo dos direitos de
segunda e terceira geragdes nos textos constitucionais. Estes séo fruto da valoracéo
e protecéo da dignidade da pessoa humana.

Conforme o entendimento de Costa (2009, p.18):

O equilibrio social decorrente desse novo modelo de Estado,
estampado principalmente nos textos constitucionais do pés-guerra
dos paises ocidentais, tem estreita relacdo com o desabrochar da
concepcédo da pessoa humana ndo sendo apenas ‘o sujeito de direito
neutro, andénimo e titular de patrimoénio’, mas uma pessoa concreta
(detentora de todas as mazelas e idiossincrasias insitas ao homem),
situada em determinado grupo social, merecedora de diferenciada
guarida da ordem juridica ‘segundo o grau de vulnerabilidade (essa
vulnerabilidade possui estreita relacdo, apesar de ndo ser o Unico
viés que poderia ser utilizado, com a condicdo econémica dessa
pessoa) que apresente’. A categoria central do direito privado
transmuda-se finalmente para o ser humano.

Os incisos V e X, do artigo 5° da Constituicido expressam claramente
que a reparabilidade do dano moral € um direito subjetivo inerente a pessoa

humana, como segue:

Art. 5°1...]

[...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem,;

[.]

X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacdo (BRASIL, 1988);

Pereira observa que “tais dispositivos vieram poér uma pa de cal na

resisténcia a reparacdo do dano moral, que se integra, assim, definitivamente em



nosso direito, fazendo desaparecer o argumento baseado na auséncia de um
principio geral” (PEREIRA apud GONCALVES, 2009, p. 375).

Com base na fundamentacdo constitucional do dano moral este nao
pode ser definido, simplesmente, como uma espécie de dano extrapatrimonial. E o
que defende Moraes (2003, p. 129):

z

Afirmar que o dano moral é ‘dor, vexame, humilhacdo, ou
constrangimento’ € semelhante a dar-lhe o epiteto de ‘mal evidente’.
Através destes vocabulos, ndo se conceitua juridicamente, apenas se
descrevem sensacdes e emocdes desagradaveis, que podem ser
justificaveis, compreensiveis, razoaveis, moralmente legitimas até,
mas que, se ndo forem decorrentes de ‘danos injustos’, ou melhor,
de danos a situagcbes merecedoras da tutela por parte do
ordenamento, ndo sao reparaveis. (...) Se a violagdo a situacdo
juridica subjetiva extrapatrimonial acarreta, ou ndo, um sentimento
ruim, ndo € coisa que o Direito possa ou deva averiguar. O que o
ordenamento juridico pode (e deve) fazer é concretizar, ou densificar,
a clausula de protecdo humana, ndo admitindo que violagBes a
igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade
(social e familiar) permanecam irressarcidas.

Segundo a mesma autora, “esse dano a dignidade humana é a
repercussao da ofensa a aspectos da personalidade da pessoa humana, do que se
infere que, havera dano pessoal toda vez que um direito personalissimo da vitima for
atingido em sua esséncia” (MORAES, 2003, p. 131).

Em razdo do status conferido a este pela norma constitucional,
atualmente resta superada a discussao quanto ao dever ou nao indenizar o dano
moral.

No entanto, ainda ha controvérsias acerca da reparabilidade dos

chamados “novos danos”.

4.2 As novas espécies de dano

Os movimentos sociais das ultimas décadas foram marcados pela luta
por novos direitos nos mais diversos setores: salde, seguranca, educagcdo, meio
ambiente, qualidade de vida, habitacéo, transportes, etc., pois as configuracoes

processuais tradicionais se mostraram incapazes de abranger e dar resposta



satisfatoria aos novos litigios que acabavam excluidos da protecao estatal (BESSA,
2007).

Esses direitos, conhecidos como direitos de terceira geracdo, séo
produto “da reflexdo sobre temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, & comunicacdo e ao patriménio comum da comunidade” (BONAVIDES,
2003, p.523).

A dimensdo do dano a um determinado bem juridico tem relevancia
nao so pelo fato de integrar o rol dos pressupostos que dao direito a reparacdo, mas
também pela ampliacdo que tem produzido na seara da responsabilidade civil. Esta,
na moderna concepg¢ao doutrinaria ndo tem mais como nucleo a noc¢éo de ato ilicito,
mas sim a de dano injusto.

Neste sentido, a jurisprudéncia brasileira tem se deparado com pelo
menos trés novas modalidades de dano: dano decorrente da perda de uma chance,
dano moral coletivo e dano social. Este Ultimo, de grande relevancia para esta

pesquisa, sera tratado a sequir.

4.3 Do dano social

O dano social guarda estreita relacdo com o dano coletivo, mas muito
embora alguns considerem as expressfes como sindnimas, uma boa parte da
doutrina faz relevantes distingfes entre as espécies.

O dano coletivo esta adstrito aos direitos coletivos stricto sensu, que
pertencem a grupo determinado de pessoas, enquanto o dano social se refere a
les&o aos direitos difusos, concernentes a sociedade.

E uma modalidade de dano que prioriza a lesdo globalmente
produzida, pois, “0 ressarcimento dos danos individuais, ainda que coletivamente
defendido, ndo atinge a esfera da necessaria reparacdo do ilicito cometido na
perspectiva social” (CAPPELLETTI apud SOUTO MAIOR, 2007).

Um dos motivos que fundamentam o dano moral coletivo, e também o
social, é a sua desvinculacdo a dor psiquica, pois além desta, outras espécies de

abalo no conjunto de valores de uma coletividade também clamam por reparacéao.



O conceito de dano social propriamente dito foi construido com
maestria pelo professor Antbnio Junqueira de Azevedo, que 0 conceituou como
“lesBes a sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de seu patrimdnio
moral — principalmente a respeito da seguranca — quanto por diminuicdo na
qualidade de vida” (AZEVEDO in FILOMENO et al, 2004, p. 376).

A idéia de dano social, como categoria juridica, além de ser aplicada as
condutas socialmente reprovaveis, surge também com a finalidade de indenizar
situacbes até entdo ndo indenizaveis e, neste contexto, a responsabilidade civil

assume o0 papel de protecdo a coletividade e a sua dignidade como valores

fundamentais.

4.3.2 Do dano moral social

A socializacdo do Direito, fruto das profundas transformacdes sociais
tem produzido reflexos na teoria do dano moral, dando origem a novas subespécies,
guais sejam: dano moral coletivo e dano moral social.

Muito embora os conceitos de dano moral coletivo e dano moral social
guardem estreita relacdo entre si, os institutos ndo se confundem, pois 0 primeiro
atinge um grupo de individuos (sujeitos determinados ou determinaveis) atingidos
por um mesmo fato comum, ao passo que, o segundo, atinge a sociedade com um
todo (sujeitos indeterminados).

O dano moral social ndo é formado pela soma de interesses
individuais, mas por um dano autbnomo que afeta a comunidade como um todo.
Neste sentido, os danos sdo suportados por todo o corpo social, e ndo por cada
pessoa, individualmente.

A ofensa aos direitos difusos causam lesdo aos valores morais do
corpo social e da origem ao dano moral social. Muito embora a coletividade né&o
possua personalidade juridica prépria, por outro lado, possui valores morais que
merecem protecao juridica do Estado.

Quanto a ampliacédo do conceito de abalo moral, leciona Ramos (1998,
p. 83):



[...] vé-se que a coletividade é passivel de ser indenizada pelo abalo
moral, 0 qual, por sua vez, ndo necessita ser a dor subjetiva ou
estado animico negativo, que caracterizariam o dano moral na
pessoa fisica, podendo ser o desprestigio do servi¢co publico, do
nome social, a boa imagem de nossas leis ou mesmo o desconforto
da moral publica, que existe no meio social. (grifo nosso)

Esse entendimento é reforcado por Costa (2009, p. 35), ao tracar um

paralelo entre o dano moral social e 0 dano moral a pessoa juridica:

[...] se a concepcdo de dano extrapatrimonial estivesse apenas e tdo
somente vinculada a ideia subjetiva de dor e sofrimento, ndo se
poderia aceitar a causacdo dessa modalidade de dano a pessoa
juridica (violagdo objetiva do direito ao nome, consideragdo e
reputacdo social), ‘quando ja é consagrada a sua admissdo em
diversos ordenamentos juridicos estrangeiros, bem como hoje, de
forma pacifica, no Direito brasileiro’. [...] o dano moral ou
extrapatrimonial consubstancia-se na violag&o do direito da dignidade
humana, vertente individual ou coletiva.

Muito embora o dano moral cause, na maioria das vezes, sofrimento
a(s) vitima(s), este pode néo ocorrer, conforme ensina Azevedo (in FILOMENO et al,
2004, p. 371):

Em geral, esse dano moral serd um dano de sofrimento, dai se falar
em “pretium doloris”, mas algumas vezes havera também o dano
moral que foge a essa caracterizacdo, porque se trata de dano — e
basta pensar nas pessoas juridicas, ou nas pessoas fisicas que néo
tem condi¢cdes de discernimento, ou ainda nos nascituros — que
representa algum prejuizo ndo avaliavel pecuniariamente de modo
exato.

O carater indivisivel dos valores protegidos pelos direitos difusos é um
dos principais fundamentos do dano moral social, pois, conforme ensina Moreira
(apud BITTAR FILHO, 2005):

Em muitos casos, o interesse em jogo, comum a uma pluralidade
indeterminada (e praticamente indeterminavel) de pessoas, néo
comporta decomposicdo num feixe de interesses individuais que se
justapusessem como entidades singulares, embora analogas. H4,
por assim dizer, uma comunhdo indivisivel de que participam todos
0s possiveis interessados, sem que se 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 tao
firme unido, que a satisfacdo de um s6 implica de modo necessario a



satisfacdo de todos; e, reciprocamente, a lesdo de um sé constitui,
ipso facto, lesdo da inteira coletividade.

Verifica-se, portanto, a existéncia de relevante tendéncia juridica que
busca a real efetivacdo dos direitos sociais, bem como coibir sua violagao,
porquanto, parte-se da seguinte premissa: as acgdes preventivas no plano coletivo

podem promover, também, a prevencao de danos individuais.

4.3.3 O dano moral social como um novo enfoque para a responsabilidade civil

Até a metade do século XX a seguranca (relativa a vida e integridade
fisica e psiquica), era considerada como clausula contratual. No entanto, ndo é este
o entendimento que predomina atualmente diante da autonomia da obrigacdo de
seguranca, que ndo se encontra mais vinculada a existéncia de contrato.

A seguranca, conforme Azevedo, constitui um valor para qualquer
sociedade. Quanto mais seguranca, melhor a sociedade, quanto menos, pior
(AZEVEDQO, in FILOMENO et al, 2004, p. 375).

Assim, “o dano social, aliado a idéia de responsabilidade pressuposta,
representa um novo e importante dimensionamento que deve ser dado a teoria geral
da responsabilidade civil” (SILVA, 2008).

O Poder Judiciario, na prerrogativa de efetivar os dispositivos
constitucionais, deve fazer valer o direito a saude e designar ao mesmo todo seu
carater de direito fundamental, dando ao direito sanitario seu referido valor dentro da
Lei Maior de 1988. Para tanto, a caracterizagcdo do dano moral social decorrente da
ineficiéncia da prestacdo do servico de saude publica seria cabivel para coibir as

condutas socialmente reprovaveis.

5 O DANO MORAL SOCIAL DECORRENTE DA INEFICIENCIA DO SERVICO DE
SAUDE PUBLICA



Os niveis de saude da populacdo expressam a organizacao social e
econdmica de um pais. No Brasil, a salde so6 foi garantida constitucionalmente como
direito universal de cidadania e dever do Estado a partir de 1988.

Segundo o Artigo 196 da Constituicdo Federal, esse direito € garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visam a reduc¢do do risco de doencgas e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperagao.

Todos os individuos tém direito ao acesso universal e igualitario as
acOes e servigos para promocado, protecdo e recuperacdo da saude, bem como a
reducdo do risco de doenca e outros agravos. No entanto, ndo é isto o que ocorre no
dia-a-dia daqueles que buscam atendimento nos locais destinados a fornecé-lo.

A ineficiéncia na prestacao dos servi¢cos de saude afronta o principio da
dignidade da pessoa humana, pois “a saude tem caracteristicas holisticas e nao
estaticas, assim, o risco esta sempre onipresente” (HUMENHUK, 2004).

5.1 A saude publica no Brasil: retrato do caos

A palavra “saude”, ao contrario do entendimento de muitos, néo
significa apenas auséncia de doenca, mas, carrega consigo um conceito
multidimensional que engloba as condicbes — objetivas e subjetivas — que
proporcionam uma vida digna a populacdo. Para que esse direito se efetive é
necessario que o Estado implemente politicas publicas capazes de garantir o que
prevé a lei.

A saude integra o rol dos bens intangiveis mais preciosos do ser
humano, consubstanciada em caracteristica indissociavel do direito a vida, razdo
pela qual deve receber a tutela protetiva estatal. Portanto, “a atencdo a saude
constitui um direito de todo cidaddo e um dever do Estado, devendo estar
plenamente integrada as politicas publicas governamentais” (ORDACGY, 2008).

O Brasil € um pais marcado por profundas desigualdades sociais e,
neste sentido, promover a isonomia e garantir a aplicabilidade dos direitos

fundamentais constitui-se em desafio a ser assumido pelas politicas publicas.



No entanto, a situacdo em que se encontra a saude publica no Brasil é
uma realidade chocante. Num pais que possui uma das maiores cargas tributarias
do mundo, a sociedade padece em razdo da falta de recursos e do precario
atendimento prestado a populacao.

Segundo Gomes (2009):

Tais prestacdes de servigcos, por sua ineficiéncia, falta de recursos e
até mesmo de boa vontade dos agentes publicos, ocasionam
diversos tipos de transtornos aos usuarios, dentre os quais se pode
mencionar a demora nos atendimentos, falta de medicamentos,
inexisténcia de leitos para internamentos ambulatoriais e
principalmente em unidades de terapia intensiva. As consequéncias,
como nao poderiam ser diferentes, sdo drasticas. O cidaddo sofre
com doengas que muitas vezes poderiam ser sanadas mediante a
utilizagdo dos medicamentos adequados; as filas em postos de
atendimentos e em hospitais publicos sdo absurdas, sendo que ndo
h& mais nenhuma surpresa em ouvir ou ler um noticiario que informa
sobre a morte de mais um paciente em fila, na espera de
atendimento médico; da mesma forma, muitos sofrem demasiada e
desnecessariamente a espera de um leito hospitalar; outros morrem
aguardando a vaga no leito de uma unidade de tratamento intensivo.

Em relagdo a triste realidade da saude publica brasileira, destaca
Schwartz (apud HUMENHUK, 2004):

Mesmo que o direito & saude necessite dos meios materiais
necessarios para sua efetivacéo, a Constituicdo Federal, através de
inUmeros artigos que tratam da matéria, determina que os Poderes
Publicos tém responsabilidade na area da saude, e que nenhum dos
entes federados componentes da Republica Brasileira pode eximir-se
de tal obrigacdo. (...) A salde ndo pode estar condicionada a
discursos vagos, promessas politicas e ideologias cambaleantes. A
condicdo primordial para o desenvolvimento de qualquer regime
democratico € a vida do ser humano, que ndo pode ser colocada em
segundo plano por distor¢cdes ideoldgicas que tém como grande
objetivo disfargar os reais e egoisticos interesses implicitos em ditas
falas.

Os dispositivos constitucionais sdo explicitos ao estabelecer os
parametros para a efetivacdo do direito a saude, no entanto, ndo vem sendo
observados e respeitados pelo Estado que, ao ndo atuar de forma efetiva, faz com
que a saude seja mais um dos problemas enfrentados pela populacdo (HUMENHUK,
2004).



Surge entdo, neste contexto, uma importante questdo: a
responsabilidade do Estado pelo caos da saude publica e pelos danos causados aos
cidaddos, em razdo da ineficiéncia na prestacdo dos servicos de saude, que sao de
suma importancia para efetivar os direitos previstos e garantidos pela Constituicdo

Federal, especialmente, a dignidade da pessoa humana.

5.2 O principio da dignidade da pessoa humana e as condutas socialmente

reprovaveis

A dignidade humana € um valor inerente ao individuo como pessoa,
pois possui carater supremo, de valia moral, ética e espiritual intangivel.

Acerca deste principio, afirma Otero:

[...] dotado de uma natureza sagrada e de direitos inalienaveis,
afirma-se como valor irrenunciavel e cimeiro de todo o modelo
constitucional, servindo de fundamento do préprio sistema juridico: O
Homem e a sua dignidade sdo a razdo de ser da sociedade, do
Estado e do Direito (OTERO, apud MELO, 2007).

Para Piovesan “0 ser humano € um ser essencialmente moral, dotado
de unicidade existencial e dignidade como um valor intrinseco a condicdo humana”.
E, acerca deste valor, a mesma autora acrescenta que o0 mesmo é “intrinseco a
condigdo humana e ndo um valor extrinseco, a depender da minha condi¢édo social,
econdmica, religiosa, nacional ou qualquer outro critério (PIOVESAN, 2009).

O artigo 22, da Declaracdo Universal dos direitos do homem prevé o

seguinte:

Artigo XXII. Todo o homem, como membro da sociedade, tem direito
a seguranca social e a realizagdo, pelo esforgo nacional, pela
cooperacdao internacional e de acordo com a organizacao e recursos
de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua
personalidade (FRANCA, 1948).

Segundo Canezin, “o Direito exerce um papel decisivo na

concretizacdo da dignidade da pessoa humana, principalmente quando assegurada



a nivel constitucional, como em nosso pais e, por estar vinculada a condicdo
humana de cada individuo”. No entanto, o fato do ser humano viver em sociedade
“ndo se pode descartar a dimensédo social desta mesma dignidade” (CANEZIN,
2007).

Quanto a relacéo entre a dignidade humana e o dano moral, Direito e
Cavalieri Filho acrescentam que:

A Constituicdo deu ao dano moral uma nova feicdo e maior
dimensao, porque a dignidade humana nada mais é do que a base
de todos os valores morais, a esséncia de todos os direitos
personalissimos. O direito & honra, a imagem, ao nome, a intimidade,
a privacidade ou a qualquer outro direito da personalidade, todos
estdo englobados no direito a dignidade, verdadeiro fundamento e
esséncia de cada preceito constitucional relativo aos direitos da
pessoa humana (DIREITO; CAVALIERI FILHO, 2004, p. 101).

Desse modo, “a responsabilidade civil passa a ter um sentido
instrumental, de tutela e de garantia dos direitos fundamentais, e um propdsito ético,
de solidariedade e de justica social” (PINTO, 2008, p.24).

5.3 A responsabilidade civil do Estado por ineficiéncia na prestacdo de

servicos publicos

A efetivacdo dos direitos sociais requer uma acéo positiva do Estado,
portanto sua omissao diante dos interesses da sociedade viola a dignidade humana,

como preconiza Canezin (2007):

[...] toda e qualquer acéo do ente estatal deve ser e estar direcionada
na busca da dignidade da pessoa humana, sob pena de, em né&o
sendo assim, suas acdes serem consideradas inconstitucionais. O
Estado deve, pois, em sua atuacdo, partir do pressuposto de que
deve considerar cada pessoa como um fim em si, e empenhar-se na
busca e concretizacdo de sua felicidade. O principio da dignidade da
pessoa humana € o nucleo essencial dos direitos fundamentais e a
premissa fundamental de qualquer Estado que se queira definir e
assumir como Democratico. A garantia da dignidade da pessoa
humana é a fonte ética que confere unidade de sentido, de valor e de
concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais.



Quanto a omissao estatal, destaca Freitas:

A construcdo da teoria da responsabilidade objetiva do Estado
confunde-se com a propria evolugdo do Estado de Direito e com o
progressivo reconhecimento dos direitos individuais, limitando o
campo de atuacdo do Estado em defesa do cidaddo. De fato, desde
os tempos do absolutismo, em que, identificando-se o Estado a
pessoa do rei, se negava a possibilidade de responsabilizacdo do
Estado ("the king can not do wrong") até os dias que correm, em que
o Estado, tal qual os particulares, deve submeter-se completamente
as leis e reparar quaisquer danos por ele causados, 0 que se vé €
uma afirmacéo, cada vez maior, do principio da solidariedade social.
Assim, a moderna doutrina publicistica tem afirmado, quase
unanimemente, que para configurar-se o dever de indenizar do
Estado, basta ao lesado comprovar a existéncia do dano e o nexo
causal entre este dano e a atividade estatal (FREITAS, 2001).

Acerca da responsabilidade do Estado, prevé a Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 37, 8§ 6°:

Art. 37...]
[..]

8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigcos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa
(BRASIL, 1988).

Tal responsabilidade também encontra guarida no artigo 927 do Cédigo

Civil Brasileiro, que prevé:

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

Paragrafo dnico. Haver4 obrigacdo de reparar o0 dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem (BRASIL,
2002).

Portanto, entende-se que, a partir da Constituicdo Federal de 1988 e
da previsdo no Cadigo Civil de 2002, ndo ha que se falar em responsabilidade
subjetiva do Estado. Pois, mesmo que a causa do dano tenha origem na falta do
servicgo, a partir da leitura do 8 6°, do artigo 37, da Carta Magna, “resta evidente que
o dever do Estado de indenizar surge independentemente de culpa ou dolo, seja em

face de condutas comissivas seja em face de omissées” (FREITAS, 2001).



Ocorre que, em se tratando de conduta omissiva, ainda h& divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial, visto que, segundo Mello (apud FREITAS, 2001) “se o
Estado nédo agiu, ndo pode, logicamente, ser o autor do dano”.

Contréario a este entendimento é o que leciona Di Pietro, para quem “a
culpa do servico publico, demonstrada pelo seu mau funcionamento, né&o
funcionamento ou funcionamento tardio € suficiente para justificar a
responsabilidade do Estado” (DI PIETRO, 2005, p. 508).

6 CONCLUSAO

Identificar o dano transindividual e impor san¢des pecuniarias aos seus
autores € mais que uma mera compensacao a(s) vitima(s), é questao fundamental
para fazer prevalecer a justica e, acima de tudo, fortalecer no cidadéo a presenca do
Estado e a crenca na ordem juridica.

Para tanto, faz-se necessario considerar 0 carater repressivo-
preventivo que informa a responsabilizacdo pelo dano moral coletivo, uma vez que
sua previsao ndo objetiva apenas compensar a sociedade, mas, tem como objetivo
punir aquele que, previamente avisado pela lei, violou interesse metaindividual.

O Poder Judiciario, na prerrogativa de efetivar os dispositivos
constitucionais, tem o dever de fazer valer o direito a saude e designar ao mesmo
todo seu carater de direito fundamental, dando a este seu referido valor dentro da
Carta Magna. Para tanto, a caracterizacdo do dano moral social decorrente da
ineficiéncia da prestacdo do servico de saude publica € medida imprescindivel para
coibir as condutas socialmente reprovaveis.

Assim, o dano moral em face da ofensa a direitos transindividuais
afasta-se da concepcédo personalissima, caracteristica da responsabilidade civil
tradicional, para assumir outra, mais sociavel, destinada a preservar valores

coletivos, como a saude publica.
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