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1. Introducao

O Diretor-geral da Organizacio Mundial da Saide — OMS, Tedros Adhanom
Ghebreyesus, afirmou que “o coronavirus vai ter sérias consequéncias sociais,

econdmicas e politicas na América do Sul e Africa”.* Nessa linha, sabe-se que a ordem

* Doutor em Direito pela Universidade Federal do Para - UFPA (2018), com sanduiche na University of
Edinburgh. Mestre em Direito pela Universidade Federal do Para - UFPA (2015). Graduado em Direito pela
Universidade Federal do Para - UFPA (2012). Professor do CESUPA, da ESAMAZ e da P6s-Graduacao da
Faculdade Baiana de Direito. Advogado.

" Doutorando em Direito (USP) e Mestre em Direito (UFPA). Membro do Instituto Brasileiro de Estudos de
Responsabilidade Civil — IBERC. Conselheiro e Membro fundador da Liga Académica Juridica do Para —
LAJUPA. Professor. Advogado.

1t BERALDO, Paulo. Coronavirus tera sérios impactos sociais, economicos e politicos na América do Sul.
Estadao, Sao Paulo, 2020. Disponivel em <https://saude.estadao.com.br/>. Acesso em 01/09/2020.
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juridica é responsavel por regular os direitos e deveres na sociedade e, invariavelmente,

necessitara de profundas reflexdes em seus mais diversos ramos.

No presente artigo, nosso objeto de andlise sera a reparacao dos danos morais? diante
dos impactos possiveis da crise economica no contexto pés-pandemia da COVID-19.
Buscaremos avaliar se a reparacao integral do dano moral, na forma como construida
pela doutrina e jurisprudéncia nacional, pode sofrer algum impacto em razao da referida
crise econOmica, especialmente em seu duplo aspecto, quais sejam na configuracao na
quantificacdo dos danos morais. Assim, apos identificados os possiveis impactos,
analisaremos se eles se justificam teoricamente, formulando um argumento sobre se eles

devem ocorrer ou se devem ser combatidos.

Assevera-se, desde logo, que o dano moral é identificado a partir da violacao de um
interesse existencial/extrapatrimonial protegido juridicamente,3 como a igualdade,
liberdade, cuidado em razao de vinculos de parentesco, integridade fisica, integridade
psiquica, honra, imagem, privacidade, perda de ente querido, dano temporal etc., bens
juridicos esses todos decorrentes de uma clausula geral de protecao da pessoa humana
(art. 1, ITI, CF/88),4 portanto, aberta a constante evoluc¢ao e construcao pelo legislador e
tribunais. Assim, uma vez identificado um interesse existencial digno de protecao em um
caso concreto, outros desafios ndo menos complexos surgem na segunda etapa relativa a

qualquer decisao completa sobre dano moral: a quantificacao do valor indenizatério.

Destaca-se que a presente pesquisa nao tratara da funcao punitiva do valor indenizatorio,
haja vista que a mesma nao é admitida expressamente no direito brasileiro e a sua
aplicacao é claudicante.5 O ponto central da discussao que sera desenvolvida envolvendo
os impactos da COVID-19 no campo do dano moral se encontra na funcio
compensatoéria, a qual busca eliminar o dano injusto, nem que seja de forma

aproximativa, aprofundando a repercussao do dano na vida da vitima.

2 Cientes da controvérsia acerca da nomenclatura e a melhor adequacao do termo “danos extrapatrimoniais”,
neste texto nao diferenciaremos “dano moral” de “dano extrapatrimonial”, tratando-as como categorias
sinénimas.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 232.

4 “Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) III - a
dignidade da pessoa humana”.

5 Para compreender melhor as criticas a aplica¢ao da indenizac@o punitiva no Brasil, ler: BONNA, Alexandre
Pereira. Analise critica da indenizacao punitiva e responsabilidade objetiva no brasil a luz da teoria de Jules
Coleman. In: ROSENVALD, Nelson; MILAGRES, Marcelo (Orgs.). Responsabilidade civil: novas
tendéncias. 1ed. Indaiatuba: Foco Juridico, 2017, v. 1, p. 97-108; BONNA, Alexandre Pereira. Punitive
damages (indenizagdo punitiva) e os danos em massa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.



civilistica.com || a. 11. n. 2. 2022 || 3

Cabe mencionar que no direito brasileiro nao existem parametros maximos ou minimos
para a fixacao do valor indenizatorio, nem mesmo uma férmula cartesiana que permita
ojulgador alcangar o “quantum” ideal. Claro, existem alguns critérios que auxiliam nessa
tarefa, como o chamado método bifasico, desenvolvimento pelo STJ, e os previstos na lei
n. 13.467/2017 (chamada de reforma trabalhista, que alterou e acrescentou dispositivos
na Consolidacao das Leis do Trabalho), a qual traz parametros minimos em seu art. 223-

G, incisos I a XII¢ e limites maximos de indenizacido em seu art. 223-G, §1°.7

Contudo, ao longo dos tltimos anos instaurou-se uma celeuma acerca de tais critérios de
quantificacdo do dano moral compensatorio, pois alguns critérios utilizados pela
jurisprudéncia e endossados por parte da doutrina podem estar em afronta ao espirito
por tras da protecao da pessoa humana no campo da indenizagao, que tem como pilar o
principio da reparacao integral. Tal principio jA se encontrava em crise antes da
pandemia do coronavirus e, no contexto pds-pandemia, tende a ser cada vez mais

aviltado, conforme seré investigado no presente trabalho.

2. O principio da reparacao integral do dano

Quando se fala em indenizacao por dano moral, pode soar estranho para pessoas que nao
lidam com o Direito, haja vista que obviamente nenhum valor em dinheiro seria capaz
de apagar o estado de coisas danosas, como na morte de um ente querido ou amputagao
de uma perna. Contudo, diante dessa pergunta, os irmaos Mazeaud e André Tunc?®
problematizam: “es ésa una razon para negarle a lavictimael abono de dafios y perjuicios?

En manera alguna; porque se trata precisamente de ponerse de acuerdo acerca del exacto

6 “Art. 223-G, CLT: Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

I - a natureza do bem juridico tutelado;

II - a intensidade do sofrimento ou da humilhacao;

III - a possibilidade de superacio fisica ou psicologica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da a¢cdo ou da omissao;

V - a extensdo e a duracdo dos efeitos da ofensa;

VI - as condicdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;

VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratagdo espontanea;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - o perdao, tacito ou expresso;

XI - a situacao social e econémica das partes envolvidas;

XII - o grau de publicidade da ofensa;”.

7“Art. 223-G, § 1°, CLT: Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizacao a ser paga, a cada um dos
ofensidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacao:

I — ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do ofendido;

II — ofensa de natureza média, até cinco vezes o tltimo salario contratual do ofendido;

III ofensa de natureza grave, até 20 vezes o ultimo salario contratual do ofendido;

IV — ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Gltimo saldrio contratual do ofendido”.

8 MAZEAUD, Henri y Léon; TUNC, André. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual
y contractual. Vol. 1. Tomo Primeiro. 52 ed. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1977, p.
438.
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sentido de la palabra ‘reparar’”. Faz sentido, porém, na dimensdao do dano moral a

reparacao se chama compensagao e visa “reparar el dafo, a menos en cierta medida”.?

Seguindo essa linha, em um estado ideal de coisas, o valor indenizatério deveria ser
suficiente para conduzir a vitima a um estado tal qual nao tivesse sofrido o dano, ou seja,
busca, tanto quanto possivel, a exata extensao do mesmo,!° em prestigio ao restitutio in
integrum com vistas a por a vitima em situacao idéntica a de antes do evento danoso,
com o conjunto de seus interesses inteiramente preservados. Esse estado perquirido pela

funcao reparatoria é denominado de status quo ante:

Em sentido amplo, indenizacao é o que se ha de prestar para se por a
pessoa na mesma situacdo patrimonial, ou, por incremento do
patrimoénio, no mesmo estado pessoal em que estaria se nao houvesse
produzido o fato ilicito (lato sensu) de que se irradiou o dever de
indenizar.

Por conseguinte, a exata extensao do principio da reparacao integral s6 se aplica ao dano
material, pois torna-se possivel recompor perfeitamente o muro, o celular, o
computador, a casa, os moveis, o veiculo quebrado, etc. Porém, tal principio, ainda que
em outra medida, também se aplica a indenizacdo do dano moral, significando buscar
alcancar em maior grau possivel um valor compativel com a magnitude do dano,

geralmente em dinheiro, mesmo que aproximativa e imperfeita.

Diversas pesquisas sélidas ja foram produzidas sobre o tema da quantificagdo do dano
moral no Brasil.’2 Nessa linha, e considerando que o valor indenizatério do dano moral
serve para recompor em alguma medida a dignidade da vitima (ja que o dano moral
decorre da clausula geral de tutela da pessoa), os critérios de quantificacdo devem aferir
o nivel/grau/magnitude do dano, potencializando a concretude da justica corretiva,

buscando em maior grau recompor o equilibrio quebrado pela atuacao danosa.

9 Ibid, p. 439.

10O Cddigo Civil de 2002 (Lei Federal 10.406/2002) estabelece, em seu artigo 944, que “a indeniza¢do mede-
se pela extensao do dano”.

11 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, Tomo XXII, 22 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1958.
p- 183.

12 Tem-se como exemplo: COUTO, Igor Costa; SALGADO, Isaura. Pesquisa Jurisprudencial: Os critérios
quantitativos do dano moral segundo a jurisprudéncia do STJ. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 1,
jan-mar./2012; SANTANA, Héctor Valverde. A fixacao do valor da indenizagio por dano moral. Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 44, n. 175, jul./set, p. 21-40, 2007; SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral
indenizavel. 5° ed. Salvador: JusPodivm, 2015; SANTOS, Romualdo Baptista dos. Critérios para a fixag@o
da indenizac¢ao por dano moral. 2009 In: CONGRESSO NACIONAL DE PROCURADOS DE ESTADO —
PGE-AL, 35, 2009, Alagoas. Disponivel em: <http://www.procuradoria.al.gov.br/ >. Acesso em: 26 mar.
2019.
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O STJ vem aplicando o chamado método bifasico na quantificacio do dano moral,
orientando que na primeira fase o juiz fixe o valor do dano moral tendo em vista outros
julgados sobre o mesmo assunto e na segunda aumente ou diminua o valor em face das
circunstancias do caso, como explicado no Recurso Especial n. 1127913/RS, de Relatoria

do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, publicado dia 05/08/2014:

O método bifasico, como parametro para a afericao da indenizacao por
danos morais, atende as exigéncias de um arbitramento equitativo,
pois, além de minimizar eventuais arbitrariedades, evitando a adog¢ao
de critérios unicamente subjetivos pelo julgador, afasta a tarifacao do
dano. Traz um ponto de equilibrio, pois se alcancard uma razoavel
correspondéncia entre o valor da indenizacao e o interesse juridico
lesado, além do fato de estabelecer montante que melhor corresponda
as peculiaridades do caso.3

Neste caso, o proprio STJ, seja pelo método bifasico, seja pelo que dispoe a Stimula 281,14
a qual estabelece que “a indenizacdo por dano moral nao esté sujeita a tarifacao prevista
na Lei de Imprensa”, ressalta a importancia de uma reflexao particularizada de cada
problema que chega ao Judiciario, ndo admitindo qualquer forma de pré-fabricagdo e
tarifacdo/tabelamento do valor dos danos morais, pois a tarefa de arbitrar a indenizacao
por dano moral deve ser uma tarefa individualizada para a vida da vitima, jamais

limitado a uma prova dos autos ou a um caso ja julgado.

Portanto, o desafio do aplicador do direito de danos estd em conhecer parametros para
quantificar a indenizacdo, e, embora “os danos morais nao sejam quantificaveis com
precisdo exata”,’s isso ndo afasta o desenvolvimento alguns critérios objetivos e em
harmonia com o ideal de prote¢do da vitima. Tais critérios, que serdo sucintamente
demonstrados abaixo, servem para investigar de forma séria o desequilibrio injusto nas
mais diversas dimensoes da vida da vitima, de modo a fixar de modo aproximativo a

“reparacgao” integral:

a) Afetacdo no mundo interior da vitima ou aquisicdo de problema psiquicos,
considerando a existéncia da perda do prazer de realizar atividades ou a aquisicao

de perturbacoes psiquicas. Sobre tal analise, o art. 223-G, inciso IV, da Lei n.

13 BRASIL. Supremo Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1127913/RS, Relator: Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, publicado dia 05/08/2014. Dizer o Direito. Manaus, 2016.

14 BRASIL, Supremo Tribunal de Justica. Sttimula 281. A indenizagdo por dano moral ndo estd sujeita a
tarifagdo prevista na Lei de Imprensa. Revista do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, v. 177, n. 16, p. 19-
61, maio de 2004.

15SANTOS, Romualdo Baptista dos. Critérios para a fixagdo da indenizag@o por dano moral. 2009. In:
CONGRESSO NACIONAL DE PROCURADOS DE ESTADO - PGE-AL, 35, 2009, Alagoas. Disponivel
em:<http://www.procuradoria.al.gov.br/>. Acesso em: 26 mar. 2019, p. 17.
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13.467/2017 (Reforma Trabalhista) caminha nesse sentido ao preceituar que o juiz
devera avaliar “os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissao”;

b) Afetacao navida familiar ou nos afazeres domésticos. Sobre tal anélise, o art. 223-
G, inciso IV, da Lei n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) caminha nesse sentido ao
preceituar que o juiz devera avaliar “os reflexos pessoais e sociais da acao ou da
omissao”;

c) Perda de projetos de vida. Sobre tal anélise, o art. 223-G, inciso IV, da Lei n.
13.467/2017 (Reforma Trabalhista) caminha nesse sentido ao preceituar que o juiz
devera avaliar “os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissao”

d) Nivel de sofrimento da vitima. Sobre tal andlise, o art. 223-G, inciso II, Lei n.
13.467/2017 (Reforma Trabalhista) diz que o juiz devera avaliar “a intensidade do
sofrimento ou da humilhacao”;

e) Duracao do sofrimento. Sobre tal anilise, o art. 223-G, inciso IV, da Lei n.
13.467/2017 (Reforma Trabalhista) caminha nesse sentido ao preceituar que o juiz
devera avaliar “a extensao e a duracao dos efeitos da ofensa”;

f) Repercussoes no mundo exterior da vitima, no ambiente social e familiar, seu
espirito de participacao nos movimentos comunitarios. Sobre tal analise, o art. 223-
G, em seus incisos IV e XII, da Lei n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) caminha
nesse sentido ao preceituar que o juiz devera avaliar “os reflexos pessoais e sociais
da acdo ou da omissao” e “o grau de publicidade da ofensa”;

g) Quantidade de bens juridicos e interesses violados.

h) A possibilidade de recomposic¢ao/recuperacdo do dano psiquico, fisico, a imagem,
a honra, etc. Sobre tal analise, o art. 223-G, inciso III, da Lei n. 13.467/2017
(Reforma Trabalhista) caminha nesse sentido ao preceituar que o juiz devera avaliar
“a possibilidade de superacao fisica ou psicologica”;

i) Grau de ofensa ao bem juridico.¢

3. A crise da reparacao integral do dano moral

Neste topico, a pesquisa demonstrara a crise relacionada ao principio da reparacao
integral do dano no campo do dano moral, crise essa que curiosamente nao existe no
ambito do dano material. Em outras palavras, embora todos os ramos do direito sejam

marcados pela primazia das relacoes existenciais sobre as patrimoniais (ser sobre o ter),”

16 BONNA, Alexandre Pereira. Identificacdo e quantificacdo do dano moral: fundamentacdo da decisdo
Jjudicial a partir na perspectiva juridica e ética da lei natural. 2018. Tese de Doutorado (Doutorado em
Direito). Instituto de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Para, Belém, 2018. p 109-113.

17 Isso nao significa que as relagdes patrimoniais ndo tenham importancia, mas sim que “vai operar-se uma
inversao, e o ser converter-se-a no elemento mais importante do binémio” Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 91.
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nao existem razoes racionais/éticas/juridicas para que quando se fala em dano moral,

uma série de critérios surjam para mitigar o valor da indenizacao a ser paga a vitima.

Em respeito ao principio da restitutio in integrum, o qual fundamenta a busca do valor
indenizatério em uma visao humanista, critica-se a lei n. 13.467/2017 (denominada de
reforma trabalhista, que alterou e acrescentou dispositivos na Consolidacao das Leis do
Trabalho — CLT), por diversas razoes. Primeiro, o art. 223-G, § 1° prevé que o juiz fixe o

valor indenizatério conforme o salario do trabalhador.8

O referido dispositivo legal afronta a base humanista do direito de danos em diversas
dimensoes: a) acentua uma prevaléncia de relacoes patrimoniais em detrimento de
relagoes existéncias, onde o bem juridico vale mais em relacdao a quem ganha mais, causa
intmeras outras distorcdes; b) promove quebra da isonomia em relacao ao direito do
jurisdicionado de ter seu conflito (seu dano) julgado e valorado da mesma forma perante
o Judiciario, independentemente de sua condicdo social ou salario; ¢) promove uma
impossibilidade de qualquer racionalidade que dé respaldo, por exemplo, a um
funcionario que ganha um saldrio minimo de uma grande multinacional receber
aproximadamente R$ 50.000,00 (50 vezes o valor do tltimo salario) pela perda de uma
perna (ofensa gravissima) enquanto que o engenheiro da mesma multinacional que
percebe R$ 10.000,00, pela mesma lesao, receba R$ 500.000,00, como se o valor da
pessoa humana no tocante aos bens necessarios para o seu florescimento e realizacao

tivesse que ver com a posi¢ao ou status ocupado na sociedade.

Além do mais, o ordenamento juridico deve ter como epicentro a tutela da pessoa
humana. Portanto, ao imputar os fracassos empresariais as indenizacgoes justas pagas aos
trabalhadores e limita-las, a lei em comento vai no caminho exatamente oposto ao da
civilistica contemporanea, aumentando a protecao patrimonial dos empregadores em
detrimento da tutela da pessoa humana, quando o adequado seria que as categorias do
direito privado se adequassem “aos novos valores, na passagem de uma jurisprudéncia

civil dos interesses patrimoniais a uma mais atenta aos valores existenciais”.»9

18 Art. 223-G, § 1°: “Limite de 3 (trés) vezes o tltimo salario da vitima para ofensa de natureza leve; 5 (cinco)
vezes o Ultimo salario para ofensa de natureza média; 20 (vinte) vezes o Gltimo salario para ofensa de
natureza grave e 50 (cinquenta) vezes o tltimo salario para ofensa de natureza gravissima”.

19 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introduc¢do ao direito civil constitucional. 3° ed. Trad. Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 33.
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Discorda-se também da anélise do grau de culpabilidade do ofensor, presente no Recurso
Especial n. 959.70 do STJ,2° possibilidade prevista no art. 223-G, inciso VII da lei n.
13.467/2017 (reforma trabalhista), e no art. 944, paragrafo anico do CC/2002,2 visto
que a perspectiva eminentemente compensatoria olha apenas para a vitima e o seu
menoscabo, desequilibrio e perda em relagao aos bens existenciais, de modo que apenas

na perspectiva punitiva/pedagogica/preventiva/educativa tal parametro tem relevancia.

Discrepa-se também da anélise calcada na capacidade econémica do ofensor,?? prevista
inclusive como critério de quantificacao no art. 223-G, inciso XI, da lei n. 13.467/2017
(reforma trabalhista), e do contexto economico do pais,?? em principio, porque o
elemento nuclear do direito de danos é a recomposicao do equilibrio - de forma perfeita
ou aproximada — da vida da vitima, em nada tendo importancia a capacidade economica

do ofensor ou 0 momento econémico vivenciado pelo pais.

Na mesma linha, absolutamente infundados os critérios previstos no art. 223-G, incisos
VIII, IX e X, da lei n. 13.467/2017 (reforma trabalhista), que asseveram que o juiz deve
estar atento a existéncia de “ocorréncia de retratacao espontanea”, “o esforco efetivo para
minimizar a ofensa” e “o perdao, tacito ou expresso”. Embora tais condutas sejam
virtuosas e necessarias do ponto de vista ético, contribuindo para um melhor viver em
sociedade e até mesmo para atenuar o dano, o fato é que nao diminuem o menoscabo
sofrido pela vitima, ndo o tornam menos importante, nem tampouco devem autorizar o
juiz a reduzir equitativamente o valor da indenizacdo compensatoria, na medida em que
o principio que rege a compensacao é a restituicao integral e o dano injusto sofrido pela
vitima nao deve ser suportado pela mesma caso haja pedido de desculpas ou retratacao.
Em outras palavras, uma vez que o leite é derramado, o braco é amputado, a humilhacao
¢é consumada, os salarios sao atrasados e/ou o abandono afetivo é realizado, o juiz deve

centrar sua andlise exclusivamente na magnitude do dano sofrido pela vitima.

20 “Na anélise da intensidade do dolo ou do grau de culpa, estampa-se a fun¢ao punitiva da indenizacdo do
dano moral, pois a situacdo passa a ser analisada na perspectiva do ofensor, valorando-se o elemento
subjetivo que norteou sua conduta para elevagio (dolo intenso) ou atenuacio (culpa leve) do seu valor,
evidenciando-se claramente a sua natureza penal, em face da maior ou menor reprovagao de sua conduta
ilicita” Cf. BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. REsp: 959790 ES 2007/0055491-9. Relator Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino. Data de Julgamento 26/04/2011, Terceira Turma, Data da Publica¢io
06/05/2011.

21 “Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Gnico. Se houver excessiva
desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao”.
22 Aponta Antonio Jeova Santos: “A situacdo econdmica, tanto do ofensor, como da vitima diz respeito,
sobretudo, a sua solidez econdmica. Seja qual for a preferéncia doutrinaria do julgador, a situagdo econémica
de quem causa dano moral também assume importante rol” (SANTOS, Antonio Jeovi. Dano moral
indenizavel. 5° ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 156).

23 Neste sentido: “O julgador deve estar situado e sintonizado no contexto econdmico do Pais. Deve ter em
conta os males do custo social brasileiro. Ter em conta a situacdo média das empresas, dos fornecedores de
bens e servigos” (Ibid, p. 149).
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Analogicamente, o CDC, entre os arts. 8° e 10, estabelece a obrigacao do fornecedor de
produtos e servicos que apo6s a inser¢do do mesmo no mercado de consumo obter
conhecimento do seu alto grau de periculosidade, deve imediatamente comunicar as
autoridades competentes e os consumidores, contudo, a jurisprudéncia é pacifica que tal

conduta em nada afeta o dever de indenizar em toda a abrangéncia do dano.

Ademais, a crise da reparacao integral do dano moral também sofre os influxos de um
Judiciario inchado e massificado, o qual se socorre a sentencas e acordaos padronizados
para julgar os conflitos, mesmo ciente de que é preciso reconhecer diferentes valores
indenizatorios para pessoas distintas em razao da magnitude do dano, como por exemplo
na diferenca que deve existir na compensacao da perda da perna de um escritor em
comparacao com a de um esportista. Por este motivo, rechaca-se a pratica judiciaria
voltada para uma fixacdo do “quantum” indenizatério de forma automatica e
padronizada em total desconsideracao as miltiplas formas de realizacdo humana, ja que

cada “sujeito é tnico, irrepetivel e distinto”.24

H4 outro elemento da aludida crise, que carece de um rigor académico mais forte, mas
que sera explicado discutido em breves linhas a seguir. Diz respeito a preconceitos por
parte dos julgadores, que criam categorias de seres humanos, onde uns valem mais que
outros, tal como no Admiravel Mundo Novo de Aldous Huxley. Tal fato pode ser inferido
a partir das indenizagoes extremamente baixas em casos de dano moral por perda de
ente querido, quando o falecido fazia parte do sistema penitenciario, os valores girando
em torno de R$ 35.000,00,>5 R$ 30.000,00,26 R$ 40.000,00,27 R$ 50.000,00,28
enquanto em outros casos de morte (pessoas de fora do sistema prisional), o valor

indenizatoério varia entre R$ 300.000,00 e R$ 500.000,00.29

Diante disso, poderiam dizer que o valor indenizatério baixo é consequéncia do polo

passivo ser o Estado. Contudo, tal raciocinio ndo prospera, haja vista que quando a

24 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizdvel. 5° ed. Salvador: JusPodivm, 2015. P. 175-176.

25 ESTADO deve indenizar filho de preso morto em presidio, fixa TJ-MT. Consultor Juridico, Sao Paulo,
2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/>. Acesso em: 07/09/2020.

26 ESTADO é condenado a indenizar companheira de detento por morte em presidio. JORNAL JURID, [s.
L], o5 de jul. de 2019. Disponivel em: <https://www.jornaljurid.com.br/>. Acesso em: 07/09/2020

27 ESTADO dever4 indenizar por morte dentro de presidio: Mae de preso que morreu por suposta queda de
beliche receberd R$ 40 mil. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte, 15 de mai. De
2019. Disponivel em: <https://www.tjmg.jus.br/>. Acesso em: 10/07/2018

28 JUIZ determina indenizacdo de R$ 100 mil a familiares de preso morto dentro de penitenciaria no RN:
Mae e filho de detento morto em janeiro de 2017, durante rebelido na Penitenciaria Estadual do Seridd,
deverdo receber R$ 50 mil cada, por danos morais. Gi RN, Natal, 2019. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/>. Acesso em: 10/09/2019.

29 STJ aumenta em mais de R$ 400 mil indenizacdo por morte de ciclista. Consultor Juridico, Sao Paulo.
2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/>. Acesso em 12/08/2018.
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protecao é patrimonial nao ha qualquer alivio ou mitigacdo de valores indenizatérios que
condenam o Estado, com cifras que chegam normalmente a R$ 1.300.000,00,3°
R$ 15.000.000,00,3t R$ 16.000.000,00, R$ 24.000.000,0032 ¢ R$ 80.000.000,00.33
Assim, as desapropriacoes realizadas pelo INCRA, entre 2011 e 2016, segundo a AGU,
geraram gastos "com juros compensatorios em torno de 978 milhoes, enquanto o valor

principal girou em torno de 555 milhdes".34

Todo este contexto de crise se reflete na formacao de uma percepg¢ao preconceituosa em
nossa jurisprudéncia acerca da litigancia por danos morais. E a observacdio, um tanto
incerta, de que haveria uma “industria dos danos morais” que deveria ser contida.
Buscando sistematizacdo neste conceito, é valido observar o que afirma Flavia Portella

Piischel, para quem a industria dos danos morais é:

A percepcao segundo a qual haveria no Brasil um excesso de agoes
judiciais propostas por supostas vitimas, as quais estariam, na verdade,
interessadas em lucrar com o recebimento de altos valores concedidos
pelo Poder Judiciario a titulo de reparacao por danos morais.35

Esta é uma percepcao formada pelo senso comum, sem o devido amparo empirico.
Quando devidamente analisado, ndo se sustenta. Em pesquisa encabecada pela autora
supracitada, constatou-se que as indenizagbes que ultrapassam o valor de R$
100.000,00 (cem mil reais) nao passam de 3% de todos os casos coletados,3¢ o que
permite concluir, em suma, a busca por ganhos elevados nao é, para efeitos de politica
legislativa, uma preocupacdo real, pois ela ja é modulada pelos processos de

quantificacao realizados na pratica dos tribunais.3”

30 MEDEIROS, Angelo. Municipio bancara indenizacio milionaria por desapropriacio de 4rea no litoral do
SC. Poder Judiciario de Santa Catarina, Florian6polis, 2018. Disponivel em: <https://portal.tjsc.jus.br/>.
Acesso em 03/07/2018.

31 PREFEITURA é condenada a pagar R$ 15 milhdes pela desapropriacdo do mocambo. Patos Hoje, Patos
de Minas, 2010. Disponivel em: <https://www.patoshoje.com.br/>. Acesso em 15/ 07/ 2018.

32 NAZARETH, Lucione. Juiz manda prefeitura pagar indenizacio de R$ 16 milhdes de reais por
desapropriacio de area em VG. VG Noticias, Varzea Grande, 2019. Disponivel em
<https://www.vgnoticias.com.br/>. Acesso em 03/08/2018.

33 INCRA deve indenizar donos da fazenda Teijin. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/>. Acesso em 03/08/2019.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 2332. Rel. Ministro Roberto
Barroso. Julgado em 17/05/2018. Distrito Federal, 2018.

35 PUSCHEL, Flavia Portella. O problema da “indistria dos danos morais”: Senso comum e politica
legislativa. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo (Org.). Pensar o Brasil: problemas nacionais a luz do Direito.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 389-403. p. 390.

36 Ibid, p. 395. Para uma leitura completa da pesquisa coordenada por Flavia Portella Piischel, sugerimos a
andlise de PUSCHEL, Flavia Portella et al. A quantificagio do Dano Moral no Brasil: Justica, Seguranca e
Eficiéncia. Série Pensando o Direito, Brasilia, n. 37, 2011. Disponivel em: <http://pensando.mj.gov.br/>.
Acesso em: 10 de janeiro de 2018.

37 Ibid, p. 400-401.
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Em outros trabalhos, ja apontamos que essa percepc¢ao é ainda mais alongada na prética,
ndo abarcando apenas o as hipdteses de busca por indeniza¢des milionarias, mas
também uma tentativa desenfreada de fazer com que tudo seja considerado dano moral
para satisfacdo dos interesses ilegitimos de litigantes.3® E o que justifica que, na
perspectiva de limitar a configuracao desmedida do dano moral, imponham-se filtros

como o chamado mero aborrecimento ou mero dissabor do cotidiano.

Por todo o apontado, percebemos que a crise na reparacao dos danos morais nao é uma
questao nova e ataca todos os seus dominios. O contexto de crise econémica, aliada com
o fato de que as formas mais tradicionais de reparacao dos danos extrapatrimoniais
geralmente se traduzem em pectinia, tendem a aprofundar a crise rumo a um recuo na

protecao juridica existencial da pessoa.
4. Projecoes para o dano moral no pés-pandemia

Este artigo nao busca abordar as consequéncias de alguma legislacdo nova, imposta pela
pandemia, sobre a responsabilidade civil por danos morais, mas, por outro lado, discutir
formas como os danos morais, como tratados hoje, podem ser afetados pelo raciocinio

estabelecido no contexto de crise econdmica iminente.

Deveria a pratica da responsabilidade civil por danos morais ser modificada em alguma
medida? Diversas vezes, nosso Judiciario é colocado diante desta questao e decide atuar
positivamente, intervindo socialmente e aplicando microcorre¢oes sociais e econdmicas

as quais nao tem nenhum controle.

Um exemplo do que queremos apontar esta no recente julgado do Tribunal de Justi¢ca do
Distrito Federal e dos Territorios — TJDFT que tratou de caso de responsabilidade por
danos morais em caso de inadimplemento contratual. O tema é bastante discutido na
jurisprudéncia superior,39 mas o que € interessante notar é a mencao explicita a
pandemia da COVID-19 como referencial para a contencao de um determinado tipo de

postura dos litigantes nestes tipos de casos. Vejamos trecho da ementa:

38 PENNA, Jodo Vitor; VERBICARO, Dennis; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. O mito da indastria do
dano moral e a banaliza¢ao da protecao juridica do consumidor pelo judicirio brasileiro. Revista de Direito
do Consumidor, v. 26, p. 75-99, 2017, p. 89.

39 Existe entendimento do Superior Tribunal de Justica — STJ e de diversos Tribunais no sentido de que o
mero inadimplemento contratual ndo configura, em si, dano moral, devendo se dispor de provas para a
configuracdo da les@o extrapatrimonial. Como exemplo, citamos: BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Acoérddo no REsp1.399.931 - MG (2013/0281903-4). Relator: Min. Sidnei Beneti. Julgado em 11/02/2014.
CONJUR, Sao Paulo, 2014. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/>. Acesso em 10/08/2020.
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APELACAO. INSTRUMENTO PARTICULAR DE CESSAO DE
DIREITOS. COMPRA E VENDA DE IMOVEL. PROCURACAO EM
CAUSA PROPRIA (IN REM SUAM). OBRIGACOES ACESSORIAS
NAO ADIMPLIDAS. IMPOSTOS. TAXAS. IPTU. TLP. INSCRICAO EM
CADASTRO DE INADIMPLENTES. COISA JULGADA. ALCANCE.
DISPOSITIVO. SENTENCA. DANO MORAL NAO CONFIGURACAO.
(...) 4. Este voto foi elaborado em pleno cerco sanitério - quarentena -
provocado pela pandemia da doenga covid-19. O Poder Judiciario,
nesta dificil fase existencial da humanidade, precisa rever nao s6 o
conceito de dano moral, construido com excesso de voluntarismo nas
ultimas décadas, mas, também, os valores fixados em alguns casos.
Nao é justo nem é razoavel impor ou manter condenagées por dano
moral para qualquer 4timo de sensibilidade. Negocios sdo atividades
da vida cotidiana e inadimpléncia contratual ndo gera, como regra,
dano moral. 5. Havera, como decorréncia desta pandemia, um
aumento exponencial dos litigios por inadimpléncia contratual e nao
s6. O Poder Judiciario, como nunca, serd chamado para impedir que o
coronavirus transforme a sociedade em uma barbarie. E preciso conter
o animo de se ganhar reparacao econémica por qualquer desconforto,
por qualquer desvio de tempo til, por qualquer intolerancia. E quando
for cabivel e inafastavel a reparacao, os valores deverao ser fixados de
maneira razoavel, proporcional, parcimoniosa, considerando,
também, o contexto da economia brasileira e mundial e nao os valores
sem critérios dos pedidos que chegam aos Juizes.4°

O julgado pode ser um prentincio do que esta por vir. Muito além de questionar a questao
do dano moral diante de inadimplementos contratuais, ele atribui ao Poder Judiciario o

papel quase heroico de intervir na sociedade, retirando-a da plena barbarie.

O Judiciario, porém, nao possui esse papel. Dentro de um sistema de direitos, cabe ao
Judiciario o papel de garantir dentro das relacoes particulares o exercicio regular destes
direitos, protegendo-os de intervencdes indevidas.4 Ele ndo intervém na sociedade; isto
é o papel dos gestores de politicas publicas que, especialmente, detém as informacoes
pertinentes para realizar a intervencao. O juiz olha para o conflito e para as partes, com
0s seus respectivos atos e danos causados. Ele nao esta de posse dos dados reais como é
possivel intervir e aliviar os impactos gravissimos da crise, que estao de posse dos

gestores publicos; estes que nao vem medindo esforcos para estabelecer medidas de

40 Para conferir na integra: BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Acérddo
n.1246280, 07018205320198070009, Relator(a): DIAULAS COSTA RIBEIRO, 82 Turma Civel, Julgado em:
29/04/2020, Publicado em: 13/05/2020.

41 A defesa de que o Direito Privado — cuja racionalidade imanente € a justica corretiva — nao é um espaco
de politica, devendo se concentrar na relagio entre as partes, é exposta por Ernest Weinrib. A despeito de
alguns exageros, o autor possui insights importantes que devem ser levados em conta em nossa dogmatica
(WEINRIB, Ernest J. The Idea of Private Law. Cambridge: Harvard University Press, 1995. p. 210-211).
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socorro no contexto da pandemia, com as diversas Medidas Provisorias e Leis de

flexibilizacdo das relagoes privadas, bem como com a concessao ampla de crédito.

Diante de todo este contexto, em que as medidas de socorro e interveng¢ao nas relacoes
econdmicas foram pensadas e implementadas pelos 6rgaos competentes, serd que o
Judiciario ainda tera um papel na flexibilizacdo da garantia de incolumidade nestas
relacoes? Entendemos que é muito provavel que esta intervencao seja desordenada e

acabe gerando mais injustica do que correcao e protecao as relacoes particulares.

A intervencdo anunciada pelo julgado do TJDFT é bem direcionada, devendo o
Judiciario trabalhar para conter o “animo de se ganhar reparacdo econdémica por
qualquer desconforto” e considerar no processo de fixacao dos valores das indenizacoes
o “contexto da economia brasileira e mundial”. Tais elementos correspondem a duas
questdoes muito sensiveis no tratamento dos danos morais, que se ligam a duas
fragilidades da prépria natureza da reparacdo extrapatrimonial. Se ligam a forma é
colocado o julgador a raciocinar acerca do direito a reparacao de danos através de dois
processos de avaliacao distintos, mas interligados: a) a identificacdo do dano indenizavel
no caso; b) a quantificacdo do valor da indenizacao, ou seja, a conversao em peciinia da
lesao extrapatrimonial, como é a técnica utilizada na maioria dos casos de indenizacao

por danos morais.

Queremos a seguir discutir estas duas questdes, ndo apenas em razao do julgado acima
apontado em si, mas especialmente porque entendemos que estes serdo fatores
intensamente afetados pela racionalidade imposta pela crise pés-pandemia e que, em
razdo da fragilidade propria do instituto dos danos morais, pode ser alvo de um
recrudescimento na protecao dos valores existenciais.4> O julgado do TJDFT nao é o

problema, é apenas uma primeira manifestacdo, um elemento de diagndstico.

Cada um desses processos denota sensiveis fragilidades dos danos extrapatrimoniais, e
diante destas fragilidades a propria expansao da sua protecao acaba sendo afetada. Estes

problemas nao sao novos e sao continuidades das questoes que apontamos no tépico

42 Nao somente estas questdes sensiveis sdo relevantes no contexto p6s-pandémico. Outra forma como a
pandemia da COVID-19 afetou inegavelmente os danos morais é na sua situacio probatéria com o
impedimento legal da configuracdo do dano moral presumido (dano moral in re ipsa) nos casos de
responsabilidade civil do transportador aéreo. Pela recente Lei n°® 14.034/2020, que corresponde a
conversdo em Lei da Medida Provisoria n°® 925, foi introduzido o art. 251-A no Cédigo Brasileiro de
Aerondutica cujo teor trata explicitamente do dever da vitima de “demonstracdo da efetiva ocorréncia do
prejuizo e de sua extensao”, fato este que em diversos casos é dificil ou as vezes impossivel por parte dos
ofendidos. Para uma primeira analise critica deste dispositivo, cf. PENNA, Jodo Vitor. Danos
extrapatrimoniais e pds-pandemia: notas criticas sobre a lei 14.034/20. Portal Migalhas, [s. l.], 13 ago.
2020. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/>. Acesso em: 7 set. 2020.
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anterior. Mas precisaremos aborda-las dentro do contexto da crise econdmica pds-

pandemia para uma visualiza¢ao inicial do que est4 por vir.

4.1. A expansao do mero aborrecimento

A nocao de que os danos morais ndo podem se confundir com meros aborrecimentos e
dissabores do cotidiano nao é nova. Como exemplo, tal questdo ja foi objeto do
Enunciado n. 159, da IIT Jornada de Direito Civil, ocorrida em 2004, com o seguinte teor:
“O dano moral, assim compreendido todo dano extrapatrimonial, ndo se caracteriza

quando ha mero aborrecimento inerente a prejuizo material”.

O objetivo desta construcdo doutrinéria é o que os danos morais nao sejam banalizados
e conservem um nucleo conceitual protetivo mais rigido. Como referéncia para

explicacdo da questao, vejamos o que expoe Sergio Cavalieri Filho:

Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicologico do individuo, causando-lhe afli¢coes, angtstia e desequilibrio
em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade
exacerbada estao fora da 6rbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da
normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre os amigos e até no
ambiente familiar, tais situacdes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o
equilibrio psicolégico do individuo. Se assim nao se entender, acabaremos por banalizar
o dano moral, ensejando ac¢oes judiciais em busca de indenizacoes pelos mais triviais

aborrecimentos.43

Esta ideia, porém, possui contornos muito incertos. Nao € claro o que, na pratica, conta
como mero dissabor ou aborrecimento do cotidiano e as linhas de distin¢ao com os danos
morais sdo muito ténues. Ainda, os doutrinadores ndo vém se preocupando em definir
conceitualmente esta categoria, talvez sob a perspectiva de que abarcariam casos muito
pequenos, cuja pretensao indenizatoria talvez se confundisse com uma ma-fé ou exagero

da parte litigante.

43 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 93.



civilistica.com || a. 11. n. 2. 2022 || 15

Diante disto, o mero aborrecimento entra em um contexto de expansao, reduzindo — sob
pretexto de combater a alegada “industria dos danos morais” — a garantia de reparacao

de violacoes que, em situacoes normais, deveriam ser protegidas.+4

Seguimos o entendimento de Flavio Tartuce:

Um dos grandes desafios praticos relativos ao dano moral diz respeito
a sua presenca no caso concreto, especialmente pelo fato de que, nos
ultimos anos, um filtro tornou-se muito forte na pratica
jurisprudencial brasileira, qual seja a afirmacdo de que os danos
morais ndo se confundem com os meros transtornos ou
aborrecimentos sofridos pela pessoa no seu dia a dia, na sua vida
cotidiana. A afirmacao surgiu com o fito de evitar que o instituto caia
em descrédito, como geralmente se argumenta na pratica. Todavia,
parece-me que, da forma como vem sendo aplicado, o efeito tem sido
justamente o oposto, pois o filtro tornou-se muito espesso, fazendo
com que casos que deveriam ser tidos como reparaveis deixassem de
sé-lo.45

Incentivado pelo combate a alegada “industria dos danos morais”, este processo de
descrédito do dano extrapatrimonial ji4 estava em curso, especialmente quanto a
violacoes de menor tamanho ou cujas violagoes sdo tao corriqueiras e internalizadas que

deixam de ser visualizadas, como é o caso do dano pela perda do tempo 1til.

Vislumbramos, porém, que a crise econémica poOs-pandemia deve aprofundar a
problemética, estabelecendo um contexto de reducdo cada vez maior dos casos de danos
morais e freando um processo de tutela da pessoa estabelecido desde a Constitui¢do de
1988.

Um abalo mundial, com isolamento, sofrimento, perdas amigos e parentes, apreensao
pode elevar o padrao de desconforto que os juizes consideram indenizavel. Afinal, o juiz

¢ um ser humano envolvido no seu seio social, na sua comunidade, que sente na pele os

44 Em um pequeno artigo, Amanda Flavio de Oliveira expde a inversdo gerada pela expansdo da ideia: “A
verdade é que pode ter sido criada a ‘indistria do mero aborrecimento’ no Brasil. O Judiciirio nacional,
ainda que nfo o perceba, pode estar enviando estimulos ao mercado de que vale a pena ser negligente com
os consumidores ou descuidado com os produtos e servicos que fornece. Do ponto de vista da
competitividade entre as empresas, esse incentivo pode ser nefasto, muito mais do que o da alegada
‘indtistria do dano moral’. E sabido que fornecer produtos e servicos seguros e de boa qualidade custa caro.
E igualmente notério que o custo de se respeitar os padrdes da lei é repassado no preco. Contudo, se o
desrespeito nao é punido economicamente, o produto inseguro e de qualidade duvidosa se torna mais barato
e tende a ganhar mercado por esse motivo” (OLIVEIRA, Amanda Flavio de. A industria do mero
aborrecimento. Conselho Federal da OAB (site), 2016. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/>. Acesso
em: 20 jan. 2017).

45 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume tinico. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2018. p. 301
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influxos das transformacodes economicas, culturais, politicas, juridicas e sociais. Em
outras palavras, se antes da pandemia diversas situagoes envolvendo atrasos de voo,
desvio produtivo, vicios reiterados de produtos e servicos, dentre outras, ja vinham
sendo consideradas como mero dissabor, com o baque sofrido pelo Brasil e pelo mundo,

a tendéncia é o plexo de situacgoes consideradas mero aborrecimento cresca.

Os problemas com isso sdo diversos e devemos aponta-los.4 O primeiro deles é que a
expansao da ideia de mero aborrecimento é desorientada e realizada em caso a caso,
permitindo que nao existam linhas minimamente claras sobre o que devem contar como
danos morais em uma situacao concreta. Isto porque a maioria dos casos de mero
aborrecimento nao chegam nas cortes superiores pela propria natureza das acoes — em
razao dos valores da causa, as demandas por violagoes de pouco tamanho geralmente sao
remetidas para os juizados especiais — e a uniformizacao jurisprudéncia nestes casos é
muito fragilizada. O problema que segue é que o proprio conceito de mero aborrecimento
continua indeterminado, fornecendo pouca seguranca aos litigantes quanto aos direitos

e deveres que possuem.

Em segundo lugar, o fundamento para uma forte preocupacdo com barrar a confusao
entre danos morais e meros dissabores, ou seja, a alegada “induastria do dano moral”, é —
como anteriormente tratamos — uma preocupacao exagerada ou até irreal, baseada em
um senso comum pratico, nunca empiricamente comprovado. Isto porque nao existe, de
fato, uma prova de que a grande quantidade de ac¢ées de indeniza¢iao por danos morais
seja derivada de uma conduta de méa-fé dos litigantes, e ndo de pessoas que estejam
movimentada por um sentimento legitimo de justica. Referenciando novamente Flavia

Portella Piischel:47

Uma vez que os valores baixos das reparacoes dificilmente podem ser
considerados estimulo a propositura de acGes com objetivo de
enriquecimento, é preciso considerar a possibilidade de que o grande
namero de acoes seja simplesmente reflexo de um niimero maior ainda
de violacgoes de direitos nao patrimoniais.

46 Para uma critica mais solida a nocao de mero aborrecimento e de industria do dano moral, Cf.: PENNA,
Jodo Vitor; VERBICARO, Dennis; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. O mito da induastria do dano moral e
a banalizacdo da protecdo juridica do consumidor pelo judicidrio brasileiro. Revista de Direito do
Consumidor, v. 26, p. 75-99, 2017.

47 PUSCHEL, Flavia Portella. O problema da “indudstria dos danos morais”: Senso comum e politica
legislativa. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo (Org.). Pensar o Brasil: problemas nacionais a luz do Direito.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 389-403. P. 398
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Por fim — e também o ponto mais importante, consequéncia do que anteriormente foi
levantado —, nao é possivel ser insensivel a mensagem que a expansao do conceito leva
as relacoes privadas, em geral. Com um aumento das hipdteses acobertadas pelo mero
aborrecimento, a informacao passada ao sujeito violado é o de ele devera suportar o risco
vinculado aquela atividade danosa que nao foi desenvolvida por ele, produzindo uma

distribuicao inversa dos riscos dos danos.

Esta informacao, juntamente com o dever se suportar algumas perdas sendo direcionado
ao ofendido, leva a uma flexibilizacao da protecao juridica da pessoa, em desacordo com
a tendéncia constitucional. Nas relagoes negociais e consumeristas, levar a precarizacao
dos servicos em detrimento do dever de seguranca dos sujeitos participantes na relagao
juridica, tendendo os agentes economicos a preocupar-se menos com a prestacao
adequada dos servicos e do cumprimento regular dos negocios, em detrimento do lucro

e dos ganhos.

O que podemos concluir com essas criticas para o contexto pés-pandemia? Com estas
linhas nao queremos fornecer uma critica que leve ao abandono completo da figura do
mero aborrecimento — questdo que deve ser tratada com maior cuidado —, mas
especialmente defender que o contexto de crise econdmica nao é uma boa justificativa
para aprofundamento da expansao do mero aborrecimento. Isto porque em um contexto
de fragilidade econémica é facil impor aos sujeitos mais frageis na relacdo — como é o
caso classico dos consumidores — a necessidade de suportar a flexibilizagdo de normas e
a perda de direitos. Sao nestes contextos, porém, que o papel do Judiciario na afirmacao
dos direitos e das garantias minimas protetivas da pessoa é mais evidente e deve ser
invocado com maior forca. Cabe ao Judiciario servir de espacgo para a prote¢ao dos mais
frageis diante da iminente flexibilizacdo econdmica e politica imposta pela agenda do

mercado em tempos de crise.

4.2. A situacao economica dos ofensores

Diante do que se vislumbra em um contexto pés-pandemia e tendo em conta a ja
instaurada crise da reparacao dos danos morais e do principio da reparacao integral, o

processo de quantificacao deste tipo de indenizacao é mais um alvo facil.

O questionamento que surge ¢ se a situacao economica e social do pais deve influenciar
no processo de quantificacao das indenizacoes por dano moral, como o julgado analisado

nos induz a pensar.
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Este questionamento precisa ser destrinchado com cuidado. Quando ele é levantado —
como € o caso do julgado do TJDFT —, o argumento serve para que o quantum
indenizatorio seja reduzido e que os ofensores — geralmente empresas — nao sejam muito
afetados em sua atividade, ja economicamente debilitadas pela crise. Dificilmente este
argumento seria levantado em favor da vitima e de um aumento do valor das

indenizacoes.

Como tal, o que essa reducao representa? Ela é uma forma de mitigacao do principio da
reparacao integral do art. 944 do Codigo Civil, levando-se em conta a situagao econémica

das partes.

Este nao é um critério novo. A situacao econdmica do ofensor e da vitima como critério
de mensuracdo do dano moral j4 ¢ discutida h4 muito pela doutrina. E possivel observar
o critério em diversas anélises doutrinarias+® e em decisoes judiciais. O critério compde,
inclusive, a segunda fase do chamado método bifasico, proposto pelo Min. Paulo de Tarso
Sanseverino e popularizado em diversos julgados recentes do STJ.49 Ja foi, inclusive,
legislativamente previsto no ja mencionado art. 223-G da CLT, em seu inciso XI, que
indica que o juiz, ao apreciar o pedido de indenizagcdo por danos extrapatrimoniais,

considerara “a situacgio social e econdmica das partes envolvidas”.

Mesmo ja sendo bem conhecido, seu conceito e a forma como pode influenciar processos
de quantificacdo sao questoes incertas e de dificil analise.5° O critério possui diversas
formas como pode se manifestar e uma delas é a possibilidade de reduzir o valor de

indenizacoes em razdo da fragilidade econdmica do ofensor.

48 Como exemplos, conferir: FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD,
Nelson. Novo Tratado de responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.241-242; SANTOS, Antdnio
Jeova. Dano moral indenizavel. 5° ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 156; SANTANA, Héctor Valverde. A
fixacdo do valor da indenizacdo por dano moral. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 44, n. 175,
jul./set, p. 21-40, 2007.p. 35.

49 De acordo com o Min. Sanseverino, sdo quatro os critérios que devem ser levados em conta: a) a gravidade
do fato em si; b) a culpabilidade do agente; c) a eventual culpa concorrente da vitima e; d) a condigao
econdmica das partes (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacgdo integral: indenizagao
no Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 288-289).

50 Para uma anélise aprofundada das formas de manifestacao do critério na pratica da responsabilidade civil
e na quantificacio de indeniza¢des, com uma proposta de analise com base na nog¢éo de justica distributiva.
Cf. PENNA, Joao Vitor. A situag¢do econémica das partes como critério distributivo na quantificacao das
indenizagoes. Orientadora: Pastora do Socorro Teixeira Leal. 2018. 93 f. Dissertacao (Mestrado em Direito)
Instituto de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Para, Belém, 2018. Disponivel em:
<http://repositorio.ufpa.br/>. Acesso em: 07 de setembro de 2020.
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A natureza prépria do critério é a limitacao da reparacao integral — e, como tal, reparacao
do préprio principio de justica corretivas! tao caro a responsabilidade civil. Tal limitacao
deve ser vista com cuidado, pois ela implica em retirar do ofendido um pouco da sua
compensacao, ou seja, fazer com que o ofendido tenha que suportar uma parte do dano
que lhe foi injustamente imposto. A razao do porqué deve a vitima suportar este encargo

nao é evidente.

Isto porque, novamente, o Judiciario, perante as relacdes privadas, ndo é um espaco de
promocgao de politicas publicas de tratamento de danos. O juiz possui um olhar restrito
a lide, ao conflito levado a sua analise, tendo poucos elementos para julgar se aquela
politica de reducao de indenizacao se justifica em um sentido consequencialista. Assim,
em um contexto em que o governo nao vem medindo esforcos para aliviar os impactos
da crise sobre as empresas, com diversas Medidas Provisorias e Leis de flexibilizacao das
relacoes privadas, com a concessao de crédito e auxilios; sera que estas empresas
devidamente socorridas devem ainda contar com a benevoléncia judicial para, além de

tudo isto, ainda terem que arcar menos com os danos que elas mesmas causaram?

A tnica forma como vislumbramos ser possivel haver esta limitacdo da incidéncia da
reparacdo integral — e da justica corretiva — é a aplicacdo da ideia de justica distributiva.52
Esta forma de raciocinio implicaria na distribuicao proporcional dos encargos dos danos
conforme as pessoas que melhor consigam suporté-los, o que eventualmente pode fazer
com que os ofensores nao sejam integralmente chamados para suportar tais encargos —

como ¢ a regra propria da justica corretiva.

Ocorre que esta distribuicdo deve ser orientada por um critério. Se o critério de

distribuicdo for econdémico, para esta distribuicdo proporcional funcionar e ser

51 Justica Corretiva é, na concepcao de Aristoteles, a de justiga aplicada as relac6es entre individuos que se
encarrega na retificacdo dos injustos surgidos tanto nas transag¢des voluntarias (como os contratos) quanto
nas involuntarias (como no roubo e no dano). Ela se contrapoe a Justi¢a Distributiva que é a forma de justica
preocupada com a distribuicdo dos bens e dos encargos sociais entre os membros da comunidade e tendo
em vista seus méritos relevantes. A exposicao aristotélica sobre a justica € um modelo muito influente na
formacao dos ordenamentos juridicos ocidentais e, muito além da mera sistematizacao dos significados da
ideia de Justica, podem ser interpretados filosoficamente como compondo a racionalidade estruturante do
Direito em si. Um bom exemplo desta leitura das formas de Justica é encontrado em The Idea of Private
Law, de Ernest Weinrib.

52 Existe longo debate sobre a possibilidade de aplicacao da racionalidade da justica distributiva ao Direito
Privado, sendo Ernest Weinrib um dos principais defensores da sua negagao, sendo o Direito Privado como
um todo e a Responsabilidade Civil em especial uma prética de justiga corretiva. Aliamo-nos, porém, com a
corrente que defende a aplicacao excepcional da racionalidade distributiva, especificamente quando se esta
diante de contextos em que as relagoes privadas traduzem desigualdades que se tornam evidentes além da
superestrutura e acabam afetando a interacao dos individuos em si. Neste sentido, para uma discussao mais
aprofundada do tema, Cf. PENNA, Joao Vitor. A situag¢@o econémica das partes como critério distributivo
na quantificagdo das indenizagdes. Orientadora: Pastora do Socorro Teixeira Leal. 2018. 93 f. Dissertagio
(Mestrado em Direito) Instituto de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Para, Belém, 2018.
Disponivel em: <http://repositorio.ufpa.br/>. Acesso em: 07 de setembro de 2020.
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considerada justa, deve o ofensor estar em condicao economica deficiente e também a
vitima se encontrar em condicao de poder suportar este dano, ou seja, estarmos diante

de uma desigualdade em que a balanca acaba pesando mais para o lado do ofensor.

Nas relagdes economico-privadas tradicionalmente levadas a discussao judicial, porém,
este dificilmente sera o caso. Especialmente tendo em vista todas as medidas de socorro
financeiro e juridico operadas pelo Governo diante da pandemia, é muito improvavel,
por exemplo, que um consumidor se encontre em condicao social e econdmica mais fragil
que a empresa causadora dos danos para justificar a possibilidade de relativizacao da

reparacao integral.

5. Conclusoes

Concluindo estas breves linhas, buscamos tracar alguns apontamentos e projecoes
acerca de pontos que podem ser afetados na responsabilidade civil por danos moral em

razao da crise econdmica instaurada pela pandemia do COVID-19.

A crise é inevitavel e ja esta instalada. Porém, no afa de aliar-se a sociedade no
enfrentamento dela, ndo pode o Judiciario recorrer a saidas faceis e frageis, que podem,
a despeito de seu nobre objetivo, reduzir a prote¢ao da pessoa e auxiliar na precariza¢ao

das relacdes negociais privadas.

Projetamos como duas possiveis fontes de influéncia da crise sobre os danos morais a
expansao do mero aborrecimento e a limitacdo ou reducao do quantum indenizatério
sob a justificativa da situacdo econdmico, pois estas ja eram questoes centrais dentro de

um contexto anterior em que a reparacao dos danos morais ja se encontrava em crise.

Nao encontramos, porém, razoes para que o contexto de crise pés-pandemia justifique a
relativizacdo, a reducdo ou a limitacdo de protecOes existenciais constantes no

instrumental da responsabilidade civil por danos morais.

Quanto a expansao do mero aborrecimento, argumentamos que o aumento dos casos de
perdas que, por qualquer motivo, nao merecem tutela judicial é sinalizar em favor da
precarizacao das relacoes negociais e diminuicao da incidéncia do dever de cuidado para
com as potenciais vitimas naquela relacao. Isto porque se exclui da esfera de tutela um
determinado conjunto de perdas de menor tamanho, derivada de atos geralmente

reiterados.
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Por sua vez, quanto a quantificacdo das indenizacoes por dano moral, ndo vislumbramos
fundamento teorico coerente para justificar que o processo de estabelecimento do
quantum seja afetado pela crise econémica pds-pandémica. O raciocinio desenvolvido
para limitar o valor de uma indenizacdo no pds-pandemia invoca raciocinios que
superam a demanda em si e que nao estao dentro do espectro de possibilidade anélise do
magistrado que, ao permitir uma relativizacao da reparacao integral, afeta a vitima e faz
com que ela suporte o dano, sem nenhum beneficio coligado. Afinal, quem, na maioria
dos casos, recebeu diversos beneficios em forma de medidas de socorro foram as
empresas, geralmente envolvidas nas discussoes em questdo gerando danos e que
poderiam invocar a situagdo econdmica do pais como referéncia para reducao do seu

dever compensatorio.

Em ambos os casos, o que se tem é uma certa benevoléncia com o ofensor, como se o
dano fosse derivado da situacao pandémica em si e ndo da intervencao ilicita na seara
juridica da pessoa. Tal postura pode levar a reducao da protecdo da pessoa e de seus
direitos existenciais, que perde espaco diante da protecdo do patrimonio — que,

curiosamente, nao enseja as mesmas discussoes.
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