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    PREFÁCIO




     1. Sobre o autor.




    Tenho tido o privilégio de acompanhar de perto a trajetória do Guilherme desde quando ele ainda cursava a graduação em Direito, na PUC/RS. Fui seu orientador de TCC e também em trabalho de Iniciação Científica. Depois novamente nossos caminhos se cruzaram por ocasião do seu mestrado e, algum tempo depois, em seu doutorado, sempre na mesma instituição de ensino e igualmente na condição de orientador. Em duas oportunidades foi bolsista de instituições de fomento de pesquisa – FAPERGS e CNPQ. Em todas essas ocasiões, Guilherme demonstrou um brilhante espírito acadêmico: interessado, intelectualmente curioso, pesquisador nato, inteligente, dedicado e estudioso. Como resultado, todas as suas experiências acadêmicas foram aprovadas com louvor e grau máximo, por bancas rigorosas e qualificadas. Ou seja, um orientando perfeito, a quem pouca orientação é necessária e muito se tem a aprender com suas pesquisas próprias e intuições perspicazes.




    Sua vencedora trajetória acadêmica naturalmente antecipava seu sucesso também na vida profissional, exercendo já há alguns anos a coordenação do Curso de graduação em Direito e também do Curso de Pós-Graduação em Direito Civil e Processual Civil, ambos da Faculdade Dom Bosco de Porto Alegre, onde também é Professor. É também sócio-fundador de excelente escritório de advocacia na capital gaúcha.




    Assim, foi com muita honra que aceitei o gentil convite para prefaciar a edição comercial da tese que tão exitosamente ele defendeu, intitulada “Iguais, mas diferentes: o uso de tabelas jurisprudenciais desenvolvidas por inteligência artificial para compensação pecuniária dos danos corporais no direito brasileiro”.




    2. Sobre o tema.




    De muitas décadas para cá os danos extrapatrimoniais, por estarem diretamente vinculados à pessoa, passaram a ser cada vez mais valorizados, tanto no exterior quanto no Brasil. Controvérsias, contudo, existem sobre vários aspectos, como terminologia (danos extrapatrimoniais, imateriais, não materiais, morais, à pessoa?), estrutura (categoria única ou tipos específicos de danos diversos?), quantificação (como estimar o inestimável?; caso se optar por uma padronização, esta deveria ser obra do legislador ou do judiciário?).




    Especialmente em relação à valoração ou quantificação dos danos extrapatrimoniais percebe-se uma preocupação maior, pelos seus reflexos práticos.1 Em razão dos interesses protegidos não ensejarem uma avaliação precisa ou uma estimação incontroversa, as divergências judiciais e as críticas doutrinárias são inevitáveis. Nesse tema, dois são os objetivos maiores: garantir uma compensação justa e completa para a vítima desse tipo de dano, considerando todas as peculiaridades da sua situação (“equidade vertical”), mas ao mesmo tempo assegurar que valores semelhantes sejam alcançados para todas as vítimas que se encontrem em situação idêntica ou muito assemelhada2 (“equidade horizontal”).




    Preocupações e análises sobre esses aspectos são frequentes na experiência estrangeira, especialmente no que se refere à quantificação dos danos corporais – danos à integridade psicofísica. Nesse contexto, o papel do juiz é de primeira linha, pois não se desenvolveram tabelamentos legislativos de valores em nenhum país– embora em alguns casos (v.g., alguns estados norte-americanos) haja limites máximos, fixados em lei, para valores indenizatórios. As tabelas existentes no direito comparado são referenciais: ou se baseiam em precedentes jurisprudenciais, ou concedem ao juiz um papel preponderante na fixação final da compensação devida.




    Uma característica que acomuna toda a área da responsabilidade civil no direito comparado consiste na grande contribuição da jurisprudência para o seu desenvolvimento. Juízes, não legisladores, constituem o verdadeiro motor da evolução da responsabilidade civil. Essa participação dos juízes nessa tarefa de “dar conteúdo vivo às normas”3 revela-se ainda mais intensa na questão da valoração/quantificação dos danos extrapatrimoniais, especialmente os corporais, porque a ausência de critérios legais objetivos de valoração desse tipo de dano é uma característica comum aos ordenamentos jurídicos, o que acarreta uma certa insegurança jurídica e esfumaça a fronteira entre a legítima discricionariedade judicial e uma intolerável arbitrariedade dos juízes.




    A função compensatória da responsabilidade civil não é facilmente efetivada quando se trata de danos corporais (dommage corporel), como são chamados na França; danos biológicos, na Itália; personal injury, no sistema da common law4; ou danos físicos, no direito argentino5. A dificuldade consiste em que é impossível observar, satisfatoriamente, o princípio da reparação integral6, pois não há como se dizer que com uma determinada quantia estaria devidamente compensada a perda de um olho ou a fratura de uma perna.




    Diante dessa dificuldade/impossibilidade, inexiste uma prática homogênea nos diversos países. Ao menos dentro de um mesmo ordenamento jurídico, porém, a maior homogeneidade possível é imperativa, especialmente diante do natural sentimento básico de justiça, segundo o qual casos iguais devem ser julgados de forma semelhante.




    Na ausência de textos legislativos que fixem valores ou tetos indenizatórios, inexoravelmente caberá ao juiz o arbitramento do valor desse tipo de danos, observando, porém, uma certa principiologia. O princípio que deve permanentemente orientar o juiz continua sendo o da reparação integral, em seu duplo sentido, de que deve reparar/compensar todo o dano sofrido pela vítima, mas nada mais do que o dano. E, pelo princípio da concretude, deve-se observar todas as peculiaridades do caso concreto, examinando-se os danos efetivamente sofridos por aquela específica vítima. 




    Para atender esses dois objetivos – compensar integralmente o dano corporal, de forma igualitária, e também considerar as particularidades do caso concreto – um número crescente de países adota um procedimento surgido inicialmente na França. Trata-se de um procedimento executado em duas etapas: a primeira é feita mediante a aplicação de uma tabela, a partir das informações fornecidas pela perícia médica; a segunda exige a subsequente intervenção corretiva do juiz. A primeira visa garantir uma solução homogênea, segundo a qual situações iguais devem ser resolvidas de forma semelhante, enquanto a segunda fase procura garantir a personalização da indenização à luz das peculiaridades que distinguem o caso individual.7




    Sugarman8 denomina horizontal equity a primeira etapa e vertical equity a segunda, mas adverte que nenhuma das duas é de fácil aplicação. A primeira noção indica que danos iguais devem ser compensados de forma igual, com o que se concorda. Todavia, o autor questiona se a perda da perna tem o mesmo valor para quem é um corredor amador e para quem leva um estilo sedentário de vida. Na sequência, refere que também a vertical equity, segundo a qual quem sofreu danos mais graves deve receber valores mais elevados, por vezes desperta algumas inquietações. Perquire, por exemplo, se a cegueira é pior do que a paraplegia, ou se perder um braço é pior do que perder uma perna. E, mesmo que se entenda que, por exemplo, uma tetraplegia é pior do que uma cegueira total, a questão que se coloca é quanto mais? 




    Do direito francês recebemos a melhor elaboração do princípio romano da restitutio in integrum, normalmente expresso em três axiomas: (i) “tous les préjudices”, (ii) “rien que les préjudices”, (iii) “les préjudices in concreto”9, entre nós divulgados por Paulo Sanseverino como (I) função compensatória (todo o dano deve ser ressarcido), (II) função indenitária (nada mais do que o dano deve ser ressarcido), e (III) função concretizadora (o dano concretamente sofrido pela vítima em particular, com todas as suas peculiaridades, deve ser levado em consideração).10




    Atuando essa base principiológica no caso de arbitramento dos danos corporais em geral, o sistema francês adota um procedimento em duas etapas. A primeira envolve a área médica. Uma vez estabilizado e consolidado o estado de saúde da vítima, cabe ao médico perito não só descrever o déficit físico da vítima, mas também atribuir-lhe um percentual, denominado “taxa de incapacidade permanente parcial”. Para realizar essa tarefa, o perito usualmente recorre a uma ampla tabela de deficiências, elaborada pela área médica, que lista as diversas deficiências e sugere, para cada uma delas, uma taxa referencial. A segunda etapa consiste no arbitramento judicial do valor monetário correspondente àqueles percentuais fixados na primeira etapa. Este cálculo é geralmente feito por meio de um método específico, denominado ‘le calcul au point’, que consiste em multiplicar a taxa de incapacidade da vítima pelo valor do ‘ponto’ correspondente. O valor de um ponto varia de acordo com dois fatores, aumentando de forma diretamente proporcional ao grau de invalidez e diminuindo à medida que aumenta a idade da vítima.11 Essas tabelas referidas não são obrigatórias nem oficiais, mas a Cour de Cassation as reconhece como uma ferramenta útil para uma desejada harmonização do setor.




    O método francês influenciou notavelmente o modelo italiano, como se percebe da descrição dada por Patrizia Ziviz12 ao funcionamento deste. De fato, o grau de comprometimento da integridade psicofísica da vítima é medido em termos percentuais, através de uma escala desenvolvida pela ciência médica. Os pontos de incapacidade permanente, graduados de 1 a 100, são então relacionados a valores monetários correspondentes a cada ponto de incapacidade. Esses valores são identificados com base em precedentes jurisprudenciais e são flexíveis, pois aumentam à medida que se eleva o percentual de incapacidade e diminuem à medida do avanço da idade da vítima. Uma vez estabelecido pelo perito médico o percentual de incapacidade sofrida pela vítima, o juiz - por meio da tabela - consegue obter uma primeira indicação do valor correspondente ao dano corporal. Tal montante poderá/deverá, então, ser modificado pelo julgador, através de uma análise detalhada, a partir das circunstâncias particulares do caso concreto. Para se tentar garantir alguma objetividade e padronização, a jurisprudência italiana acabou dando origem a verdadeiras tabelas de reparação, que são adotadas pelos magistrados de determinadas regiões (a mais difundida é a de Milão13), para quantificar o valor dos danos corporais, lá chamados de biológicos.




    Na Inglaterra, diante das dificuldades de se indicar valores objetivos para os danos corporais (personal injuries), em 1992 o então Judicial Studies Board, atualmente Judicial College, elaborou um Guidelines for the assessement of general damages in personal injury cases. Trata-se de uma obra de sistematização da jurisprudência que serve de interessante guia para a quantificação dos danos corporais. Um grupo de trabalho pesquisou exaustivamente a jurisprudência britânica em busca de casos envolvendo danos corporais, identificando tipos de danos, as quantias fixadas (valores máximos e mínimos) e as particularidades do caso que foram levadas em consideração para a quantificação dos danos. Em seguida, procedeu-se a uma sistematização, com a elaboração de uma tabela em que todas as partes do corpo humano, bem como suas funções, estão contempladas. O sucesso das referidas guidelines (diretrizes) foi imediato, sendo atualizadas constantemente. Conquanto elas sirvam apenas como orientações, pois não têm força de lei, são rotineiramente observadas não só pelos julgadores, mas também pelas seguradoras e pelas partes e seus advogados, quando procuram fazer um acordo.




    Na Alemanha, os juízes de primeira instância desfrutam de grande discricionariedade14 no arbitramento de compensação por danos corporais15, autorizados pelo §287 da ZPO (Código de Processo Civil alemão), embora em grau de recurso se possa verificar se os limites de um arbitramento razoável foram respeitados, à luz de casos semelhantes, ou se foram levadas em consideração todas as circunstâncias relevantes do caso.16 Para facilitar a equidade horizontal, desde o final da década de 1950, alguns doutrinadores vêm elaborando tabelas, informando os valores e circunstâncias dos casos decididos (chamadas Schmerzensgeldtabellen17). A ampla utilização e relevância destas compilações privadas têm, de alguma forma, controlado a discricionariedade judicial, fornecendo elementos para uma padronização, respeitando, porém, as circunstâncias individuais de cada caso.18




    Percebe-se, assim, que enquanto franceses e italianos recorrem a uma metodologia que exige a participação de peritos médicos, em uma primeira fase, assumindo o julgador o protagonismo apenas na segunda fase, os juízes alemães e ingleses não recorrem a perícias médicas para arbitrar o valor indenizatório de lesões corporais19, utilizando-se preferencialmente de tabelas de valores jurisprudenciais envolvendo lesões semelhantes.




    Ainda que o uso de tais expedientes possa garantir uma certa harmonização interna em determinado país, a diversidade de fatores culturais, econômicos, filosóficos, além dos jurídicos, faz com que haja grande discrepância entre os países, quanto a valores concedidos para lesões semelhantes. Para demonstrar essas diferenças, Sugarman20 referiu que o país onde os montantes mais altos são praticados é os Estados Unidos (que usualmente concede valores indenizatórios vinte vezes superiores à média europeia), devido às suas peculiaridades, principalmente a atuação do júri nesses casos. Estudo publicado em 2010 divulgou dados de diversos ordenamentos jurídicos europeus, comparando valores concedidos para graves danos físicos assemelhados – quadriplegia (quase que unanimemente identificado com o mais grave dano que alguém pode sofrer). Os valores mais elevados em cada jurisdição foram os seguintes, na cotação do euro de 2006: na Dinamarca, a indenização foi fixada em 88.500 euros, na Suécia em 122.000 euros, na Holanda em 192.000 euros, na Inglaterra em 409.000 euros, na Alemanha em 614.000 euros, na Itália em 1.024.000 euros.21 Estudo um pouco mais recente, publicado em 2015, também constatou essas discrepâncias. Identificou-se que Irlanda, Itália e Inglaterra chegaram a fixar montantes dez vezes superiores aos da Dinamarca e da Grécia, para semelhantes lesões. Áustria e França ficavam substancialmente no meio.22




    No direito brasileiro, como sabemos, não há uma tabela semelhante a essas em uso no direito comparado, mas há uma nítida influência dessas experiências sobre a concepção do chamado método bifásico, desenvolvido inicialmente na tese doutoral de Paulo de Tarso V. Sanseverino e depois por ele utilizada e divulgada na seara jurisdicional, especialmente junto ao STJ, influenciando os demais tribunais pátrios. Sanseverino sugeriu o arbitramento das indenizações por danos extrapatrimoniais em duas etapas. A etapa inicial teria em vista os montantes arbitrados em casos similares, observando-se as diretrizes da coerência e da isonomia; a segunda fase leva em conta as peculiaridades do caso em julgamento, observando-se o princípio da concretude ou concreção. Na primeira fase “arbitra-se o valor básico ou inicial da indenização, considerando-se o interesse jurídico atingido, em conformidade com os precedentes jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos)”. Atende-se, assim, ao princípio da igualdade de tratamento de casos semelhantes, que exige que “situações distintas sejam tratadas desigualmente na medida em que se diferenciam”. 23 Na segunda fase, “procede-se à fixação definitiva da indenização, ajustando-se o seu montante às peculiaridades do caso com base nas suas circunstâncias”.24.




    A metodologia europeia, especialmente na vertente inglesa, além do método bifásico, inspirou a elaboração de uma tabela de precedentes sobre danos não patrimoniais, com indicação dos valores adotados em cada caso, projeto este de iniciativa do Núcleo de Inovação e Administração Judiciária (ligado à Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul/Ajuris), no ano de 2020. Os dados indicam o tipo de prejuízo, bem como os montantes mínimos e máximos arbitrados, a permitir que o julgador compare os precedentes com as peculiaridades do caso sob sua análise. Trata-se de um programa de computador, disponível ao público interno do Tribunal de Justiça, e que mediante sucessivos cliques permite rapidamente a localização de precedentes semelhantes ao caso em julgamento, economizando tempo precioso de pesquisa jurisprudencial. 25




    Pois bem. Guilherme, em sua obra, após passar em revista, de forma aprofundada, essas experiências estrangeiras, procurou inovar e avançar, como bom acadêmico que é. Para tentar resolver um problema importante que há décadas inquieta o mundo jurídico, invoca a tecnologia do presente e do futuro, qual seja o uso da inteligência artificial, para, em suas palavras, “potencializar os ganhos até então obtidos com o desenvolvimento do método bifásico. Na primeira fase, a inteligência artificial formaria tabelas jurisprudenciais com uma ampla gama de precedentes sobre a espécie de dano corporal a que se pretende indenização, a partir de uma nova classificação taxonômica, proposta pela presente pesquisa, apontando valor mínimo, mediano, máximo e a média. Na segunda fase, o julgador faria adequação do valor base ao caso concreto, aplicando novos critérios encontrados no direito comparado, para além dos já usuais na tradição jurídica brasileira.” A ideia é que essa tecnologia faça constante varredura na jurisprudência, formando banco de precedentes, organizados em forma de catálogo, a fim de que o julgador possa facilmente comparar – com dados permanentemente atualizados – o caso a julgar com aqueles do catálogo, de forma a observar a equidade horizontal, sem desobrigá-lo, porém, de examinar as particularidades do caso para a definitiva fixação do valor devido (equidade vertical).




    O tema é apaixonante, o que fez com que esse prefaciador se estendesse além do conveniente. É hora de deixar o leitor se deliciar com a obra prefaciada.




    Eugênio Facchini Neto




    Doutor em Direito Comparado (Florença/Itália), Mestre em Direito Civil (USP). Professor Titular dos Cursos de Graduação, Mestrado e Doutorado em Direito da PUC/RS. Desembargador do TJ/RS.
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    1. INTRODUÇÃO




    Um casal ingressou com uma ação judicial postulando uma indenização por dano moral em face de uma pizzaria após um deles sujar sua camisa com um sachê de ketchup. Em outro episódio, após o caixa de uma rede de fast food em um shopping center se recusar a limpar uma mesa na praça de alimentação, o cliente demandou judicialmente postulando uma indenização por dano moral. Ainda, uma paciente, que teve uma guia de exames com a data vencida recusada pelo laboratório, sentiu-se habilitada a postular uma indenização por dano moral. Felizmente, todos perderam. A ordem jurídica vigente, todavia, ganhou um novo problema com o qual deve se preocupar.




    Após uma absoluta negação à possibilidade de compensação pecuniária por violação de interesses extrapatrimoniais no direito brasileiro, viu-se o surgimento de inúmeros novos danos indenizáveis. A ausência de critérios científicos e o desenvolvimento acelerado da matéria afeita aos danos extrapatrimoniais promoveram um efeito inesperado: colocaram-se em risco direitos fundamentais que deram origem à extensão da responsabilização em vez de protegê-los. O fenômeno acabou conhecido como “a indústria do dano moral”, a partir da qual houve um crescimento exponencial de demandas dessa natureza.




    Como forma de evitar o rápido e desenfreado crescimento do número de novos processos, algumas decisões judiciais deixavam de acolher os pedidos sob o argumento de que os “meros dissabores do quotidiano” não deveriam ser indenizados. A judicialização das idiossincrasias do convívio social encontrava espaço na ausência de uma definição científica ou de uma caracterização precisa do conteúdo dos “danos morais”. Os efeitos nefastos dessa situação continuam presentes na realidade forense. O “dano moral” é apontado pelo Conselho Nacional de Justiça como assunto com um dos maiores números de demandas em todas as repartições e instâncias do Poder Judiciário.




    O desenvolvimento da disciplina dos direitos da personalidade acabou despontando como uma importante referência para definição dos contornos dos danos extrapatrimoniais indenizáveis. A partir dela, pode-se afirmar que os assim denominados “danos morais” ganharam feições mais objetivas no caminho de uma caracterização dos danos extrapatrimoniais à pessoa. A constitucionalização do direito civil e a assim denominada virada copernicana também foram determinantes para a construção de bases sólidas de proteção à pessoa e suas emanações por intermédio da disciplina da responsabilidade civil.




    Mesmo com contornos mais objetivos da caracterização de danos extrapatrimoniais, persiste como problema a inexistência de critérios racionais de quantificação das indenizações. Os modelos tarifários que antecederam a Constituição Federal de 1988 deixaram de ser aplicados por ofenderem a dimensão de dignidade da vítima e ocasionarem uma quebra na isonomia indenitária. Noutras palavras, apesar da previsão de valores idênticos para idênticas situações danosas, a legislação deixava de considerar as peculiaridades relacionadas à forma como o dano iria reverberar na esfera existencial da vítima. Assim, apesar da aparente igualdade formal das indenizações, a aplicação do modelo tarifário causava desigualdades indenitárias materialmente injustificáveis. Com isso, passou-se à adoção de um modelo aberto de indenização, com o quantum equitativamente arbitrado pelo julgador.




    O modelo de indenização equitativa inaugurou um novo problema: discrepâncias significativas nos valores arbitrados nas indenizações concedidas. Em alguns casos, a simples submissão de uma demanda ao reexame por instância superior, ou mesmo pelo Superior Tribunal de Justiça, resultava em dobra do valor da indenização ou redução pela metade. As dificuldades afeitas à aplicação dos critérios propostos pela doutrina e pela jurisprudência somente passaram a ser superadas a partir do desenvolvimento científico do assim denominado método bifásico, proposto pelo Ministro Paulo de Tarso Vieira Sanseverino na obra denominada Princípio da Reparação Integral26.




    A aplicação do método bifásico é envolta por críticas e por dificuldades operacionais, embora o procedimento seja reconhecido como uma importante ferramenta para superar o casuísmo e o subjetivismo do julgador. Na primeira fase do método, objetiva-se a busca de precedentes envolvendo a espécie de dano a que se pretende fixar o valor da indenização. Na segunda fase, faz-se o ajuste do valor encontrado ao caso concreto. Como superar as dificuldades afeitas à aplicabilidade do método bifásico e, consequentemente, avançar na perspectiva de melhor quantificação de danos extrapatrimoniais indenizáveis?




    Em razão da amplitude do tema, foi preciso delimitar o ponto de partida para enfrentamento do problema. Assim, a presente pesquisa examina a problemática em perspectiva ampla em relação aos danos extrapatrimoniais, mas delimita metodologicamente a hipótese submetida à afirmação ao âmbito dos danos corporais como espécie de danos extrapatrimoniais indenizáveis.




    A presente tese é guiada pela linha de pesquisa do Programa de Pós-Graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, que desafia a eficácia e efetividade dos direitos fundamentais no âmbito do Direito Público e do Direito Privado. Pode-se afirmar que um dos principais pontos de contato entre os dois ramos do direito está na disciplina da responsabilidade civil. Assim, a presente pesquisa está comprometida em investigar, a partir do direito comparado, como estabelecer critérios de caracterização e de quantificação de danos corporais indenizáveis no direito brasileiro. O trabalho orienta-se a partir do fenômeno do desenvolvimento de tabelas jurisprudenciais para compensação de danos corporais no direito francês, italiano e inglês. Também desafia o conhecimento de outras ciências a fim de aferir a possibilidade do uso de inteligência artificial para o desenvolvimento de uma tabela jurisprudencial para compensação de danos corporais no direito brasileiro.




    Do ponto de vista da forma de abordagem, convém advertir que a presente pesquisa não promove uma análise tecnocêntrica do problema, ou seja, que tem a tecnologia como base ou como centro. Ao revés, a pesquisa ocupa-se de apontar uma solução para um problema jurídico que tem como ponto de partida os danos extrapatrimoniais indenizáveis. Utiliza-se com predominância o método dedutivo, pois parte de teorias, princípios e leis gerais, reconhecidamente verdadeiros e indiscutíveis, para formalizar conclusões – que devem ser verdadeiras – através da lógica. Eventualmente, será adotado o método dialético a fim de compreender as mudanças ininterruptas e o desenvolvimento progressivo da regulação jurídica no âmbito das novas tecnologias. A metodologia procedimental empregada, em primeiro plano, é histórica, uma vez que investiga categorias jurídicas e institutos desde o seu surgimento até o estado atual. Também será utilizado o método comparativo a fim de identificar similitudes e divergências no que diz respeito ao ordenamento jurídico brasileiro em comparação com os ordenamentos jurídicos francês, italiano e inglês.




    Quanto à metodologia interpretativa utilizada, adota-se predominantemente a interpretação tópico-sistemática, entendendo o ordenamento jurídico como um sistema aberto de princípios e regras. Sob a perspectiva de procedimentos e técnicas, a pesquisa é bibliográfica, pois se vê redigida a partir de obras já publicadas, tais como livros, periódicos especializados, assim como material de suporte disponibilizado na rede mundial de computadores.




    A presente tese pretende confirmar ou refutar a hipótese acerca da possibilidade do uso de inteligência artificial para o desenvolvimento de tabelas jurisprudenciais que garantam uma isonomia indenitária dos danos corporais no direito brasileiro. Entre as várias abordagens que o tema suscita, fez-se a análise dos modelos de indenizabilidade dos danos corporais e da metodologia disposta nas assim denominadas tabelas jurisprudenciais, nas tradições jurídicas objeto de estudo e comparação.




    Estruturalmente, a pesquisa é dividida em duas partes.




    Na primeira, examina-se o desenvolvimento dos danos extrapatrimoniais no direito brasileiro, em perspectiva problematizada, sobretudo quanto aos aspectos da caracterização e da quantificação. Após uma análise crítica dos critérios usuais para quantificação dos danos extrapatrimoniais, a pesquisa prossegue estabelecendo uma comparação entre os modelos de indenizabilidade dos danos corporais no direito brasileiro, italiano, francês e inglês.




    O principal objetivo dessa análise é demonstrar que os modelos de tipicidade, semitipicidade ou atipicidade de danos extrapatrimoniais indenizáveis estão sujeitos ao mesmo problema posto na presente pesquisa, afeito às dificuldades de caracterização e de quantificação dos danos extrapatrimoniais indenizáveis. Nesse sentido, se o problema é o mesmo, é de extrema relevância analisar como cada tradição jurídica busca superá-lo. Assim, buscou-se aproximação com experiências bem-sucedidas que comportem aplicação no ordenamento jurídico brasileiro. A primeira parte da pesquisa é encerrada com uma síntese comparativa entre os modelos de indenização estudados.




    Na segunda parte, em um primeiro momento, investiga-se o fenômeno do uso de tabelas jurisprudenciais para quantificação dos danos corporais em perspectiva comparada, mantendo-se a análise delimitada aos ordenamentos jurídicos italiano, francês e inglês. O estudo das tabelas revela um importante protagonismo jurisprudencial e o desenvolvimento de uma expertise na caracterização e na quantificação de danos corporais que vem sendo aperfeiçoada ao longo das últimas décadas. O estudo das tabelas jurisprudenciais é realizado na perspectiva da metodologia de quantificação dos danos corporais indenizáveis, buscando uma aproximação com o modelo brasileiro, inclusive no âmbito do microssistema trabalhista, a partir de uma síntese comparativa.




    Em um segundo momento, propõe-se um modelo inédito e inovador de compensação pecuniária dos danos corporais no direito brasileiro a partir do uso de inteligência artificial para a construção de tabelas jurisprudenciais. Essas tabelas jurisprudenciais seriam capazes de alcançar ao julgador um amplo espectro de precedentes no momento de fixação do valor da indenização. Nesse sentido, a partir das similitudes e diferenças entre as tradições jurídicas estudadas, percebeu-se que o direito brasileiro dispõe de um mecanismo que pode ser mais bem desenvolvido para enfrentar o problema posto: o método bifásico. O método bifásico de quantificação dos danos extrapatrimoniais, embora de timidez prática, mas de inegável ganho em cientificidade, vem encontrando novos adeptos nos últimos anos. As dificuldades práticas de aplicação e operação do método podem ser facilmente superadas com o uso da inteligência artificial.




    Há uma perspectiva de potencialização dos ganhos do método bifásico, também, a ser alcançada graças a uma nova classificação taxonômica dos danos corporais no direito brasileiro, proposta pela presente pesquisa a partir de critérios encontráveis no direito comparado, sobretudo na Inglaterra. A partir desses novos critérios, na segunda etapa de aplicação do método bifásico, a quantificação final da indenização permitiria alcançar uma isonomia indenitária no âmbito dos danos corporais, com identificação de particularidades do caso concreto e da vítima, de modo a alcançar indenizações uniformes e homogêneas, mas que considerem as peculiaridades individualizantes de cada caso.




    O uso de inteligência artificial, assim, auxiliaria na formação de uma ampla gama de precedentes capazes de alcançar subsídios para fixação do valor base de indenização na primeira fase de aplicação. Posteriormente, o valor base seria adequado ao caso concreto, a partir, também, de novos critérios sugeridos pela pesquisa, cuja aplicação foi bem-sucedida no direito comparado e para os quais há compatibilidade com o modelo brasileiro.




    A pretensão da presente pesquisa não é de esgotar a temática. Pretende-se, a partir da proposta de um novo e inédito modelo de compensação pecuniária dos danos corporais, demonstrar como o uso de inteligência artificial pelo Poder Judiciário pode contribuir para o avanço na árdua tarefa de melhor caracterizar e, consequentemente, melhor quantificar os danos corporais em demandas de responsabilidade civil.




    A melhor caracterização dos danos corporais indenizáveis é alcançada pela classificação taxonômica dos danos corporais e consequentemente dos precedentes que estabelecem um valor de indenização para cada espécie, subespécie e derivação do dano. A melhor quantificação se dá pela ressignificação do método bifásico pelo uso da inteligência artificial na primeira fase de aplicação e pela utilização de novos critérios na segunda fase do método, que são capazes de garantir que a vítima tenha assegurado o direito à igualdade indenitária.




    O novo modelo ora proposto coloca na trincheira das idiossincrasias tecnológicas o julgador, que deverá assegurar que a responsabilidade civil possa, efetivamente, cumprir com uma das suas mais nobres funções: proteger e promover direitos fundamentais, zelando pela incolumidade da pessoa humana e suas emanações.




    




    

      

        	26 SANSEVERINO, Paulo de Tarso V. Princípio da Reparação Integral, 1ª edição. São Paulo: Editora Saraiva, 2010. E-book. ISBN 9788502152529. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502152529/. Acesso em: 19 out. 2022.



      


    


  




  

    2. A PROBLEMÁTICA DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS NO DIREITO BRASILEIRO




    Neste capítulo, será descrito, em perspectiva histórico-evolutiva, como o problema afeito aos danos extrapatrimoniais vem sendo enfrentado pelo direito brasileiro, sobretudo no que toca à dificuldade de conceituação, de caracterização e da adoção de critérios para quantificação, com posterior delimitação e ênfase relativamente aos danos corporais. Para tanto, revela-se indispensável a análise do paradoxo encontrado na prática forense entre os assim denominados “meros dissabores do quotidiano” em contraste com a chamada “indústria do dano moral”. Essa perspectiva descortina uma crise conceitual, experimentada pela disciplina da responsabilidade civil, no que toca aos danos extrapatrimoniais. E isso tem reflexos na eficácia da proteção dos direitos fundamentais pela responsabilidade civil.




    Na sequência, abordar-se-á a problemática relacionada à quantificação dos danos extrapatrimoniais, demonstrando a insuficiência dos critérios genéricos para arbitramento do quantum indenizatório, tais como as condições econômicas do ofendido e do ofensor, a extensão do dano e a vedação ao enriquecimento sem causa.




    Assim, a abordagem em perspectiva crítica realizada ao longo deste trabalho é feita com a pretensão de propor uma nova taxonomia de caracterização de danos que contribua para a construção de um novo modelo de compensação pecuniária27 dos danos extrapatrimoniais no direito brasileiro, com ênfase nos danos corporais, mediante a construção de uma tabela jurisprudencial com uso de inteligência artificial. Nas próximas linhas, será realizada uma análise descritiva e problematizada do estado da arte da matéria no direito brasileiro.




    2.1 Evolução do conceito e características dos danos extrapatrimoniais no direito brasileiro




    A disciplina da responsabilidade civil é um expressivo sinal de evolução do direito28, razão pela qual é adequado examinar ao menos alguns de seus traços essenciais em perspectiva histórico-evolutiva29. Nesse sentido, é importante salientar que, relativamente aos danos patrimoniais – ou materiais –, sempre se admitiu uma noção de reparabilidade, desde a República Romana, ainda que sob a forma de vingança privada.




    A Lei das XII Tábuas surgiu para ser um código de direito político, penal, religioso e de Direito Privado, ou, simplesmente, a codificação dos costumes (corpus omnis), um diploma legal que colocaria fim às arbitrariedades e resolveria conflitos30 entre as duas ordens de cidadãos romanos: patrícios e plebeus31. Através dela, a ideia de vingança privada pelo talião ganhou força de lei, com o intuito de determinar quando e em que situações a vítima tem o direito de retaliação32: si membrum rupsit ni eo pacit talio est33.




    Conforme Maynz34, na Lei das XII Tábuas eram conhecidas quatro espécies de delitos privados, quais sejam: furtum, rapina (vi bona rapta), damnum injuria datum e injuria. Nos delitos privados, faltava uma distinção nítida entre punição e ressarcimento do dano. Assim, a consequência jurídica do delito era apenas a punição do ofensor, que de alguma forma servia para satisfazer a vítima pelo dano sofrido35.




    Cometia furtum aquele que se apossava de uma coisa alheia móvel com o ânimo de lucrar, seja pelo uso ou pela posse. No furtum manifestum, a vítima do furto podia vingar-se do ladrão colhido em flagrante, vendendo-o, matando-o ou reduzindo-o à situação de escravo36. O nec manifestum se verificava quando o ladrão não era apanhado em situação de flagrância37. A rapina, por sua vez, surgiu com as guerras civis, no final do período da República. Tratava-se de um furto qualificado pelo ato de violência do ladrão. Assim, por meio de uma actio, a vítima podia obter do autor da rapina o valor quatro vezes maior que o prejuízo sofrido38.




    Já o damnum injuria datum – mais tarde descrito na Lex Aquilia39 – era considerado dano feito às coisas alheias, assim considerados os escravos, os quadrúpedes e as coisas corpóreas (corpore corpori datum)40. Noutras palavras, à semelhança da redação das codificações que vieram depois, o delito pode ser compreendido como: “quem causa prejuízo a outrem fica obrigado a reparar o dano”41. No caso do ferimento de um escravo, animal ou coisa alheia, o autor do dano era obrigado a pagar o maior valor que a coisa tivera nos últimos trinta dias42. O damnum injuria datum, todavia, punia apenas as ações que resultassem em danos. Para omissão, não era atribuída qualquer pena. Assim, a morte de um animal por falta de comida, decorrente da omissão de alguém, não caracterizaria o delito, tampouco ensejaria punição.




    Por fim, a injuria, em sentido lato, compreende tudo aquilo que se faz sem direito (in = não + jus, juris = direito, o que aproxima o significado de “não direito” ou “sem direito”). Em sentido estrito, significa todo ato voluntário ofensivo à pessoa. A ofensa poderia ser grave (injuria atrox) ou leve (injuria levis), havendo, ainda, uma distinção entre a injúria falada ou escrita e a injúria que se concretizava de maneira física, em vias de fato (quotiens manus inferuntur)43,44. A injúria, pode-se afirmar, atingia a pessoa do ofendido em sua própria dignidade ou no próprio corpo45.




    Contra a injúria, após a substituição do édito do pretor46, houve proibição da vingança privada47. No contexto da actio injuriarum48, a vítima dispunha da ação, denominada injuriarum aestimatoria, com prazo prescricional de doze meses. A actio injuriarum aestimatoria é vista como uma das formas originárias de proteção à personalidade49, já que, a partir da reforma do direito romano clássico, ampliou-se a noção de injúria para compreender não só o ataque à integridade física, mas também outros insultos ou ataques à reputação, sobretudo à honra50.




    Através da actio injuriarum aestimatoria, o ofendido buscava obter uma quantia pelo dano experimentado em valor por ele mesmo sugerido e, ao final, arbitrado pelo juiz. O arbitramento se dava apenas e tão somente após oitiva da vítima, que, sob juramento51, fazia a estimativa do dano, nem sempre levada em conta pelo julgador no momento de arbitrar o quantum52.




    Enquanto a injuria protegia o homem física e moralmente, o danmum injuria datum tutelava o patrimônio, tendo como essência a proteção do homem contra sua diminuição patrimonial. Significa dizer que a diminuição patrimonial do ofendido não encontrava lugar no âmbito da actio injuriarum aestimatoria53. Nesse período, duas espécies de danos corporais compreendidos pela injuria são dignas de nota nos contornos da temática da presente pesquisa: membrum ruptum e fractum.




    Para membrum ruptum, que consistia na amputação de um membro do corpo ou na sua inutilização, a Lei das XII Tábuas cominava o talião para o membro amputado, ressalvada a hipótese de composição voluntária entre a vítima e o ofensor54. Para o fractum, que consistia na fratura de um osso humano, a lei previa uma indenização de trezentos asses para o homem livre. Se a vítima fosse um escravo, o valor era reduzido para cento e cinquenta asses. Para qualquer outra espécie de dano de menor monta, vinte e cinco asses55.




    Com efeito, ao passo que há consenso acerca da origem da doutrina romana da responsabilidade civil extracontratual na Lex Aquilia56, há controvérsia acerca da admissão ou não, pelo direito romano, de uma suposta reparação do dano moral. O fato é que, a partir de trabalho da jurisprudência57, dilatou-se o campo de aplicação do damnum injuria datum, tutelando-se não apenas o dano corpore corpori datum, mas também o danmnum non corpore datum58. A partir da extensão de aplicabilidade da Lex Aquilia ao danmnum non corpore datum, chegou-se à interpretação de que todos os danos eram contemplados pela lei romana59, inclusive os danos morais, ou imateriais60, ainda que essas modalidades de danos não encontrassem correspondência exata na sistemática romana.




    Na interpretação de Aguiar Dias61:




    Traçada em síntese, é esta, pois, a evolução da responsabilidade civil no direito romano: da vingança privada ao princípio de que a ninguém é lícito fazer justiça pelas próprias mãos, à medida que se afirma a autoridade do Estado; da primitiva assimilação da pena com a reparação, para a distinção entre responsabilidade civil e responsabilidade penal, por insinuação do elemento subjetivo da culpa, quando se entremostra o princípio nulla poena sine lege. Sem dúvida, fora dos casos expressos, subsistia na indenização o caráter da pena. Mas os textos autorizadores das ações de responsabilidade se multiplicaram, a tal ponto que, no último estágio do direito romano, contemplavam não só os danos materiais, mas também os próprios danos morais.




    A posição de Aguiar Dias, todavia, não é pacífica. Pode-se afirmar que no direito romano não havia, ainda, uma clara distinção entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal. Traços tímidos do início de uma distinção aparecem no Digesto de Justiniano. A tutela de Furtum, Rapina e Iniuria se dá junto aos delitos privados, no Livro 47º, enquanto a disciplina do Damnum Iniuria Datum está disposta junto ao Livro 9º, com viés privatístico, o que revela uma incipiente e tímida tendência de separação entre a responsabilidade civil e a penal62. A partir do jusnaturalismo, na Idade Moderna, com Hugo Grotius e Puffendorf, é que a responsabilidade civil e a responsabilidade penal encontram uma distinção clara63.




    Hugo Grotius, ao desenvolver a teoria do damnum per iniuriarum datum e obligatione qua inde oritur64, colocou no centro de suas reflexões a noção geral de maleficium, que correspondia a uma conduta culposa passível de reparação, em dimensão mais abrangente que aquela prevista pela Lex Aquilia, contemplando qualquer tipo de ilícito civil65. O damnum, por sua vez, englobava qualquer espécie de dano ao patrimônio, à integridade física, moral, reputação e à própria vida. No período do jusracionalismo, Pufendorf aperfeiçoou as conclusões de Hugo Grotius66, enumerando uma longa lista de direitos naturais individuais, tais como a vida, o corpo, partes do corpo, liberdade, reputação e honra.




    Essa disposição geral elaborada por Pufendorf acabou influenciando, por exemplo, o modelo de semitipicidade de danos adotado pelo Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) na redação do § 823 - Schadensersatzpflicht67, ao prever expressamente a proteção à vida, ao corpo, à saúde, à liberdade, à propriedade e outros direitos (sonstige recht)68. Nesse contexto, apesar de independente desde 1822, o Brasil regeu-se, até 1917, pelas Ordenações Filipinas. Conforme lembra Pontes de Miranda, “nosso direito não vém da semente; mas de um galho, que se plantou”69.




    No direito brasileiro, o debate acerca da responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais foi instaurado antes mesmo da promulgação do Código Civil de 1916, apesar da incipiência do tema. A Consolidação das Leis Civis de Teixeira de Freitas, desenvolvida entre 1859 e 186470, enunciava uma preocupação com os danos à pessoa71, o que de alguma forma contribuiu para o debate do então novo projeto72 de Beviláqua e para a discussão em torno da possibilidade ou não do reconhecimento de responsabilidade civil por violação dos danos extrapatrimoniais.




    A evolução dos danos extrapatrimoniais enfrentou inúmeras polêmicas conceituais, seja no direito brasileiro, seja em outras tradições jurídicas. Em uma perspectiva doutrinária, pode-se afirmar que, ao longo do desenvolvimento histórico da questão, formaram-se três teorias acerca da possibilidade de compensação pecuniária dos danos extrapatrimoniais.




    A primeira teoria73 reunia teses contrárias ao reconhecimento de compensação dos danos extrapatrimoniais, denominada teoria negativista. Para os negativistas, não seria possível a reparação ou compensação pecuniária por danos que não estivessem relacionados ao patrimônio da vítima. Um dos principais expoentes da teoria negativista foi Savigny74, defendendo inexistência de qualquer direito do homem sobre ele mesmo. Gabba75, na Itália, entendia absurdo e escandaloso o propósito do ressarcimento pecuniário de um dano extrapatrimonial. Chironi76, na mesma linha, para afastar a possibilidade da compensação pecuniária, questionava não só a possibilidade de ressarcimento pecuniário da dor, mas também como estimar o valor do dano. Lafayette, no direito brasileiro, foi um dos pioneiros na posição contrária à compensação pecuniária dos danos extrapatrimoniais, defendendo a desnecessidade de satisfação pecuniária por um sofrimento físico ou moral, sem relação direta com o patrimônio do ofendido. Segundo ele, reduzir o sofrimento físico ou moral a valores pecuniários seriam extravagâncias do espírito humano77.




    Em síntese, as objeções ao reconhecimento da responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais resumem-se aos seguintes aspectos: incerteza do direito violado, dificuldades em aferir a existência ou não de dano moral, indeterminação do número de pessoas lesadas, impossibilidade de rigorosa avaliação em dinheiro, imoralidade da compensação da dor com dinheiro, falta de efeito penoso durável e a excessiva margem de arbítrio do juiz.7879 Há, ainda, quem argumente que faltaria o meio de se promover o ressarcimento da lesão80 em virtude da vedação ao enriquecimento sem causa, já que, ao receber uma indenização, a vítima teria um acréscimo patrimonial sem qualquer desembolso81.




    Note-se, todavia, que as objeções acabaram por influenciar o modo de pensar dos legisladores, que, reconhecendo a possibilidade de compensação pecuniária dos danos extrapatrimoniais, adotaram determinadas e taxativas hipóteses de indenização com importantes limitações à fixação do quantum indenizatório82. Exemplo disso é o parágrafo único do artigo 1.547 do Código Civil de 1916, que quantificava a indenização pelo dano à honra (calúnia e injúria) pelo dobro da multa no grau máximo da pena criminal respectiva83. A doutrina, todavia, contribuiu para o avanço do debate.




    Em uma segunda teoria, denominada eclética ou mista, passou-se a admitir a compensação dos danos extrapatrimoniais como causa eficiente de dano material, ou, ainda, quando originados de delito material, dando origem à doutrina dos danos morais indiretos. Os ecléticos “supunham haver achado uma fórmula e, no entanto, deixaram a questão no mesmo pé”84. Um dano moral pode causar danos materiais, assim como danos materiais podem dar origem a um dano moral85.




    Entre os principais expoentes da teoria eclética estão Esmein86 e Dalloz87. A teoria eclética contribuiu para que fossem superadas as principais objeções lançadas em torno da impossibilidade de compensação pecuniária dos danos extrapatrimoniais. Embora a doutrina, de modo geral, apontasse para uma superação da primeira teoria, no âmbito da jurisprudência, havia certa resistência ao reconhecimento da compensação pecuniária dos danos extrapatrimoniais. A teoria eclética, todavia, frequentemente era utilizada na tentativa de romper a resistência que havia na jurisprudência acerca da compensação pecuniária dos danos extrapatrimoniais88, aparecendo em votos vencidos de julgamentos que, ao final, acabavam por negar qualquer possibilidade de indenização dos danos extrapatrimoniais. Apesar de ser considerada uma falsa doutrina dos danos extrapatrimoniais, os argumentos da teoria eclética acabaram dando origem a uma terceira teoria.




    A terceira teoria, que admite a possibilidade de compensação pecuniária dos danos extrapatrimoniais, foi a que se desenvolveu com maior expressividade no direito brasileiro. Na vigência do Código Civil de 1916, Clóvis Beviláqua, entre os moderados, admitia a possibilidade de compensação dos danos extrapatrimoniais, desde que nos limites do artigo 1.547 do antigo diploma89. No mesmo período, encontram-se sólidos precedentes do Supremo Tribunal Federal ora negando expressamente a possibilidade de indenização por danos extrapatrimoniais90, ora reconhecendo essa possibilidade apenas e tão somente na hipótese da produção de consequências materiais ou patrimoniais91.




    Na evolução da tentativa de estabelecer um conceito sobre o que é ou não é “dano moral” indenizável, ou seja, admitindo-se a possibilidade de compensação pecuniária dos danos extrapatrimoniais, pode-se dizer que os contornos foram traçados, no direito brasileiro, com base em três concepções: a tradicional, também denominada conceito negativo92 ou excludente93, segundo a qual dano moral seria todo dano não patrimonial; a crítica, segundo a qual o dano moral pode ser visto como consequência de lesão a um bem não patrimonial ou como resultado de ofensa a um bem material; e, por fim, a concepção constitucionalizada, que vincula os danos morais à violação da cláusula geral de tutela da pessoa humana e dos direitos da personalidade94.




    Atualmente, encontra-se superada a concepção tradicional dos danos extrapatrimoniais, segundo a qual dano moral é todo aquele que não se caracteriza como dano patrimonial. Pontes de Miranda lembra que a expressão “dano moral” tem concorrido para graves confusões terminológicas. Ora é empregada em sentido amplo: como dano à normalidade da vida de relação, dano moral estrito, dano à reputação, dano por depressão ou exaltação psíquica, dano que não é qualquer dos anteriores, mas também não ofende o patrimônio, como o de dor sofrida, dor de destruição de bem sem valor patrimonial ou de valor ínfimo. Ora em sentido estrito, como dano à reputação. “Para o sistema jurídico brasileiro, o interesse ou é patrimonial ou é moral. Então, todo dano não patrimonial pode ser moral.”95




    Em avanço à concepção tradicional, a concepção crítica ainda encontra aplicabilidade, embora restrita a situações bastante específicas de vinculação à possibilidade de compensação de um dano extrapatrimonial decorrente da ofensa de um bem material. Há clássico exemplo de extravio de joias dadas como garantia em contrato de penhor civil, resultando, para além da indenização pelos danos materiais – ou o valor da joia em si –, em condenação por danos extrapatrimoniais, sobretudo em situações em que o bem se transmite por gerações, transformando-se em verdadeira relíquia familiar96.




    Nesse sentido, Torreblanca defende que até mesmo a valoração do reflexo que o dano patrimonial pode ter na dimensão extrapatrimonial é dificultosa. Para tanto, exemplifica que, se alguém destruir um relógio de bolso, o dano patrimonial resolve-se pela indenização de outro de igual valor no mercado, objetivamente quantificado. A dificuldade está em quantificar os elementos subjetivos, dado que, se o mesmo relógio de bolso foi recebido como presente do avô da vítima, terá um valor subjetivo, e não econômico, significativamente maior. Em contrapartida, se o mesmo relógio tivesse sido recebido de presente de uma ex-mulher com quem a vítima teve uma relação conturbada e não quer ter nenhuma recordação, o valor subjetivo do bem será infinitamente menor97.




    O mesmo, todavia, não se pode dizer relativamente à concepção constitucionalizada, que comporta o reconhecimento98 de danos morais subjetivos e danos morais objetivos, estes últimos vinculados à disciplina dos direitos da personalidade99. Os danos morais subjetivos, também denominados danos morais puros, estariam relacionados a dor, angústia ou sofrimentos intransferíveis que provocam emoções negativas100. Embora se possa reconhecer de antemão que a “expressão dano moral designa um enormemente difícil conceito”101, as dificuldades que permeiam a conceituação dos assim denominados danos morais – ou extrapatrimoniais – tem se dado “no mais das vezes, de modo simplista, atécnico e disfuncional”102.




    Relativamente à ideia de danos morais subjetivos, há forte vertente doutrinária que, em um primeiro momento, reconheceu, em comum, “alterações negativas no estado anímico, psicológico ou espiritual do lesado” de modo que inexistiria “dano moral” sem dor, padecimento ou sofrimento (físico ou moral)103. Significa dizer que os danos morais subjetivos importam em reconhecer um mal sofrido pela vítima em sua subjetividade, intimidade psíquica, sujeita a dor ou sofrimento intransferíveis104.




    Ocorre que, apesar de hercúleos esforços doutrinários, no âmago da tentativa de conceituar os danos morais subjetivos ou danos morais puros, há identificação clara e precisa dos sintomas, mas não da doença que os causa. Noutras palavras, significa dizer que a doutrina aponta um verdadeiro catálogo de consequências ou repercussões que derivam do fenômeno danoso e que não devem ser confundidas com o fato imediatamente antecedente às repercussões ou consequências – qual seja, o dano propriamente dito. Portanto, pode-se afirmar que, principalmente no que toca à construção do conceito de danos morais subjetivos, persiste uma dificuldade em apontar contornos conceituais claros e precisos.




    Já no que toca aos danos morais objetivos, em oposição à tese de que estariam caracterizados pela violação de direitos da personalidade105, há quem prefira identificar uma distinção entre a atividade lesiva e o dano, defendendo que “o fundamental na definição do conceito é, exatamente, a impressão causada pelo ato lesivo no espírito da vítima, porque o dano é, conceitualmente, efeito de algum acontecimento, ou seja, é o efeito produzido pelo ato danoso ou lesivo”106. Noutras palavras, importa em distinguir a lesão ou atividade lesiva das consequências danosas produzidas.




    Sendo assim, não seria possível identificar, por exemplo, a simples ofensa a um direito reconhecido – como o direito à imagem – como dano extrapatrimonial indenizável, senão quando essa ofensa resulte em repercussão prejudicial ao espírito do ofendido, como, por exemplo, uma condição vexatória ou humilhante. Note-se que é acertada a crítica, no ponto, feita por Zannoni, que sustenta que os bens materiais ou patrimoniais que possam ser lesados encontram expressividade econômica. Por outro lado, os bens ou interesses extrapatrimoniais são “fins” em si mesmos, de modo que não há como reconhecer melhor ou maior direito à integridade física de um sujeito em relação a outro107. Nesse sentido, parece claro que, atingido um direito da personalidade, existirá dano extrapatrimonial indenizável, independentemente da repercussão psíquica ou espiritual sobre a esfera existencial da vítima. No ponto, enfatiza-se o conteúdo axiológico do princípio da dignidade da pessoa humana que permeia a disciplina dos direitos da personalidade, ou seja, o homem é dotado de qualidade peculiar e insubstituível que o torna digno de tutela, sem preço nem equivalente.




    Há um polêmico precedente que envolve a violação ao direito de imagem que bem elucida a questão. O então 2º Grupo de Câmaras Cíveis do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, ao examinar o pedido de indenização pelo uso não consentido de imagem de uma famosa atriz, considerou não ter havido dano moral porque a vítima era uma moça bonita. Em julgamento unânime, firmou-se o entendimento segundo o qual, entre outras inapropriadas considerações, somente mulheres feias poderiam sofrer com a exposição da imagem sem autorização108. A questão chegou ao Superior Tribunal de Justiça, onde, após emblemático empate no curso do julgamento, o presidente da Turma desempatou a votação garantindo à atriz o pagamento de uma indenização no valor de cinquenta mil reais como compensação pecuniária pelo uso indevido da imagem109. Com efeito, não há melhor ou pior direito de imagem, tal qual não há ou não deve existir qualquer diferenciação relativamente aos direitos da personalidade no que se refere à atribuição de um conteúdo econômico ou da perquirição sobre a repercussão que a ofensa tenha causado à vítima, sob pena de ofensa ao caráter de inviolabilidade da personalidade humana previsto na Constituição Federal.




    Algumas ponderações, todavia, são importantes. Sabe-se que há corrente que admite a pessoa jurídica como suscetível de dano extrapatrimonial110, ainda que desprovida de direitos próprios da personalidade humana. No mesmo sentido, os doentes mentais ou as pessoas sem condições de exprimir vontade, embora estejam momentânea ou permanentemente impedidas de uma adequada compreensão dos acontecimentos mundanos, também fazem jus à compensação pecuniária por danos de natureza extrapatrimonial. Os menores de tenra idade, ou até mesmo os nascituros111, que não conseguem sequer exprimir com maior clareza qualquer sofrimento emocional, também podem ser destinatários da proteção conferida pela disciplina da responsabilidade civil à personalidade humana, ainda que sob condição. Logo, a disciplina da responsabilidade civil claramente confere proteção axiológica à dignidade do homem e à personalidade humana, orientada pelo vetor constitucional, enfático e sem reserva de Lei, que assegura que os direitos da personalidade são invioláveis.




    O dano moral, no momento atual, tem sido reconhecido como aquele que, independentemente do prejuízo material, fere direitos personalíssimos, isto é, todo e qualquer atributo relacionado à pessoa. O dano é moral, também, quando os efeitos da ação, embora não repercutam na órbita do patrimônio pessoal da vítima, originam sentimentos de angústia, dor, sofrimento, tristeza, humilhação, com sentimentos, sensações e emoções negativas. Esses sentimentos devem ser intensos a ponto de serem facilmente distinguíveis dos aborrecimentos e dissabores normais da vida quotidiana112.




    O desenvolvimento da possibilidade de compensação pecuniária dos danos extrapatrimoniais no direito brasileiro é fruto de intensos debates doutrinários que antecedem a própria promulgação da Constituição Federal de 1988, a partir da qual, todavia, estabeleceu-se um consenso: há uma proteção enfática e claramente direcionada ao ser humano e suas emanações113. A personalidade é “inviolável”, por força expressa do texto constitucional. Significa dizer que não há reserva de lei, tampouco hipóteses em que se admite violação a direitos personalíssimos de forma lícita e legal. Há uma intensa valorização dos direitos fundamentais nas relações privadas.




    O reconhecimento da incidência dos direitos fundamentais nas relações entre os particulares – também denominada de eficácia horizontal – coloca sobre o centro da preocupação privatista a dignidade da pessoa humana114 no contexto de uma elevada carga axiológica, mas também de concretização de um princípio que é fundamento da República. Sob esse influxo é que foi promulgado o Código Civil de 2002115, marcado por profundas transformações na disciplina da responsabilidade civil e por uma importante inovação afeita à disciplina dos direitos da personalidade, que inaugura o diploma e importa em chave de leitura para o Direito Privado como um todo, em especial pela redação dos artigos 11 ao 21.




    É inegável, portanto, que há forte imbricação entre os assim denominados direitos da personalidade, os danos morais e a disciplina da responsabilidade civil. Na verdade, a disciplina da responsabilidade civil é uma ferramenta eficaz de proteção à personalidade nas relações entre sujeitos de Direito Privado, pois atribui uma consequência à transgressão de um dever de conduta ou de abstenção do agressor como forma de tutelar interesses existenciais do ofendido. Ocorre que a proteção à personalidade, por intermédio da disciplina da responsabilidade civil, experimenta grave crise de funcionalidade.




    É que, admitida a possibilidade de compensação pecuniária por violação de interesses existenciais, imbricados, por assim dizer, com os direitos da personalidade, percebeu-se uma significativa ampliação de hipóteses de danos extrapatrimoniais indenizáveis. E mais – todas as vezes que se tentou enumerar, taxativamente, até como forma de sistematização, as novas espécies de danos indenizáveis, percebeu-se uma nova espécie de dano sendo criada116. No âmbito do Poder Judiciário, experimentou-se um significativo aumento do número de demandas contendo pedido de compensação pecuniária por dano moral. O fenômeno, na Itália, ficou conhecido como la commedia della responsabilità civile, expressão cunhada por F. Galgano, sendo a questão vista como um nó articulado e sem solução117 ou como uma comédia que tem uma cláusula geral a partir da qual o judiciário desenvolve sempre novas tramas118. No Chile, há semelhante sentimento de insegurança jurídica, já que o que se entende por dano moral hoje pode deixar de ser amanhã119.




    No direito brasileiro, o fenômeno do aumento do número de demandas envolvendo compensação por dano moral ficou conhecido como “a indústria do dano moral”. No âmbito da prática judiciária, não tardou para que a “indústria do dano moral” contrastasse com os assim denominados “meros dissabores do quotidiano”, descortinando uma crise de caracterização dos danos extrapatrimoniais indenizáveis. É o que se passa a analisar no próximo item.




    2.1.1 A crise da caracterização dos danos extrapatrimoniais indenizáveis: da indústria do “dano moral” ao “mero dissabor do quotidiano”




    As dificuldades afeitas à construção de um conceito de dano moral ou extrapatrimonial, bem como, mesmo quando convencionado um conceito, ao estabelecimento de características uniformes para as hipóteses de indenização, provocaram significativo aumento no número de demandas que chegaram ao Poder Judiciário. Segundo o relatório Justiça em Números, produzido pelo Conselho Nacional de Justiça120, o assunto dano moral é desde sempre apontado como aquele com expressivo número de demandas em todas as jurisdições, com exceção do Supremo Tribunal Federal, nos últimos cinco anos.




    No ponto, cabe salientar que não há qualquer perspectiva de mudança relativamente ao cenário descrito pelo próprio Conselho Nacional de Justiça em curto, médio ou longo prazo. Toma-se como paradigma para estudo a análise dos dados compilados pelo Conselho Nacional de Justiça nos últimos cinco anos que antecederam a presente pesquisa, quais sejam, 2018, 2019, 2020, 2021 e 2022, no âmbito da competência da Justiça Comum Estadual, no primeiro grau de jurisdição e nos juizados especiais cíveis, respectivamente.




    No ano de 2018121:
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    No ano de 2019, no âmbito da Justiça Estadual, tem-se o seguinte indicador no primeiro grau de jurisdição e nos Juizados Especiais, respectivamente122:
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    No ano de 2020, tomando-se em conta os mesmos critérios, tem-se os seguintes indicadores123:
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    No ano de 2021124:
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    Já no ano de 2022125:
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    Compilando os números conforme o assunto “dano moral”, a partir dos dados supra-apontados, chega-se ao seguinte gráfico:
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    A noção de que existe uma “indústria do dano moral” consiste na percepção da suposta existência de uma “indústria do enriquecimento”, engajada em obter indenizações exorbitantes a partir da judicialização de situações quotidianas, que, na grande maioria das vezes, não se amoldariam propriamente a uma violação a direitos da personalidade. Pode-se afirmar, igualmente, que contribui para o aumento do número de casos envolvendo o assunto “dano moral” a dificuldade de melhor delimitar as hipóteses de cabimento dos pedidos de indenização126.




    A expressão “indústria do dano moral” foi cunhada pelo desembargador gaúcho Décio Antônio Erpen a partir de uma forte crítica à ausência de parâmetros legais para sua quantificação e de critérios para sua definição, com perigoso e imprevisível subjetivismo127. Assim, a expressão “indústria do dano moral” é fruto desse fenômeno que decorre da percepção do aumento do número de demandas envolvendo a temática dos danos extrapatrimoniais e das dificuldades conceituais que denotam subjetivismo no que toca ao reconhecimento de situações lesivas passíveis de reparação. Inúmeras foram as medidas objetivando inibir a suposta criação ou o reconhecimento da existência de uma “indústria do dano moral”, seja em uma perspectiva legislativa, seja de política judiciária.




    No que toca à perspectiva legislativa, destaca-se a proposta de tarifação do dano moral, como no novo sistema “fechado” de reparação civil por danos extrapatrimoniais introduzido pela reforma da Consolidação das Leis do Trabalho, nos artigos 223-A e seguintes, com destaque para o artigo 223-G128, que estabeleceu critérios legais para fixação do valor da indenização. A reforma experimentou forte crítica da doutrina, inclusive com argumentos pela defesa de sua inconstitucionalidade129,130. O Supremo Tribunal Federal, ao examinar a questão, reconheceu a constitucionalidade do dispositivo, conferindo interpretação conforme a Constituição, sem alteração de texto, para permitir que o julgador arbitre o valor da indenização em valores superiores aos limites máximos indicados nos incisos I a IV do § 1º do artigo 223-G da Consolidação das Leis do Trabalho.




    Apesar de estabelecer critérios de dosimetria do valor da indenização, a norma é omissa quanto à ocorrência de culpa concorrente, tratada pelo artigo 945 do Código Civil, que sabidamente impacta o arbitramento da indenização. Ademais, na gênese da proposta da reforma que veio a lume, ao adotar limites para os valores das indenizações, o legislador estabeleceu uma inaceitável distinção: trabalhadores vítimas do mesmo fato danoso, mas que recebem salários diversos, podem ter indenizações discrepantes131. Noutras palavras, o vínculo de trabalho ou emprego implicaria em um desprestígio da condição humana em relação aos demais cidadãos vítimas de danos extrapatrimoniais. A inadequada ideia de limitar o valor das indenizações se dá com a intenção de evitar que indenizações em valores exorbitantes provoquem o enriquecimento sem causa das vítimas132, mas encontra graves distorções à isonomia e ao princípio da dignidade da pessoa humana. A interpretação conferida pelo Supremo Tribunal Federal à questão, todavia, amolda-se à moderna tendência do direito comparado de se utilizar de valores em tabelas como parâmetros ou meras sugestões de quantum indenizatório, alçando ao julgador a faculdade de ajustar o valor final às características do caso concreto, conforme se verá adiante.




    No âmbito da política judiciária, o combate à indústria do dano moral passou a se dar a partir de fundamentações retóricas e casuístas como suposta forma legítima de afastar ou limitar indenizações por dano moral. Flávia Portella Püschel, todavia, entende que os pressupostos de uma “indústria do dano moral” não se sustentam, já que o suposto lucro do litigante com grandes somas não é constatável cientificamente. Como coordenadora de uma pesquisa empírica sobre o tema, constatou que apenas 3% (três por cento) do total de dados coletados dizem respeito a indenizações que ultrapassam a monta de R$ 100.000,00 (cem mil reais). Nessa perspectiva, a referida pesquisadora demonstra que o argumento da “indústria do enriquecimento” não subsiste quando confrontado com a realidade133. Em face dessa constatação, remanesce o segundo argumento que empresta sustentação à tese de uma “indústria do dano moral”, que defende a existência de uma imprecisão terminológica e conceitual como causa de grande litigiosidade.




    Novamente, a pesquisa realizada por Püschel aponta que a maioria dos casos levados ao Poder Judiciário correspondem a violações da personalidade já pacificadas no âmbito dos Tribunais Superiores. A pesquisadora cita como exemplo a inscrição indevida em cadastros de inadimplentes ou a cobrança indevida134. Aqui duas questões parecem contribuir, efetivamente, para um aumento do número de demandas dessa natureza.




    Embora não se perceba um proveito econômico significativo a partir das demandas que aportam em grande número ao Poder Judiciário, percebe-se claramente que há um número infinitamente maior de violações a direitos da personalidade do que outrora. Noutras palavras, “não há indústria sem matéria-prima, sendo a matéria-prima da indústria dos danos morais exatamente a violação a interesses existenciais”135, que fundamentam a grande maioria dos não poucos pedidos de reparação por danos morais.




    Ao mesmo tempo que se percebe um aumento significativo no número de violações a direitos da personalidade, a cláusula geral de reparação de danos é posta à prova. É que, embora existam caracterizadas inúmeras situações que devem comportar indenização por danos extrapatrimoniais reconhecidas na jurisprudência, há uma linha tênue que separa as situações lesivas já reconhecidas como hipótese de “danos morais” de novas situações quotidianas que causam algum desconforto, mas não são aptas a ensejar o dever de reparar.




    Como exemplo, pode-se citar a questão afeita à inscrição indevida em cadastros restritivos de crédito como causa apta a ensejar a reparação por danos extrapatrimoniais. Se houver inscrição prévia e legítima, a indenização não terá cabimento, consoante Súmula 385 do Superior Tribunal de Justiça136. Outra questão que enfrentou muitos reveses diz respeito ao tempo de espera do cliente em filas de instituições bancárias137. Há precedentes reconhecendo que a demora excessiva é causa apta a ensejar indenização por dano moral. Outros precedentes, reconhecem que se trata de uma situação quotidiana incapaz de causar qualquer violação a direitos da personalidade138. Por fim, há, ainda, o debate acerca do descumprimento contratual como possível causa de dano moral139.




    O fato é que a vagueza, imprecisão, indeterminabilidade da cláusula geral de danos, somada ao fenômeno do amplo e gratuito acesso à justiça, dá ensejo ao demandismo que passou a ser combatido pela própria jurisprudência. Assim, para evitar a expansão da assim denominada “indústria do dano moral”, criaram-se os precedentes dos “meros dissabores do quotidiano”. Se há retórica, casuísmo, atecnia e falta de cientificidade no argumento construído em torno de uma suposta “indústria do dano moral”, os precedentes construídos a partir dos “meros dissabores do quotidiano”, “mero aborrecimento”, ou simplesmente “mero dissabor” vão na mesma linha.




    Ao passo que se reconhece a existência de uma interferência na esfera extrapatrimonial do indivíduo, nega-se que essa interferência possa ser causa de dano extrapatrimonial indenizável140. “Essa questão, porém, é controvertida, já que sequer se tem ao certo o que configura um mero aborrecimento”141, sendo a construção da argumentação que rejeita o pedido de indenização por dano moral feita, geralmente, sem um critério definidor. Edilton Meireles, em pesquisa sobre a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, constatou que os assim denominados meros dissabores do quotidiano encontram-se em situações nas quais:




    […] o cartão de crédito é recusado, o veículo tem defeito de fabricação, há lançamento de débito automático em conta, não há renovação, ocorre o desconto em conta bancária, ocorre o atraso no serviço de reparo do veículo, diante do atraso na entrega do imóvel comprado ou cancelamento do cheque especial, quando da devolução do cheque por assinatura incompatível, por cobrança indevida de multa de trânsito, diante de infiltrações ocorridas no apartamento ou em face do atraso de voo (aproximadamente oito horas), com a realização de parte do trajeto em ônibus. Nessa mesma linha, teve-se como mero aborrecimento a retenção indevida do imposto de renda, o mau funcionamento da porta giratória em banco, a cobrança indevida de faturas, a espera por atendimento em fila do banco, a compra de veículo com defeito, a falha do cartão de crédito por erros de leitura magnética do cartão ou falhas no sistema, o atraso no embolso do seguro do veículo furtado, o indevido acionamento de air bag, a falta de estacionamentos públicos suficientes ou engarrafamentos e a demora na instalação de linha telefônica e a cobrança pelo serviço de internet que não prestou142.
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