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RESUMO

Este trabalho aborda a responsabilidade civil no Direito de Familia,
especialmente o dano moral decorrente da ruptura do vinculo conjugal. Traca
inicialmente um panorama da teoria geral do instituto da responsabilidade civil,
cuidando de sua evolucao historica e definicdo até suas nuances atuais, remetendo a
erosao dos filtros tradicionais da reparacao civil no que tange a flexibilizacdo do nexo
causal. Dedica um capitulo especifico ao dano moral, no qual aborda sua defini¢éo e
a dificil tarefa de configuracdo, afericdo e quantificacdo do dano nao patrimonial.
Propde, ainda, uma mudanca de paradigma traduzida pela desmonetarizacéo do dano
a fim de priorizar a reparacdo efetiva do abalo moral ao invés da compensacao
pecuniaria. Por fim, reserva um capitulo para o dano moral nas relagdes familiares
decorrente da ruptura do vinculo conjugal, esclarecendo suas hipGteses de

configuracdo e as diferentes consequéncias da violacdo dos deveres conjugais.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; dano moral; Direito de Familia; relacdes

conjugais; deveres conjugais.



ABSTRACT

This work deals with civil liability in Family Law, especially the moral damage
resulting from the rupture of the conjugal bond. It initially traces an overview of the
general theory of the civil liability institute, looking at its historical evolution and
definition to its present nuances, referring to the erosion of the traditional filters of civil
reparation regarding the easing of the causal nexus. It devotes a specific chapter to
moral damage, in which it addresses its definition and the difficult task of configuring,
assessing and quantifying of the non-patrimonial damage. It also proposes a paradigm
change made by the dismantling of the damage in order to prioritize the effective repair
of moral turmoil instead of pecuniary compensation. Finally, a chapter is reserved for
the moral damage in family relationships arising from the rupture of the conjugal bond,
clarifying its hypotheses of configuration and the different consequences of the

violation of conjugal duties.

Key words: Civil liability; moral damage; family Law; marital relationships; conjugal

duties.
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INTRODUCAO

A familia é, antes de tudo, um organismo social. E por isso € atingida
imediatamente por todas as mudancas que ocorrem no meio onde encontra-se
inserida. A chegada de novos valores éticos e morais, a modificacdo do papel da
mulher na sociedade, especialmente por sua insercdo no mercado de trabalho, as
novas demandas econdmicas e sociais trouxeram a necessidade de se repensar o
conceito de familia e, portanto, de se rever o papel exercido por cada um de seus
componentes. Passou-se a buscar uma maior valorizacdo do ser humano, nao
somente atentando para a preservacdo da familia como celula mater da sociedade,
mas tratando de forma particular os componentes de cada nucleo familiar. O modelo
ortodoxo de familia baseado nos vinculos patrimoniais e patriarcais ndo mais atendia
as demandas da sociedade e transformacdes foram necessarias.

Assim, nas Ultimas trés décadas, desde a promulgacdo da Carta Magna de
1988, o Direito de Familia e o instituto da responsabilidade civil modificaram-se
sensivelmente, pois a elevacdo da dignidade da pessoa humana a garantia
constitucional e a positivacdo do dano moral, colocou o Homem no centro do
ordenamento juridico, cujos interesses e direitos personalissimos sdo tutelados e
garantidos pelo Estado.

Com efeito, a concepcéo de familia mudou de forma substancial, destacando-
se a afetividade e a mudanca de seu eixo institucional, uma vez que a familia
instituicdo deu espaco a familia instrumento. Isto € a entidade familiar que propicia um
ambiente adequando ao desenvolvimento da personalidade de todos e de cada um
de seus membros.

Esse novo conceito de familia, por um lado, ensejou uma maior autonomia
dos seus membros, possibilitando, por exemplo, aos cénjuges e companheiros
dissolverem o vinculo conjugal a qualquer tempo, sem a perquiricdo de culpa. Por
outro, evidenciou um egocentrismo exacerbado que causa seérios conflitos dentro do
nacleo familiar, frequentemente fundamentado na autovitimizagdo, na dor e no
sofrimento — por vezes, inevitiveis — decorrentes de abalo sofrido nas relacdes
familiares, exigindo esfor¢co do Poder Judiciario para adequar a regulacdo estatal em
campos intimos até entéo preservados de interferéncia.

E justamente na confluéncia dessas tensdes juridico-sociais que aparece a

guestao deste trabalho: o dano moral decorrente da ruptura da relagéo conjugal.
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Observar e aplicar os conceitos desenvolvidos pela doutrina sobre o dano
moral, seus fundamentos, funcdes, modo de afericdo e quantificacédo, séo atividades
essenciais e extremamente custosas a fim de se evitar o equivoco tdo recorrente
quando se deixa a emocgao intervir na ciéncia. Este trabalho, portanto, pretende
esclarecer o instituto da responsabilidade civil e a sua aplicacdo nas relacbes
familiares.

No entanto, esta missdo ndo é facil. Como bem ponderou Daniel Ustarr6z ao
citar as palavras de Eugenio Facchini Neto, “dificilmente havera no direito civil matéria
mais vasta, mais confusa e de mais dificil sistematizacdo do que a responsabilidade

civil.”

L FACCHINI NETO, Eugenio, apud USTARROZ, Daniel. In Responsabilidade Civil: Novas Tendéncias. 12 ed.,
Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2017, p. 28.
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1. RESPONSABILIDADE CIVIL: PANORAMA GERAL

1.1. Evolucéo histérica

A responsabilidade civil decorre da violacdo de um dever de conduta que
acarrete ao infrator a obrigacdo de responder pela respectiva reparacdo ou pelas
consequéncias advindas de tal transgressao.

Para se chegar a essa conclusdo, é fundamental que se compreenda a
evolucéao histérica do instituto, desde antes da Lei de Talido, passando pela Lei das
XIl Tabuas e pela Lei Aquiliana, até se chegar ao Caédigo Civil de 2002.

A reparacao do dano realizava-se pela vinganca coletiva caracterizada pela
reacao conjunta do grupo dominante contra o agressor de um de seus membros.
Evoluiu-se depois para uma reacdo individual, a vinganca privada ou vendetta, por
meio da qual o ofendido, para reparar o dano sofrido, punia o ofensor, fazendo
vingancga pelas proprias maos. Imperava a maxima da lei de Talido: “olho por olho,
dente por dente”, ou seja, a reparagao do mal pelo mal.

Assim, bastava o dano efetivamente sofrido pela vitima para provocar “a
reacdo imediata, instintiva e brutal do ofendido”?, pouco importando se o ofensor agiu
com culpa para ocasionar o dano experimentado pela vitima. Prevalecia no direito
romano, portanto, a responsabilidade objetiva, fundada no principio da equidade.

O periodo que sucedeu ao da vinganca privada é 0 da compensacao
econdbmica do dano. Principio instituido pela célebre Lei das Xll Tabuas do século V
a.C., segundo o qual o patriménio do ofensor (e ndo sua pessoa) deveria responder
por suas dividas.

Essa ideia foi aprimorada com o advento da Lex aquilia de damno (ou a Lei
Aquiliana), no final do século Il e inicio do século Il a.C., quando a vinganca individual,
extintiva e brutal, foi definitivamente deixada para tras. Consagrou-se, entdo, a
reparacao pecuniaria do dano.

A Lei de Aquilia é vista como marco fundamental para a aplicacdo da culpa
na obrigacdo de indenizar, o que deu ensejo a responsabilidade extracontratual,
também denominada “responsabilidade aquiliana”, a partir da qual a conduta do

causador do dano € medida pelo grau de culpa com que atuou.

2GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 11. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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Foi apenas com a revolucao industrial que houve a mudanca de paradigma
para a configuracdo da responsabilidade civil.

Isso porque, a par de muito progresso, a revolugdo burguesa trouxe um
crescimento significativo dos danos decorrentes das maquinas (inerentes a atividade
industrial). Frise-se que, muitas vezes, estes novos danos ndo eram ressarcidos em
virtude do dificil 6nus atribuido a vitima de provar a culpa do agente, surgindo entéao
novas teorias que foram capazes de propiciar maior seguranca aos ofendidos.

A exigéncia de uma conduta culposa (responsabilidade subjetiva), portanto,
nao era compativel com a necessidade social de se assegurar a reparacéo dos danos,
mesmo que o seu causador ndo houvesse agido com culpa. Assim, o Direito deixou
de se preocupar apenas com o comportamento do agente, e passou a priorizar a
vitima com o surgimento e a estabiliza¢do da Teoria do Risco.

Tal teoria € vista sob 0 aspecto objetivo. Como bem enfatizou Sérgio Cavalieri
Filho, “todo o prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem 0 causou,
independentemente de ter ou ndo agido com culpa™.

O instituto da responsabilidade civil progrediu, portanto, em relagdo ao seu
fundamento e assentou o dever de reparacao nao apenas na culpa (responsabilidade
subjetiva), mas também no risco da atividade do agente (responsabilidade objetiva).
Ampliou-se, assim, a indenizacao para os casos de danos sem a existéncia de culpa.

Posteriormente, sob a inspiracdo do principio da dignidade da pessoa
humana, os danos indenizaveis expandiram-se ainda mais, alcancando a obrigacéo
de indenizar os danos de ordem moral e os danos transindividuais (decorrentes da
violacdo dos direitos difusos e coletivos).

No Brasil, apenas com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 € que
a possibilidade de indenizacdo do dano extrapatrimonial foi positivada, em
conformidade com o disposto no artigo 5°, incisos VIl e X.

A ampliacdo dessa indenizacao é fruto da maior valorizacdo do ser humano e
das transformacdes pelas quais a sociedade passou e continua passando.
Representa a concretizacao da dignidade da pessoa humana, pois interesses maiores
(a vida privada, a intimidade, a dor e os afetos, a imagem social e a autoestima, a

estética, a honra e 0 nome, dentre outros) passaram a ser tutelados e consagrados

3CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 102ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 152.
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como garantias constitucionais, além de servirem para readequar o instituto da

responsabilidade civil aos anseios da sociedade contemporanea.

1.2. Definicéo

A responsabilidade civil € assim conceituada por De Placido e Silva:

Expressdo usada na linguagem juridica. Designa a obrigacdo de
reparar o dano ou de ressarcir o dano, quando injustamente causado
a outrem. Revela-se, assim, ou melhor, resulta da ofensa ou da
violacdo de direito, que redunda em dano ou prejuizo a outrem.*

Decorre dai que a responsabilidade civil almeja restabelecer o equilibrio
violado pelo dano por meio da indenizacéo. Esta é fixada em atencédo a extensdo do
dano causado e a situacdo do lesado, que devera ser restituido a situacdo em que
estaria se nao tivesse ocorrido a acdo danosa. Restabelece-se, assim, o status quo
ante do lesado.

No Brasil, o Cddigo Civil de 1916 filiou-se a teoria subjetiva da
responsabilidade civil, exigindo prova robusta da culpa do agente causador do dano.
Ja o atual Cddigo Civil, adotou a teoria mista, mantendo a previsdo legal da
responsabilidade subjetiva do Codigo de Cldvis Benvildqua, mas inovou ao ampliar o
conceito de ato ilicito, consagrando a teoria do risco e a responsabilidade objetiva.

A responsabilidade civil subjetiva esta positivada no artigo 927 do atual
Cddigo Civil, ao prever que “aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.” Os artigos 186 e 187 do mesmo diploma legal, por sua vez,

definem ato ilicito como:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

4 DE PLACIDO e Silva. Vocabulario Juridico, Forense, 2003, p. 1222.
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Ja a responsabilidade objetiva esta expressamente prevista no paragrafo
anico do artigo 927, do Codigo Civil, que determina o dever de reparar o dano
decorrente da atividade de risco, sem a necessidade de haver comprovagéo da culpa,

in verbis:

Art. 927. Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Como se observa, o atual Codigo Civil assegura a necessidade da reparacéo
do dano causado por ato ilicito (arts. 186 e 187), com a consequente obrigacdo de
reparacao do prejuizo, independentemente de culpa, nos casos especificados pela lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco a outrem (art. 927, paragrafo unico). Contudo, de maneira geral, a
culpa continua a ser o fundamento da responsabilidade civil, juntamente com o risco,
na teoria objetiva.

Para a doutrina classica, a responsabilidade civil desempenha trés funcgdes:
(i) assecuratoria, para garantir o direito lesionando; (ii) compensatoéria, para ressarcir
a vitima; e (iii) punitiva, para sancionar civimente o agente da conduta lesiva,
desestimulando a pratica de novos atos lesivos (ideia trazida das punitive damages
do direito norte-americano).

Disso resulta, com efeito, que a responsabilidade tem como objeto a violacao
do dever geral de n&o lesar o patrimonio alheio, tanto em seus aspectos econémicos
como morais. Havendo violagdo do dever geral, o agente devera restabelecer — as

suas custas — o binémio igualdade/equilibrio por ele rompido.
1.3. Requisitos tradicionais para a configuracdo da responsabilidade civil
Para se ter por caracterizada a responsabilidade civil, necessaria a ocorréncia

de um dano decorrente de uma conduta (agcdo ou omissao) do agente, nao

obrigatoriamente culposa, bem como de acontecimentos naturais, “especialmente
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guando a sua ocorréncia ainda estiver associada a atividade desenvolvida pela
pessoa que acaba sendo responsabilizada™.

Fernando Noronha explica que, para que surja a responsabilidade civil,
primeiramente, “é preciso que haja um dano e que tenhamos uma pessoa que deva
responder por ele. Mas, saber quando é que uma pessoa pode ser responsabilizada
por um dano exige o apuramento de diversos elementos, que importa conhecer’® e,

de forma didéatica ordena os pressupostos tradicionais, da seguinte forma:

Para que surja a obrigacdo de indenizar é necessario: a) que haja um
fato (uma acdo ou omissdo humana, ou um fato humano, mas
independente da vontade, ou ainda um fato da natureza) que seja
antijuridico (isto €, que néo seja permitido pelo direito, em si mesmo
ou nas suas consequéncias); b) que esse fato possa ser imputado a
alguém, seja por se dever a atuacdo culposa da pessoa, seja por
simplesmente ter acontecido no decurso de uma atividade realizada
no interesse dela; c) que tenham sido produzidos danos; d) que tais
danos possam ser juridicamente considerados como causados pelo
ato ou fato praticado, embora em casos excepcionais seja suficiente
gue dano constitua risco proprio da atividade do responsavel, sem
propriamente ter sido causado por esta.’

Assim, o dano experimentado pela vitima e a conduta antijuridica do agente
devem estar ligados pelo nexo de causalidade para entao surgir o dever de indenizar.
Portanto, o instituto responsabilidade civil esta calcado no tripé (i) conduta; (ii) dano;
e (iii) nexo de causalidade.

A culpa, como se vera a seguir, sera tratada juntamente com a
responsabilidade civil subjetiva, por ser imprescindivel a sua comprovacao em tal
categoria de responsabilidade. Ao passo que na responsabilidade objetiva a culpa do
agente é dispensavel, sendo ele obrigado da indenizar a vitima pelo dano causado
independentemente de culpa.

Hodiernamente, por forgca da modernidade e das transformacdes sociais, 0s
fundamentos tedricos que, outrora, eram uma barreira de contencdo aos pedidos
indenizatérios postulados em Juizo, filtrando as demandas dignas de seu acolhimento,
nao mais operam com a mesma eficiéncia. Vive-se, hoje, uma outra realidade, um

momento denominado por Anderson Schreiber de “eroséo dos filtros da reparacao”,

5 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes: introducéo a
responsabilidade civil. v. 1, 2. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 428.

1dem, p. 466/467.

7 1dem, p. 468.
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onde ha gradual perda de importancia dos tradicionais critérios de imputacdo de
responsabilidade civil (a culpa e o nexo causal), a partir dos quais se promovia

rigorosa selecéo dos pleitos ressarcitérios.?

1.3.1. Conduta

Cavalieri Filho define a conduta como:

(...) o comportamento humano voluntario que se exterioriza através de
uma acdo ou omissdo. Acao ou omissdo € o aspecto fisico, externo,
objetivo da conduta, enquanto que a vontade constitui seu aspecto
intrinseco, psicolégico ou subjetivo.®

Em regra, a conduta passivel de ser sancionada no ambito civil € aquela tida
como ilicita, assim definida no artigo 186 do Cdédigo Civil: “aquele que, por acdo ou
omissao voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Vale destacar, no entanto, que o conceito de ilicito civil foi ampliado pelo artigo
187 do mesmo diploma legal: “também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” Ressalta-se que o abuso de direito, de
concepcao objetiva, dispensa a presenca da culpa do agente, bastando o ato do
agente.

Sérgio Cavalieri Filho faz lucida ponderacéo sobre o tema:

(...) a concepcédo adotada em relacdo ao abuso do direito é objetiva,
pois ndo € necessaria a consciéncia de se excederem, com 0 seu
exercicio, os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou
pelo fim social ou econémico do direito; basta que se excedam esses
limites. Filiou-se o0 nosso Cdédigo a doutrina de Saleilles, a quem coube
definir o abuso do direito como exercicio anormal do direito, contréario
a destinagcdo econdmica ou social do direito subjetivo, que, reprovado
pela consciéncia publica ou social, excede, por consequéncia, o
conteddo do direito. (...)°

8SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 62 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 11.

SCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 102, ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
30.

0CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 102, ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
173.
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Neste sentido € o Enunciado n° 37 da | Jornada de Direito Civil: “A
responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa, e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.”

Assim, seja pela pratica de um ato ilicito, pelo abuso de direito ou pelo
desenvolvimento de uma atividade de risco, 0 agente da conduta que ocasionar dano

a outrem é responsabilizado civilmente pelos prejuizos experimentados pela vitima.

1.3.2. Dano

A ocorréncia de dano a vitima é elemento comum a qualquer espécie de
responsabilidade civil. O desatendimento a tal pressuposto enseja a exclusao de
responsabilizacdo. Frise-se que, mesmo sendo ilicito o ato praticado pelo agente, se
ndo houver danos a vitima ndo ha sancdo civil, por inexisténcia de vinculo
obrigacional. E o prejuizo deve ser certo, por ser regra essencial da reparacdo. Com
isso, se estabelece que o dano hipotético néo justifica a reparagéo.!?

Fernando Noronha conceitua dano como:

(...) prejuizo, de natureza individual ou coletiva, econémico ou nao-
econdmico, resultante de ato ou fato antijuridico que viole qualquer
valor inerente a pessoa humana, ou atinja coisa do mundo externo que
seja juridicamente tutelada.*?

7

A definicdo de dano €, portanto, a ofensa a bem juridicamente tutelado
decorrente de ato ilicito, que pode ser de grande ou pequena extensao, individual ou
coletivo, patrimonial ou ndo. Sindnimo de prejuizo, o dano representa a diminuicéo do
patrimonio fisicamente considerado ou o detrimento de afericbes legitimas?!?,
dividindo-se, singelamente, em patrimonial e moral.

Destaca-se, ainda, que tanto os danos patrimoniais como extrapatrimoniais
devem, em regra, ser comprovados pela vitima, pois “a presuncao do dano estimula

a auto vitimizacéo e a simulacéo da dor e ndo tem base no direito positivo”.14

CARVALHO, Santos. Repertorio Enciclopédico do Direito Brasileiro, v. 14, p. 221, apud STOCO, Rui.
Responsabilidade civil e sua interpretacao jurisprudencial, 42 ed., Editora RT, p. 656.

12ZNORONHA, Fernando. Direito das obriga¢Ges: fundamentos do direito das obriga¢@es: introducéo a
responsabilidade civil. v. 1, 2. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 472.

13 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 32 ed., Editora Método, 2001, p. 74.

14 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, vol.2, 42 ed., Saraiva, 2010, p. 399.
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1.3.3. Nexo de causalidade

“O mais delicado dos elementos da responsabilidade civil e o
mais dificil de ser determinado.”
(Caio Mario da Silva Pereira)

Considerado o principal filtro das demandas indenizatorias, o nexo causal
pressupde que a conduta do agente seja causadora do dano da vitima. E o vinculo
entre o prejuizo e a conduta. Assim, para que surja a obrigagao de reparar do suposto
agente causador do dano, mister se faz a prova de existéncia de uma relacdo de
causalidade entre a a¢do ou omissao do agente e o dano experimentado pela vitima.
Se a vitima experimentar um dano, mas ndo se evidenciar que o prejuizo resultou do
comportamento atribuido ao agente (agdo ou omissao), em regra, a indenizacao ndo
é devida.

Um dos pontos mais delicados da responsabilidade civil € o de determinar
qual fato ocasionou os danos sofridos. Nem sempre € facil saber se a contribuicdo de
um fato para um dano é suficiente para que se deva considera-lo o gerador do prejuizo
sofrido pela vitima. Por outro lado, um s6 dano pode ser atribuido a diversas causas
ou, ainda, varios danos podem estar ligados a um so fato.

Com o intuito de atender ao principio da reparacéo integral do dano, a doutrina
desenvolveu diversas teorias para analise do nexo causal: (i) da equivaléncia de
condi¢gbes; (i) da causa proxima; (iii) da causa eficiente; (iv) da causalidade
necessaria; e (v) da causalidade adequada, cujos fundamentos se estabelecem na
prova material do nexo causal entre a conduta humana e o resultado lesivo capaz de
impor ao causador do dano o dever de indenizar.

O ordenamento juridico patrio nao adotou uma teoria especifica para regular
0 pressuposto do nexo causal. Esta indefinicdo quanto as teorias da causalidade tem
servido — muito mais do que qualquer das solucdes tedricas propostas — para garantir,
na pratica, a protecdo da vitima, em atencdo ao principio da reparacéo integral do
dano, pois “mesmo na absoluta auséncia de nexo causal sob a 6tica de qualquer das
teorias (...) as cortes acabam condenando o responsavel de modo a deixar a vitima

sem reparagdo.”'®

’SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 62 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 66.
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Essa tendéncia dos Tribunais brasileiros, nas palavras de Anderson
Schreiber, reflete a flexibilizacdo do nexo de causalidade. Sobre o tema, assevera

referido doutrinador:

(...) o caos reinante em matéria de nexo causal corresponde nao a
insistentes equivocos do nosso Poder Judiciario, mas a uma
deliberada abordagem do problema da causalidade de modo a lhe
assegurar uma solucéo, por assim dizer, flexivel.

(..

De certa forma, pode-se afirmar que as cortes tém se recusado a dar
a prova do nexo causal 0 mesmo tratamento rigoroso e dogmatico que,
no passado, haviam atribuido a prova da culpa, com t&o injustos
resultados, referindo navegar por opc¢bes tedricas mais ou menos
amplas diante de uma legislacéo laconica sobre a matéria.*®

Nota-se, portanto, que as teorias explicativas do nexo causal acabam servindo
apenas como um norte para os julgadores, que as utilizam de forma discricionaria para
encontrar um modo de reparar o dano causado a vitima, conferindo um tratamento
menos rigoroso ao nexo de causalidade, permeando-0 com o espirito da solidariedade

social.

1.4. Espécies de responsabilidade civil quanto ao seu fundamento

Diz-se ser subjetiva a responsabilidade quando se inspira na ideia de culpa e

objetiva quando amparada na teoria do risco.

1.4.1. Responsabilidade subjetiva

O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 927, institui como regra geral a
responsabilidade civil subjetiva, in verbis: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. A regra se completa com a definicao
de ato ilicito presente no artigo 186 do mesmo diploma legal: “Aquele que por agéo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Dentro dessa concepcéao legal, a responsabilidade do agente causador do

dano s6 se configura se ele age culposa ou dolosamente. Assim, a prova da culpa do

%ldem, p. 65/66.
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agente causador do dano € indispensavel para que surja o seu dever de indenizar. A
responsabilidade objetiva, ao contrario, se satisfaz com a relacédo de causalidade entre
o dano experimentado pela vitima e o ato do agente.

A responsabilidade civil subjetiva se caracteriza por quatro elementos: (i) o
dano suportado pela vitima; (ii) a conduta do agente; (iii) 0 nexo causal entre o dano
e a conduta; e (iv) a culpa do agente.

No topico anterior j& foram abordados o dano, a conduta e o nexo de
causalidade, restando a ser analisada a culpa. Elemento este imprescindivel para a

configuracdo da responsabilidade civil subjetiva.

1.4.1.1. Culpa

A responsabilidade subjetiva € assim chamada porque exige, ainda, o
elemento da culpa. Mas nem todo comportamento do agente sera apto a gerar o dever
de indenizar, s6 podendo a vitima pleitear ressarcimento do agente se conseguir
provar a culpa deste. Caso contrario, nas palavras de Sergio Cavalieri Filho, “tera que
conformar-se com a sua ma sorte e sozinha suportar o prejuizo. Vem dai a
observacao: ‘a irresponsabilidade é a regra, a responsabilidade excegdo.”’

A culpa lato sensu é compreendida como toda espécie de comportamento
contrario ao Direito e esta dividida em culpa (stricto sensu) e dolo.

A primeira caracteriza-se pela falta cometida contra um dever preexistente,
nao praticado por ma-fé ou com a intencdo de causar prejuizo aos direitos ou ao
patrimdnio de outrem. Implica falta ou inobservancia de diligéncia devida na execuc¢éao
de um ato a que se esta obrigado. E a infracdo do dever de cautela para evitar o dano.
Ela ndo cogita da positiva intencdo de causar o dano. O evento danoso é involuntério,
mas previsto ou previsivel. Isto é, 0 agente quer praticar a conduta, embora ndo queira
o resultado danoso.

O dolo, por sua vez, se apresenta como a vontade consciente dirigida a
producéo do resultado danoso. E ato de méa-fé, portanto, fraudulento. O propésito do
agente é deliberadamente o de alcancar o resultado danoso ja previsto. O agente tem

0 animo de prejudicar a vitima (animus dolandi).

17 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10% ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
30.
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Destaca-se que no ambito do direito civil, diferentemente da responsabilidade
penal, pouco importa a distingdo entre culpa e dolo, pois o agente responde
igualmente por sua conduta, sem se cogitar da intencdo ou ndo de o agente ter
causado o dano. Também nado tem relevancia a gradacédo da culpa (grave, leve e
levissima), porque na responsabilidade civil prevalece a “funcédo reparatéria sobre
qualquer funcdo sancionatoéria ou dissuasiva que pudesse ser desempenhada pelo
instituto.”®

E que, na concepcao técnica do instituto da responsabilidade civil, a culpa
estd desassociada da moral. Por tal razdo, o conceito ordinario de culpa e
responsabilizacdo do agente causador do dano atribuido pela sociedade diverge do
conceito juridico. Para a sociedade, a responsabilizacdo do agente que agiu com dolo
ou culpa grave deve ser maior e mais severa como forma de puni-lo por conduta que
contraria a moral e os bons costumes.

Cabe ressaltar, contudo, que a gradacdo da culpa é irrelevante apenas na
configuracéo do dever de indenizar (andebeatur). Mas, na sua quantificagao (quantum
debeatur), os graus de culpabilidade s@o considerados. E é assim para proteger o
responsavel pelo dano de um énus excessivo, observando-se o espirito da equidade,

em consonancia com o disposto no artigo 944 do Cédigo Civil:

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporgao entre a gravidade
da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacao.

A diccao do referido dispositivo legal é clara e corrobora a dissociagcéo entre
culpa e moral: o legislador ndo autorizou a elevacdo da indenizacdo com base na
culpa grave ou no dolo do agente, mas apenas permitiu a reducdo equitativa da
indenizacdo quando a culpa for desproporcionalmente ténue frente ao dano
provocado.

18 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 62 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 43/44.
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1.4.2. Responsabilidade objetiva

O instituto da responsabilidade civil também assenta o dever de reparagdo na
hipotese de risco, sem cogitar da existéncia de culpa. Na responsabilidade objetiva, a
atitude culposa ou dolosa do agente causador do dano € de menor relevancia. Desde
gue exista relacédo de causalidade entre o dano experimentado pela vitima e o ato do
agente, surge o dever de indenizar — tenha o agente agido ou nao culposamente. A
relacéo de causa e efeito entre o comportamento do agente e o dano experimentado
pela vitima justifica o direito desta de ser indenizada pelo causador do dano.

Sobre o tema, basta essa sucinta definicdo, notadamente porque o objeto dos
estudos que redundaram neste trabalho é a responsabilidade civil no ambito familiar,

onde néo tem lugar a responsabilidade objetiva.
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2. DANOS MORAIS

“A dignidade ¢é o valor de que se reveste tudo aquilo que ndo tem
preco, ou seja, que nao é passivel de ser substituido por um
equivalente. (...) A vida so vale a pena se digna.”

(Kant)

2.1. Conceito

Até hoje, muitos doutrinadores valem-se da no¢ao de René Savatier que, em
1939, afirmou que “dano moral é qualquer sofrimento que ndo é causado por uma
perda patrimonial™®. Isto é, aquele que s6 atinge a vitima como ser humano, sem
alcancar o seu patrimonio. Assim, o atentado ao direito, a honra, a dignidade humana
e a boa-fama de alguém pode causar-lhe danos de ordem moral, também denominado
dano extrapatrimonial ou ndo patrimonial.

Ocorre que, essa conceituacdo negativa de Savatier ensejou a ampla e
equivoca nocdo de que dano moral € todo sofrimento humano, ou seja, é a dor, 0
sofrimento, a vergonha, a humilhacéo, dentre outros sentimentos negativos. Por essa
razdo, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia enfrentam dificuldades na definicéo,
configuracéo e afericdo do dano nao patrimonial.

Referindo-se ao “precioso patriménio moral ou espiritual” do homem, Cunha

Goncalves, comentando o Codigo Civil Portugués, entende que se constitui:

(...) por um conjunto de sentimentos caracteristicos, uns de todo o
género humano, outros somente do homem altamente civilizado, a
saber: a honra, a dignidade, o bom nome ou a boa reputacéo,
afectividade, a solidariedade familiar, o prestigio pessoal ou
consideracdo, o renome profissional, o crédito, o respeito pelas
crencas proprias ou pela moralidade infantil, o direito de boa educacgéo
ou o direito dos pais de educar os filhos conforme o seu critério, etc
(...) E que 0o homem, — digam o que quiserem os materialistas — n&o é
s6 matéria viva; é corpo e espirito. A personalidade fisica é, apenas, o
instrumento da personalidade moral. O corpo é, por assim dizer, a
maquina, o aparelho transmissor da actividade do ser, dotado de
inteligéncia, vontade, sensibilidade, energia, aspiracdes, sentimentos.
N&o pode, por isso, duvidar-se de que o homem possui bens
espirituais ou morais que Ihe sdo preciosos e queridos, tanto ou mais
que os bens materiais. Estes bens sdo, sem divida, complemento
daqueles, pois fornecem meios, ndo somente para se obter duracéo,
saude e bem-estar fisicos, ou do corpo, mas também para se alcancar

19 MORAES, Maria Celina Bodin de. In Tratado de Direito das Familias. 22 ed., Belo Horizonte: IBDFAM,
2016, p. 832.
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a salde e o bem estar morais ou do espirito, mediante alegrias,
prazeres, docuras afectivas, distrac¢bes, confortos, leitura,
espetaculos naturais e artificiais, viagens, encantos da vida. Nao deve,
por isso, estranhar-se que as ofensas a personalidade moral sejam tdo
dolorosas como as ofensas a personalidade fisica e aos bens
materiais, que sdo meros veiculos daquela.?

Qualquer objecéo que havia sobre a possibilidade de indenizagdo do dano
extrapatrimonial foi abolida com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, que
colocou o Homem no vértice do ordenamento juridico e os seus direitos como fio
condutor de todos os demais ramos juridicos.

A Carta Magna consagrou, portanto, a dignidade humana com um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, além de ter assegurado

expressamente o direito de indenizacdo por dano moral, in verbis:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo poalitico.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

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

(...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao;”

Assim, sob a inspiracdo da clausula geral da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111, da CF/88), os danos indenizaveis expandiram-se. Nas palavras de Cavalieri
Filho, “a dignidade humana nada mais € do que a base de todos os valores morais, a

esséncia de todos os direitos personalissimos.”?!

20 GONGALVES, Luiz da Cunha. Tratado de Direito Civil em comentario ao Codigo Civil Portugués. 22
ed., v. XII, t. I, Editora Max Limonad, 1957, p. 536/537.

2ICAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
82.
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Os direitos da personalidade sédo aqueles inatos, propriedades intrinsecas do
homem. Sao direitos fundamentais reconhecidos e protegidos pelo Estado. Na
concepgao de Canotilho, direitos fundamentais sdo: “direitos do particular perante o
Estado, essencialmente direito de autonomia e direitos de defesa’®?. Séo
caracterizados como individuais, pois inerentes a personalidade, tendo o Estado o
dever de garantir e de velar pelo seu cumprimento.

Assim, tem-se que direitos da personalidade s&o direitos fundamentais e
individuais do homem garantidos pelo Estado, tais como direito a vida, a liberdade, a
saude, a honra, ao nome, a imagem, a intimidade, a privacidade, enfim, a propria
dignidade da pessoa humana.

A ampliacdo dessa indenizacao, portanto, é fruto da maior valorizagéo do ser
humano, bem como das transformacdes pelas quais a sociedade passou e vem
passando. Representa, assim, a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, ja
gue interesses como a vida privada, a intimidade ou o “direito de estar sé consigo
mesmo”, a dor e os afetos, as expectativas de vida e os projetos existenciais, a
imagem social e a autoestima, a estética, as criagdes do intelecto em seus aspectos
nao patrimoniais, a honra e 0 nome, dentre outros, foram consagrados como garantias
constitucionais, além de servirem para renovar o0 antiquissimo instituto da
responsabilidade civil.?

Em suma, a agresséao a qualquer direito da personalidade caracteriza a ofensa
ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o que constitui dano moral
e por isso € indenizavel.

Nessa perspectiva, cai por terra a tradicional (e ultrapassada) definicdo de
dano moral como dor, sofrimento, vexame, humilhagcdo experimentados pela vitima,
pois o dano ndo patrimonial ndo esta necessariamente vinculado a uma reacgéo
psiquica da vitima. Pode haver, pois, ofensa a dignidade da pessoa humana (e,
portanto, dano moral) sem a vitima experimentar os sentimentos da dor, do sofrimento
do vexame ou da humilhagc&do. Ao passo que todos estes sentimentos podem estar
presentes em determinada situacdo sem, no entanto, haver violacdo da dignidade

humana, o que implica na auséncia de dano moral indenizavel.

22CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 52 ed., Editora
Livraria Almedina, 2002, p. 1378.
23 MARTINS-COSTA, Judith, ob. cit. p. 27
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As reac0Oes psiquicas da vitima, os sentimentos decorrentes de uma situagcao
especifica podem ser consequéncias do dano moral, mas jamais, podem ser
confundidos com a causa do dano ndo patrimonial.

Logo, a dor, o sofrimento, o vexame e a humilhacdo experimentados pela
vitima s6 podem ser considerados dano moral quanto tiver por causa uma agressao
a sua dignidade.

Ter clara esta distincdo € importante, pois se abre espaco para o
reconhecimento do dano moral em diversas situacfes em que a vitima ndo possui
(temporaria ou definitivamente) discernimento, ndo sendo passivel de detrimento
animico. E o que ocorre com os doentes mentais, pessoas em estado vegetativo ou
em coma, criancas de tenra idade, dentre outros.

Sobre o tema, destaca-se a seguinte licdo de Cavalieri Filho:

Por mais pobre e humilde que seja uma pessoa, ainda que
completamente destituida de formacao cultural e bens materiais, por
mais deploravel que seja seu estado biopsicologico, ainda que
destituida de consciéncia, enquanto ser humano sera detentora de um
conjunto de bens integrantes de sua personalidade mais precioso que
o patriménio. E a dignidade humana, que nao é privilégio apenas dos
ricos cultos ou poderosos, que deve ser por todos respeitada. Os bens
gue integram a personalidade constituem valores distintos dos bens
patrimoniais, cuja agressao resulta no que se convencionou chamar
de dano moral.?*

Mesmo nas relacdes familiares (tema que é o objeto deste estudo) podem
ocorrer situacbes que configuram danos morais e, portanto, indenizaveis. Os
membros da entidade familiar (pais, filhos, cénjuges ou companheiros), ndo perdem o
direito a intimidade, a privacidade, a autoestima, dentre outros valores que integram a

dignidade da pessoa.

2.2. A configuracéo e a prova do dano moral. Auséncia de critérios objetivos.

Definido que o dano moral é a agresséao a dignidade da pessoa humana — que

muitas vezes, mas nao necessariamente, gera reacdes psiquicas como dor,

“CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 92 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
83.
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sofrimento, aflicdo e humilhacdo —, resta saber como se configura o dano néo
patrimonial e quais as suas formas de comprova-lo.

Essa é uma questdo delicada que requer extrema cautela do julgador na
andlise do caso concreto, pois nao ha critérios objetivos para a configuracdo do dano
moral. Bem por isso, presencia-se temerosa fase da industrializacdo do dano moral,
em que os demandantes tentam travestir o aborrecimento banal e situacfes do
cotidiano em dano moral, apresentando as mais diversas e absurdas demandas para
obtencgé&o de indeniza¢des milionarias.

A despeito da possibilidade de haver dano moral sem ensejar reacfes
psiquicas (como no caso de doentes mentais, pessoas em estado vegetativo ou em
coma, criancas de tenra idade, além de fatores subjetivos e culturais), a pratica mostra
gue os sentimentos decorrentes do ato danoso sao considerados pelo julgador na
configuracdo e comprovacao dos danos ndo patrimoniais.

Para Cavalieri Filho, a configuracdo do dano no caso concreto deve seguir a

“‘l6gica do razoavel” e a “justa medida das coisas”:

Este é um dos dominios onde mais necessarias se tornam as regras
da boa prudéncia, do bom-senso prético, da justa medida das coisas,
da criteriosa ponderacdo das realidades da vida. Tenho entendido
gue, na solucdo dessa questdo, cumpre ao juiz seguir a trilha da logica
do razoavel, em busca da concepcédo ético-juridica dominante na
sociedade. Deve tomar por paradigma o cidadéo que se coloca a igual
distancia do homem frio, insensivel, e o homem de extrema
sensibilidade.?®

Assim, em razdo da falta de critérios objetivos, a tradicional doutrina e a
jurisprudéncia instituiram que o dano moral cuja indenizacao a lei prevé € aquele que
ultrapassa aquilo que o homem médio, com estrutura psicolégica normal, estaria em
condi¢cOes de suportar.

Isto é, a dor, o sofrimento e a aflicdo decorrentes da ofensa aos direitos da
personalidade e da dignidade humana apenas poderiam ensejar dano moral se
rompessem o equilibrio psicolégico do individuo pela sua intensidade ou duragao.

Cavalieri Filho ainda recomenda que so se deve reputar como dano moral:

BCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
86.
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(...) a dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a
normalidade, interfira intensamente, no comportamento psicoldgico do
individuo, causando-lhe aflicbes, angustia e desequilibrio em seu bem-
estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade
exacerbada estdo 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 situa¢des néo
sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicoldgico
do individuo.?®

Logo, o mero dissabor e o aborrecimento banal, préprios da vida cotidiana e
gue ndo exacerbam a naturalidade, ndo se inseririam como fonte ensejadora de
reparacao pecuniaria.

A dor indenizavel seria aquela que afeta sobremaneira a vitima, que atinge
sua esfera legitima de afeicdo, que agride seus valores, que a humilha, expde, fere,
causando danos, na maior parte das vezes, irreparaveis, sendo a indenizacao fixada
como forma de aplacar a dor.?’

A tradicional doutrina entende que a prova do dano moral, por se tratar de
algo imaterial ou ideal, ndo poderia ser feita pelos mesmos meios usados para a
comprovacdo do dano material. Exigir que a vitima comprove a dor, o sofrimento, a
humilhacdo e todas as suas reacdes psiquicas decorrentes do fato lesivo por
depoimentos, ou por meio de documentos, pericia ou qualquer outra prova tradicional,
representaria um retrocesso no instituto da responsabilidade civil, pois se retornaria a
fase de irreparabilidade dos danos morais em razdo da auséncia de fatores
instrumentais (meios probatorios).

O dano nao patrimonial estaria arraigado na prépria ofensa e na gravidade do
ilicito em si. Se a ofensa € grave e de repercussao, por si s se justificaria a concessao
do ressarcimento do agravo sofrido. Isto é, o dano moral seria in re ipsa (pela forca
dos proprios fatos). Uma vez demonstrada a ofensa, estaria comprovada a ocorréncia
do dano moral pela presuncéo natural decorrente das regras de experiéncia comum.?8

Os classicos doutrinadores defendem que pela dimensdo do fato seria
impossivel deixar de imaginar, em determinadas situacdes, que 0 prejuizo aconteceu.

Seria 0 caso, por exemplo, do falecimento de um parente préximo, fato que

26CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 92 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
99.

21 STF, AgRg. no R. E, n°® 387.014-9-SP, rel. Min. Carlos Velloso, RT 829/129.

28SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 62 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 204.
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notoriamente acarreta dor e sensacdes negativas ao ofendido. O mesmo ocorre ao se
atingir o bom nome de uma pessoa, em caso de callnia, difamacdo ou negativacéo
indevida, bem como no caso de quem teve sua imagem vilipendiada. Vem a calhar a
feliz expresséo do filésofo alemé&o Arthur Schopenhauer, "a honra é, objetivamente, a
opinido dos outros acerca do nosso valor, e, subjetivamente, o nosso medo dessa
opinido”.?°

Ocorre que esse entendimento amplamente difundido na doutrina e na
jurisprudéncia contemporanea nado se coaduna com a definicdo de dano moral
exposta anteriormente. Isto porque vincular a constatacdo do dano nao patrimonial
com as reacodes psiquicas (sentimentos negativos) da vitima, contraria o conceito de
dano moral de ofensa aos direitos da personalidade e a dignidade humana. Afinal,
como ja abordado neste trabalho, as rea¢des psiquicas sao consequéncias eventuais
do dano e néo a sua causa.

Neste ponto, € pertinente a critica a teoria do dano in re ipsa feita por
Schreiber, na qual afirma “residir um grave erro de perspectiva, ligado a propria
construgdo do dano extrapatrimonial e sua tradicional compreensdo como pretium
doloris.”® Dano moral ndo é o preco da dor.

Assim, a dispensa da prova abarca somente as consequéncias da lesdo no
gue tange a sensibilidade (reacfes e sentimentos) da vitima e ndo a lesdo em si. No
exemplo mencionado de imagem vilipendiada, basta a comprovacéo do uso indevido
da imagem para estar caracterizado o dano moral, sem se exigir nenhuma outra prova.
Isso se da néo porque a dor, o sofrimento e o vexame decorrem automaticamente da
lesdo, mas sim, porque a lesédo da dignidade humana configura, por si s6, dano moral,
independentemente dos sentimentos negativos que venham, ou ndo, produzir.

Esse aclaramento se faz necessario, além de explicar diversas decises
equivocadas do Poder Judiciario, que partem da errbnea premissa de que o dano nao
patrimonial sdo as reacfes psiquicas que fogem da normalidade. Alias, sobre o tema

pontua Schreiber:

A correcdo é fundamental e explica diversos equivocos da
jurisprudéncia brasileira, como o ocorrido no ja citado caso da famosa
atriz que teve negado seu pedido de indenizacdo por danos morais

29 CALDAS, Pedro Frederico.Vida Privada, Liberdade de Imprensa e Dano Moral. Editora Saraiva, 1997,
p. 32.

30SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 62 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 204.
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decorrentes do uso nao autorizado de suas fotografias, ao argumento
de que ‘s6 mulher feia pode se sentir humilhada, constrangida, vexada
em ver seu corpo desnudo estampado em jornais ou em revistas. As
bonitas, ndo.” A decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro foi,
posteriormente, reformada pelo Superior Tribunal de Justica, que
reconheceu, por maioria, que o dano configura-se com a lesdao a
imagem de uma pessoa, com 0 seu uso desautorizado, e ndo com as
consequéncias negativas (ou positivas) que tal uso pode derivar.
(...)%2

Cabe a ressalva, entretanto, que a definicdo de dano como lesdo a um
interesse juridicamente tutelado significa que a lesdo deve ser efetivamente
comprovada. Isto €, ndo basta que a vitima demonstre que o réu agiu de forma
antijuridica, trazendo risco a um dos seus direitos personalissimos. Para haver dano
extrapatrimonial, cumpre a vitima provar que a conduta do réu afetou concretamente
sua imagem, privacidade, intimidade ou qualquer outro aspecto da sua personalidade.

Em algumas situacdes, a prova do dano é relativamente simples, pois vem
dotada de materialidade. Cita-se como exemplo a lesdo a integridade psiquica
demonstrada pelo desenvolvimento de uma patologia psicotica medicamente
comprovada. Todavia, em outras situagdes, como dano a honra ou a privacidade, nao
ha “materialidade visivel”. Invariavelmente, nessas hipoteses, o magistrado se socorre
da presuncao do dano.

Essa presuncéo, no entanto, deve ocorrer de forma objetiva. Isto €, o juiz deve
perquirir se na naquela determinada situacdo houve ofensa a algum direito
personalissimo. Para melhor elucidar, cita-se o caso de dano a honra pela veiculagéo
de noticia midiatica tendenciosa. Nesta hipotese, o julgador deve analisar se a noticia
veiculada emprega expressdes difamatoérias, se alude ao carater da vitima ou |he
dirige ofensa pessoal para apurar a ocorréncia do dano.

E preciso destacar também que o dano moral ndo é reflexo de uma les&o
sobre a serenidade da vitima. Para a configuracdo do dano, pouco importa se vitima
da conduta lesiva apresentou reacdes psiquicas (sejam sentimentos negativos ou
positivos). A afericdo do dano moral deve ocorrer de forma totalmente isenta e

desvinculada da repercusséao do estado de espirito da vitima, ou seja, sem cogitar se

81SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 62 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 205.

82 Referente ao episddio do dano moral da “mulher feia”, destaca-se que o absurdo acérdao proferido
pelo Eg. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro foi reformado pelo Eg. STJ, quando do julgamento, em
19.02.2000, do Recurso Especial 270.730, de relatoria da Min. Nancy Andrighi.
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as reacdes psiquicas do ofendido ultrapassam ou ndo, por sua intensidade, a
sensibilidade do homem médio.

Ainda nas palavras de Schreiber, dano extrapatrimonial €:

(...) nada além da lesdo a um interesse extrapatrimonial
concretamente merecedor de tutela. A lesdo ocorre objetivamente e
sua verificacdo se d& de forma inteiramente desvinculada da
repercusséao do estado de espirito da vitima. Esclarecido isto, parece
certo que nada h&a que se presumir, procedendo-se tdo somente a
andlise concreta e objetiva da relagdo entre a conduta alegadamente
lesiva e o interesse alegadamente lesado.

Conclui-se, assim, que dano moral é visto como lesdo a dignidade humana e
aos direitos da personalidade e, para ser indenizado, € necessaria a prova da leséo,
da mesma forma como o dano material. No entanto, a dificuldade para a sua
demonstra¢do — n&o ocorrente no dano material, ante a sua simplicidade — ndo exime
a vitima do 6nus da prova, tampouco o juiz de sua verificagdo no caso concreto.

Essa metodologia proposta de afericdo do dano ndo patrimonial prestigia
decisdes mais especificas para cada caso analisado pelo Poder Judiciario, além de
minimizar o risco de uniformizagéo e tabelamento das indenizagoes.

Cai por terra, assim, o mito da prova in re ipsa do dano moral, 0o que
desestimula a propositura de demandas absurdas e infundadas amparadas na ilusoria
auséncia do dever do autor de provar o dano moral que pretende ver ressarcido
judicialmente.

Bem se V&, portanto, que a afericdo do dano moral € um trabalho arduo a ser
desenvolvido pelo juiz, diante da lacuna legislativa acerca do tema. Mesmo depois de
transcorridos 30 anos da positivacdo do dano ndo patrimonial (com a sua elevacéo ao
patamar de garantia constitucional), ainda ha divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais a respeito da definicho dos danos morais ressarciveis, dos seus

requisitos e dos critérios para a sua configuracdo, bem como para a sua quantificacéo.

2.3. Quantificacdo do dano moral. Lacuna legislativa.

O artigo 944 do Cédigo Civil prevé que a indenizacéo € medida pela extensao

do dano, o que néo traz dificuldade ao se analisar o dano material, bastando para
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tanto a comprovacéo (por dados concretos) do valor do prejuizo. O mesmo néo se da,

contudo, na quantificacdo da indenizacdo do dano moral.

Por auséncia na legislacdo de parametros objetivos para afericdo do dano
moral, ficou consagrado o entendimento de que 0 seu ressarcimento deve ser em
pecunia, limitando-se a indenizacdo a ser arbitrada em quantia que nao se transforme
em fonte de enriquecimento, nem se afigure inexpressiva ao ponto de nao cumprir
com sua func¢édo punitiva do agente causador do dano.3?

Nessa esteira € o posicionamento, ha muito, consolidado na jurisprudéncia

patria:

A indenizagdo por dano moral deve atender a uma relacdo de
proporcionalidade, ndo podendo ser insignificante a ponto de néo
cumprir com sua fungéo penalizante, nem ser excessiva a ponto de
desbordar da razdo compensatdria para a qual foi predisposta.*

Como se observa, esse tradicional — e ultrapassado — entendimento parte da
premissa equivocada de que o dano moral ndo é reparado, mas sim compensado. E,
para satisfazer a compensacdo dos danos ndo patrimoniais, empregam-se, por
analogia, outros fatores determinantes para o alcance da indenizacado supostamente
apropriada no caso concreto, a teor do disposto nos artigos 944, paragrafo unico, e
945 do Cadigo Civil, in verbis:

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade
da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizac&o.

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para 0 evento
danoso, a sua indenizacgao sera fixada tendo-se em conta a gravidade
de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

Assim, para arbitrar o quantum indenizatério, o julgador deve levar em
consideracao o grau de culpa, a gravidade do fato, a extensdo e a repercussao da
ofensa, além da intensidade do sofrimento acarretado a vitima. De igual modo, a culpa

concorrente do lesado constituiu importante fator norteador da quantificagdo da

33 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, Editora Forense, 1989, p. 67.
84 STJ, REsp. n°® 318.379-0/MG, rel. Min. Nanci Andrighi, in Boletim do Superior Tribunal de Justica, v.
18, p. 41, 22 quinzena de novembro de 2001.
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indenizacao, pois atenua a responsabilidade do ofensor. A situacdo patrimonial das
partes € outro dado relevante a ser considerado, a fim de evitar que o ofendido
obtenha proveito com o evento danoso, ou 0 que o agente causador do dano seja
excessivamente onerado.

Nesta nebulosa seara do dano extrapatrimonial, a configuracdo e
guantificacdo do dano, em conformidade com o disposto no artigo 375 do atual Codigo
de Processo Civil, ficaram relegadas as regras de experiéncia comum do julgador, a
quem cabe analisar as diversas circunstancias faticas que envolvem o caso e fixar a
indenizacao apropriada.

Importante ressaltar que que a jurisprudéncia nacional oferece um cenario
indenizatério inspirado no direito norte-americano e no inglés. Em ambos os paises,
as indenizacdes por dano moral sdo, em geral, fixadas em valor bastante elevado a
fim de evitar novas agressoes.

Carlos Alberto Bittar segue essa linha:

E a da fixacdo de valor que serve como desestimulo a novas
agressodes, coerente com o espirito dos referidos punitive ou exemplar
damages da jurisprudéncia daqueles paises.

Em consonancia com essa diretriz, a indenizacdo por danos morais
deve traduzir-se em montante que represente adverténcia ao lesante
e a sociedade de que ndo se aceita 0 comportamento assumido, ou o
evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia
compativel com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se, de
modo expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que sinta,
efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos do resultado
lesivo produzido. Deve-se, pois, ser quantia economicamente
significativa em razéo das potencialidades do patrimonio do lesante.®

Assim, o carater penalizante da indenizacdo é reflexo ou indireto, pois o
causador do dano sofrerd um desfalque patrimonial que podera desestimula-lo a
reiteracdo da conduta lesiva.

Tal entendimento, contudo, ndo é totalmente consagrado na doutrina, embora
encontre expressivo apoio de inumeros julgados dos Tribunais. Sustenta a corrente
contraria que a finalidade da indenizagdo ndo é propriamente punir o responsavel,

mas recompor o patrimonio do lesado, no caso de dano material, e servir de

3BITTAR, Carlos Alberto. Reparaco civil por danos morais. 22 ed., Editora RT, 1994, p. 220.
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compensacdo, na hipotese do dano moral. Para os seguidores dessa linha de
pensamento, ndo se justifica que o juiz, depois de arbitrar o montante suficiente para
compensar o dano moral sofrido pela vitima, adicione a tal montante uma cota a titulo
de pena civil, inspirado nas punitive damages do direito norte-americano.

Carlos Roberto Goncgalves € contrario ao carater penalizante da indenizacao.
Primeiro porque considera as diferencas entre os dois paises decorrentes das
condicbes econdmicas, raizes histéricas e costumes, bem como o contetdo e os
limites dos poderes dos seus juizes. Em segundo lugar, porque o sistema juridico
brasileiro prestigia o direito legislado, conforme o artigo 5°, inciso Il, da Constituicao
Federal, ou seja, ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei. Terceiro porque leva em conta que a sanc¢do penal tem por fim a
repressao do ato ilicito, ndo guardando relagdo com o valor do bem lesado, ao passo
que nao havera pena “sem prévia cominacao legal’ (Constituicao Federal, art. 5°,
inciso XXXIX). E quarto porque ndo cabe ao juiz, por sentenca, criar penas que antes
nado existiam. 36

Segundo ainda esse mesmo doutrinador, o quantum indenizatério ndo pode ir
além da extensao do dano (critério que se aplica também ao arbitramento do dano
moral), pois se este € moderado, a indenizacdo ndo pode ser elevada apenas para
punir o lesante.

Ha, ainda, outra critica a aplicacdo das punitive damages: tal pratica pode
conduzir ao arbitramento de indeniza¢des milionarias e estas se revertem em proveito
do lesado, que obtera enriquecimento sem causa, o0 que é vedado pelo ordenamento
juridico patrio.

Apesar das diferentes correntes doutrinarias acerca da fixacéo de elevadas
indenizagcdes do dano moral como forma punitiva do agente, pouco se discute —
infelizmente — sobre o carater compensatorio do ressarcimento do dano moral. O
empirismo, com efeito, denuncia a mercantilizacdo do dano nas ultimas décadas,
numa verdadeira industria do dano moral.

Verifica-se, em concluséo, que ndo ha critérios objetivos e uniformes para o
arbitramento do dano moral, cabendo ao juiz a dificil tarefa de fixar, no caso concreto,

um valor razodvel e justo para a indenizagdo. Os critérios de razoabilidade e da

36 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 234.
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proporcionalidade sdo sempre recomendaveis, para atingir-se, sem exageros, a

indenizacao justa e apropriada ao caso.

Silvio Venosa assim leciona a respeito do tema:

Dano moral € o prejuizo que afeta o &nimo psiquico, moral e intelectual
da vitima. Neste campo, o prejuizo transita pelo imponderavel, dai por
gue aumentam as dificuldades de se estabelecer a justa recompensa
pelo dano. Em muitas situacdes, cuida-se de indenizar o inefavel. Nao
é também qualquer dissabor comezinho da vida que pode acarretar a
indenizacdo. Aqui também é importante o critério objetivo do homem
médio, o bonus pater familias: ndo se levara em conta o psiquismo do
homem excessivamente sensivel que se aborrece com fatos diuturnos
da vida, nem o0 homem de pouca ou nenhuma sensibilidade, capaz de
resistir sempre as rudezas do destino. Neste campo, ndo h& formula
segura para auxiliar o juiz. Cabe ao magistrado sentir em cada caso o
pulsar da sociedade que o cerca. O sofrimento como contraposicdo
reflexa da alegria € uma constante do comportamento humano
universal.

(...)

Temos que levar em conta, por outro lado, além da situag&o particular
de nosso pais de pobreza edémica e méa e injusta distribuicdo de
renda, que a indenizagdo ndo pode ser de tal monta que acarrete a
pendria ou pobreza do causador do dano, pois, certamente, outro
problema social seria criado. Os julgados devem buscar o justo
equilibrio no caso concreto. O dano moral, mormente o que tras
reflexos psicolégicos, pode ser maior do que a vitima supde ou menor
do que ela acredita. Se nem mesmo a prépria vitima frequentemente
tem condi¢Bes de avaliar o seu dano, o que se dira de terceiros que a
julgaréo.®’

E foi nessa mesma linha que o Superior Tribunal de Justica decidiu:

Na fixagdo da indenizagdo por danos morais, recomendavel que o
arbitramento seja feito com moderagédo, proporcionalmente ao grau de
culpa, ao nivel sécio-econbmico dos autores e, ainda, ao porte da
empresa recorrida, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela
doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua

experiéncia e do bom senso, atendo a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso.*®

Para se estipular o valor do dano moral devem ser consideradas as
condicbes pessoais dos envolvidos, evitando-se que sejam

87 VENOSA, Silvio de Salvo.Direito Civil - Responsabilidade Civil, vol. IV, 32 ed., Sdo Paulo: Atlas,

2003, p. 33/35.

38STJ, 42 Turma, REsp. 135.202-0-SP, rel. Min. Sélvio de Figueiredo, j. em 19.05.1998.
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desbordados os limites dos principios e da igualdade que regem as
relagdes de direito, para que ndo importe em um prémio indevido ao
ofendido, indo muito além da recompensa ao desconforto, ao
desagrado, aos efeitos do gravame suportado.*

2.3.1. A mercantilizagdo do dano moral

As consequéncias da lacuna legislativa sobre o tema e das diferentes
correntes doutrinarias sao desastrosas. A atual realidade do Judiciario vai de encontro
as expectativas de reducdo das demandas indenizatorias — seja em razdo da
dificuldade de configuracao do dano e a afericdo do seu ressarcimento, seja em razao
das altas indenizac¢des fixadas em carater punitivo.

Em razéo do solo instavel da responsabilidade civil contemporéanea, constata-
se uma proliferagdo de demandas indenizatorias fundadas mais na desgracga da vitima
do que na possibilidade juridica de imputacdo dos infortinios ao sujeito que se
considera responsavel, o que é denominado por Anderson Schreiber como
“vitimizagao social” ou “blame culture”.*°

Decorre dai uma verdadeira loteria de indeniza¢cBes, pois a anarquica
variedade de entendimentos e interpretacfes do instituto da responsabilidade civil
resulta em solucdes dispares para hipéteses idénticas, ensejando grande inseguranca
juridica aos jurisdicionados.

As solugdes incoerentes proferidas pelos julgadores e o emprego de critérios
equivocados como prova do dano extrapatrimonial resulta, por vezes, na renancia dos
Tribunais a tarefa de debrucarem-se sobre o tema no caso concreto, culminando em
reparagodes “indiscriminadas, guiadas tdo somente pela protecao a vitima”, como bem

ponderou Schreiber:

Quando se propdem a lecionar os danos morais ressarciveis, as cortes
empregam critérios equivocados como prova da “dor, vexame,
sofrimento ou humilhacido” — consequéncias eventuais e subjetivas do
dano, que nada dizem com sua etimologia —; ou ainda a gravidade da
ofensa — critério que, consagrado sob a formula de que “o mero
dissabor n&o pode ser alcangado ao patamar de dano moral®, implica
verdadeira inversdo na axiologia constitucional, j& que semelhante
condicao ndo se impde em ambito patrimonial, onde qualquer prejuizo,
por menor que seja, suscita reparacao. Na ja pressentida inadequacao

89 STJ, 42 Turma, REsp. 214.053-SP, rel. Min. César Asfor Rocha, j. em 05.12.2000.
40 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 62 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 78/79.
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de tais critérios seletivos, muitos tribunais renunciam a tarefa, caindo
em uma reparacéo indiscriminada, guiada tdo somente pela protecéo
a vitima.

(..)

Sob as mascaras da responsabilidade civil, a dogmética liberal,
individualista e exclusivamente patrimonial do instituto vem sendo
distendida, esticada, manipulada pelas cortes judiciais no seu intuitivo
esforco de atender a um propdsito mais solidario e mais consentaneo
com a axiologia constitucional. O problema esta em que tal
solidarizacao da responsabilidade civil ocorre apenas pela metade.
No afd de proteger a vitima, o Poder Judiciario dispensa, com
facilidade, a prova da culpa e do nexo causal, mostrando-se
interessado ndo em quem gerou o dano, mas em quem pode suporta-
lo. A eroséo dos filtros da reparac¢éo corresponde, portanto, ndo a um
endémico despreparo dos juizes com relagdo a uma disciplina secular
— como desejam os cultores da responsabilidade civil —, mas a uma
revolucdo gradual efetivada ao projeto constitucional, solidario por
esséncia, a exigir o reconhecimento de que os danos nao se produzem
por acaso ou fatalidade, mas consistem em um efeito colateral da
prépria convivéncia em sociedade. (...)*

A mercantilizacdo do dano moral é impulsionada pela tentativa — equivocada

— do Judiciario de uniformizar as indenizagdes pecuniarias. O Superior Tribunal de

Justica, em setembro de 2009, publicou em seu site oficial uma tabela*? dos valores

de indenizacdo para 12 eventos danosos:

Evento 20 Grau 571 Processo
Recusa em cobrir tratamento ) ;
médico-hospitalar (sem dano a sadde) R$ 5 mil R$ 20 mil  Resp 986947
Recusa em fornecer medicamento R$ 100 mil  R$ 4,65 mil  Resp 801181
(sem dano a sadde)
Cancelamento injustificado de voo R% 8 mil R4 8 mil Resp 740968
Compra de veiculo com defeito de - e
fabricacdo; resolvido pela garantia R$ 15 mil  nao hadano = Resp 750735
Inscricdo indevida em cadastro de R$ 232,5 mil R$ 10 mil Resp 1105974
inadimplentes
Revista intima abusiva ndo ha dano | R$ 23,2 mil  Resp 856360
Omissdo da esposa ao marido sobre a : :
paternidade bioldgica das filhas R$ 200 mil R$ 200 mil  Resp 742137
Morte apds cirurgia de amigdalas R$ 400 mil R$ 200 mil Resp 1074251
Paciente em estado vegetative por
] Ll R$ 360 mil  R$ 360 mil  Resp 853854
Estupro em prédio publico R< 52 mil R% 52 mil Resp 1060856
Publicacdo de noticia inveridica R% 90 mil R$ 22,5 mil Resp 401358
Preso erroneamente néo ha dano  R$ 100 mil = Resp 872630

41 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 62 ed., Sdo Paulo: Atlas,

2015, p. 6/7.

42Tabela extraida do site do Conijur: < https://www.conjur.com.br/2009-set-15/stj-estipula-parametros-
indenizacoes-danos-morais > acessado em 18.03.2018.
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A divulgacdo de valores preestabelecidos pelo STJ para determinadas
condutas lesivas denuncia a miope perspectiva dos julgares de que “o0 dano moral
sofrido pela vitima seria idéntico a qualquer evento danoso semelhante sofrido por

qualquer vitima”, como alerta de Maria Celina Bodin De Moraes:

(...) a presuncdo hominis de que a leséo a qualquer dos aspectos que
comp0e a dignidade humana gera dano moral. (...) Esta ilacdo, porém
tem tido como consequéncia logica, a ser oportunamente criticada, o
entendimento subjacente de que o dano moral sofrido pela vitima seria
idéntico a qualquer evento danoso semelhante sofrido por qualquer
vitima, porque a medida, nesse caso, €, unicamente, a da
sensibilidade do juiz, que bem sabe, por fazer parte do género
humano, quanto mal Ihe causaria um dano daquela mesma natureza.
Agindo dessa forma, porém, ignora-se, em Ultima andlise, a
individualidade de cada vitima, cujo dano, evidentemente, é diferente
do dano sofrido por qualquer outra vitima, por mais que 0s eventos
danosos sejam iguais (...)*

Ademais, a tentativa de tabelamento das indenizacbes e o entendimento
equivocado de que o dano moral esta in re ipsa (como foi abordado em tépico anterior
deste estudo) contribuem para o aumento de acfes indenizatérias, nas quais 0s
demandantes vislumbram o montante em dinheiro de que estdo convictos que irdo
receber, enquanto os ofensores — muitas vezes, sem expressarem nenhum
arrependimento — preferem pagar o dano ao invés de mudar de conduta para deixar
de causar o dano.

Este cenério é paradoxal. Todos os esfor¢cos empreendidos ao longo do tempo
para tutelar os interesses da pessoa humana e que ensejaram a positivacdo da
reparacdo do dano moral, resultam numa crescente “precificacdo dos atributos
humanos”.4

A discussado nao deve ser de limites, mas de funcéo. Isto é, os operadores do
Direito ndo devem refletir sobre tetos indenizatérios ou &reas imunes a
responsabilidade civil, mas sobre critérios que permitam a selecdo dos interesses
tutelados pela responsabilidade civil a luz dos valores constitucionais, bem como as

formas de repara-lo.

43 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a Pessoa Humana: uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 159/161.

44 SCHREIBER, Anderson.In Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 12 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 36.
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A importante tarefa de selecionar os interesses dignos de tutela jurisdicional
permanece, hoje, exclusivamente a cargo do juiz, que é obrigado, ante a falta de
subsidios da doutrina e referéncia normativa, a solucionar o caso concreto. Essa atual
conjuntura, invariavelmente, da ensejo a decisdes dispares para casos semelhantes,
qgue implicam, muitas vezes, na restricdo ou na negacao de tutela a pessoa humana.
Ha, assim, incoeréncia e inseguranca no tratamento dos jurisdicionados.

Por outro lado, o advento do atual Codigo de Processo Civil mostra que o
legislador, preocupado com a litigancia sem limites e com o abuso do direito de agao,
alterou significativamente o instituto da responsabilidade civil ao determinar que a
pretensado indenizatoria, especialmente fundada em dano moral, deve apresentar um
valor certo e determinado. N&o se pode mais deixar ao juiz o dever de delimitar a
pretensao do autor por danos extrapatrimoniais, com a classica expressao: “requer-
se a condenacdo do réu por danos morais, a serem arbitrados por Vossa
Exceléncia.”®

N&o por outra razdo, o valor da causa da demanda indenizatdria deve refletir
o valor certo e determinado pretendido pelo autor, seja a titulos de danos materiais
e/ou morais, sujeitando-se, assim, o demandante ao recolhimento das custas
processuais e ao 6nus da sucumbéncia com base no valor de sua pretensao
indenizatéria, o que certamente o fara refletir sobre as possiveis consequéncias de
pedidos indenizatoérios milionarios.

Mesmo com a alteracao trazida pelo atual diploma processual, o tratamento
dos danos morais no nosso ordenamento juridico esta longe do ideal, pois o legislador,
mais uma vez, silenciou acerca da reparacdo do agravo moral, mantendo vigente o
carater compensatorio do ressarcimento por danos ndo patrimoniais e a precificacéo
dos atributos humanos.

Necessaria se faz a elaboracdo de critérios de selecdo dos interesses
merecedores de tutela reparatéria, em consonancia com os valores fundamentais do
ordenamento juridico brasileiro. Tal selecdo € imprescindivel para evitar que
interesses ndo patrimoniais, mesmo os mais insignificantes, venham a ser associados
a dignidade da pessoa humana com intuito exclusivamente indenizatorio e, portanto,

pecuniario, o que representaria uma verdadeira inversdo da axiologia constitucional.

SLEAL, Adisson. In Responsabilidade Civil: Novas Tendéncias. 12 ed., Indaiatuba/SP: Editora Foco,
2017, p. 87/88.
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2.4. Novo paradigma: desmonetarizacdo do dano moral

O temor de que a imensa amplitude dos interesses nao patrimoniais seja
utilizada de maneira frivola para obter indeniza¢fes pelos acontecimentos mais banais
da vida social — que ja ocorre na atualidade, como abordado anteriormente — resulta
da evolucéo do instituto da responsabilidade civil que, historicamente, € patrimonial.

A ampliacdo dos danos ressarciveis e a tutela de interesses ndo patrimoniais
— inerentes a elevacao do principio da dignidade da pessoa humana como garantia
constitucional — se deu sem nenhuma modificacdo substancial e estrutural da
responsabilidade civil, estendendo-se a funcédo patrimonialista do instituto aos danos
morais. Assim, a resposta imediata e equivocada dada pelo ordenamento juridico
brasileiro a um dano moral € a indenizagdo em pecunia.

Relativamente a essa tradicional sistematica, € a critica de Anderson

Schreiber:

(...) mesmo as lesdes a interesses ndo patrimoniais 0 ordenamento
juridico continua oferecendo, como Unica resposta, 0 seu remédio
tradicional, de conteudo estritamente patrimonial, qual seja, a
deflagragédo do dever de indenizar. Bem vista as coisas, a t&o
combatida inversdo axiolédgica (...), tem como causa imediata ndo o
desenvolvimento social de ideologias reparatGrias ou um processo
coletivo de vitimizacdo, mas a inércia da propria comunidade juridica,
gue insiste em oferecer as vitimas destes danos, como s6 solucao, o
pagamento de uma soma em dinheiro, estimulando necessariamente
sentimentos mercenarios.

Pior: a manutencdo de um remédio exclusivamente pecuniério aos
danos extrapatrimoniais induz a concluséo de que a leséo a interesses
existenciais é a todos autorizada, desde que esteja disposto a arcar
com o “preco” correspondente.*®

A pessoa que experimenta danos de ordem moral, tais como ofensa a honra,
a privacidade, a integridade fisica dentre outros, ndo sera plenamente reparada com
uma quantia monetaria, pois “sao bens diversos por natureza e incompativeis na sua

importancia. O dinheiro sempre sera insuficiente.”*’

4SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 62 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 195/196.

YSCHREIBER, Anderson.In Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 12 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 36.
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Embora os danos aos direitos da personalidade da vitima ndo possam ser
totalmente reparados, os juizes ndo estdo isentos de buscar uma reparacdo mais
proxima possivel da integral, devendo valer-se de todos os meios e fontes de Direito
disponiveis para atingir tal objetivo.

Ocorre que, em regra, os julgadores acomodam-se na maxima de que “o dano
moral ndo é reparado, mas apenas compensado pela indenizagao atribuida a vitima”
para justificar a manutencao de um remeédio exclusivamente pecuniario como resposta
a um agravo moral. Tal posicionamento, contudo, fomenta a mercantilizacdo ou
precificacdo dos atributos humanos e a tendéncia de tabelamento das indenizacfes
(temas abordados nos tépicos anteriores), atribuindo solucdo igual e uniforme para
situagcbes singulares, que devem receber tratamentos diferentes ante as
circunstancias faticas e a repercusséo pessoal do abalo moral sobre a vitima.

Diante dos tormentos da quantificacdo e da inevitavel insuficiéncia do valor
monetario como meio de pacificacdo dos conflitos decorrentes de lesGes a interesses
extrapatrimoniais, a doutrina despertou para a necessidade de haver uma busca de
meios ndo-pecuniarios que, sem necessariamente substituirem a compensacgédo em
dinheiro, associem-se a ela no sentido de efetivamente reparar ou aplacar o prejuizo
moral e atenuar a importancia pecuniaria no contexto da reparagdo.*®

Imbuida desse objetivo, a mais moderna doutrina  propde
despatrimonializacdo ou a desmonetarizacdo do dano moral em prol de uma efetiva
e, se possivel, total reparacdo. Esta corrente assemelha-se, com as devidas
proporcdes, ao direito obrigacional, que prioriza execucao especifica da obrigacao,
conforme preceitua os artigos 248, 249, 251 e 263 do Codigo Civil*®, sendo convertida
em perdas e danos (pecunia) apenas na hipétese de impossibilidade da solucéo in
natura.

As cortes brasileiras ja tém se valido do instrumento da retratacdo publica,
previsto na Lei de Imprensa (Lei 5.250/1967), que, além de escapar do mencionado

binbmio paradoxal (lesdo existencial/reparacdo pecuniaria), pode ser extremamente

“#SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 62 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 196.

49 CC, Art. 248. Se a prestacdo do fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor, resolver-se-a a
obrigacao; se por culpa dele, respondera por perdas e danos.

Art. 249. Se o fato puder ser executado por terceiro, serd livre ao credor manda-lo executar & custa do
devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizacéo cabivel.

Art. 251. Praticado pelo devedor o ato, a cuja abstencdo se obrigara, o credor pode exigir dele que o
desfaca, sob pena de se desfazer a sua custa, ressarcindo o culpado perdas e danos.

Art. 263. Perde a qualidade de indivisivel a obrigacdo que se resolver em perdas e danos.
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eficaz em seus efeitos de desestimulo a conduta praticada, sem a necessidade da
utilizacdo das punitive demages. No entanto, a retratacdo publica é aplicada
amplamente apenas ambito de relacdes regidas pela Lei de Imprensa por auséncia
de autorizacdo legal para sua extensao a outras espécies de conflitos.

Frise-se que esta nova proposta € de extrema valia no ambito das relacdes
familiares, pois o abalo moral causado e sofrido entre pessoas da mesma entidade
familiar — que invariavelmente estd acompanhado de sofrimento —, muito vezes, nédo
é reparado com a contemplacdo de uma quantia em dinheiro pela vitima. E o pior, a
condenacdo de um ente familiar ao pagamento de indenizacdo em pecunia a outro
integrante do mesmo nucleo familiar certamente agravara ainda mais o vinculo afetivo
que j& esta fragilizado ou que até mesmo ja tenha sido rompido, podendo ocasionar
prejuizos morais e psiquicos irreparaveis.

Anderson Schreiber faz Idcida ponderacdo acerca da resposta

exclusivamente pecuniaria para reparar os danos decorrentes de relacdes familiares:

O Poder Judiciario deixa, assim, de exercer um papel efetivamente
pedagodgico, que poderia der alcancado ndo apenas por meio do
desestimulo a conduta lesiva (deterrence), mas também por meio de
especificagdo de deveres de conduta, estimulando a efetiva reparagéo
do dano sofrido por meio da reconstrucdo da relagdo familiar. Tal
espécie de atuacado mostra-se extremamente relevante no campo do
Direito de Familia, onde, (...) o pagamento da indenizacdo néo encerra
a relacdo entre autor e réu. A relacdo — mais que isso, muitas vezes,
relacionamento — continua a existir, unidos que sao os dois polos da
demanda por algum vinculo familiar.*°

Conclui-se, portanto, que a classica conviccdo de que a reparacao civil se da
exclusivamente em peclUnia mostra-se ultrapassada, ndo mais satisfazendo
plenamente os anseios da vitima. E preciso deixar para tras a maxima de que “o dano
moral ndo é reparado, mas apenas compensado” e atentar-se para a efetiva e integral
reparacdo do prejuizo sofrido, que apenas sera possivel com a mudanca de

paradigma para canonizar a desmonetarizagao da reparacao do dano moral.

0SCHREIBER, Anderson. In Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 1 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 40.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

3.1. A familia contemporéanea: deslocamento do eixo institucional

As relacdes familiares — assim como a propria sociedade — estdo em rapida e
constante evolucdo, mas a legislacdo ndo consegue acompanhar essa mutabilidade
da realidade fatica. Muitas vezes, as normas especificas j4 existentes se mostram
inapropriadas e retrégradas para regular a atual conjuntura e, em tantas outras, hi
lacunas legislativas. Por isso, o operador do direito deve se socorrer de todas as fontes
do Direito, especialmente, dos principios fundamentais e das garantias
constitucionais, todos abarcados pelo principio mor da dignidade da pessoa humana,
que traduz valores morais e éticos determinados pelos bons costumes da sociedade.

Foi com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que o nucleo familiar
passou a ser visto pela 6tica da afetividade, na qual os lacos formados pelo casamento
vao além dos vinculos patrimoniais e patriarcais dominantes até ent&o.

E evidente que, decorridos 30 anos da promulgacido da Carta Magna, o
conceito de entidade familiar foi ampliado para além das hipéteses previstas no artigo
226 da Constituicdo Federal (unido entre homem e mulher decorrente do matriménio
e da unido estavel, e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes), pois a realidade social mostra a possibilidade de convivéncia familiar
das mais diversas formas.

Atualmente a doutrina e jurisprudéncia reconhecem e protegem, além das
familias matrimoniais, informais (decorrente da unido estavel) e monoparentais
(vinculo existente entre um dos genitores com seus filhos) — constitucionalmente
reconhecidas — as familias homoafetivas, anaparentais (vinculo existe entre parentes
ou entre pessoas dentro de uma estruturacdo com identidade e propdsito, baseada
no afeto, mesmo sem contar com pai, nem mae), eudemonistas (vinculo afetivo entre
pessoas que buscam a felicidade individual, vivendo um processo de emancipacao de
seus membros), reconstituidas ou mosaico ( traduzida pela maxima “os meus, 0s seus
e 0s nossos”). Tem-se, assim, que o classico modelo de familia fundada no casamento
€ no patriarquismo esta superando.

A concepgcao de familia mudou de forma substancial e em aspectos
estruturais, destacando-se a afetividade e a mudanca de seu eixo institucional, uma

vez que a familia instituicdo deu espac¢o a familia instrumento. Isto é, a entidade
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familiar que propicia um ambiente adequando ao desenvolvimento da personalidade
de todos e de cada um de seus membros, o que ensejou uma “individualizagao e, em

consequéncia, uma maior autonomia dos seus membros.”5!

3.2. Principios norteadores do Direito de Familia

Os principios sdo normas juridicas, assim como séo as leis em seu sentido
técnico. S&o espécies do género norma juridica. S8o 0s principios (expressos ou
tacitos) que libertam o Direito das amarras da norma positivada muitas vezes injusta
e retrograda. Eles podem e devem ser relativizados e ponderados para se chegar mais
proximo do ideal de Justica e da esséncia do Direito.

Como mencionado, principios basilares do Direito de Familia emergiram da
Constituicdo Federal de 1988, pois a protecdo que o Estado concede a entidade
familiar foi alterada, priorizando os aspectos pessoais de cada membro do nucleo

familiar, em detrimento dos aspectos patrimoniais, dentre os quais destacam-se:

3.2.1. Dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll, da CF/1988)

O artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988 prevé que 0 Nosso
Estado Democréatico de Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa humana.
E, portanto, o principio mor, o principio dos principios. N&o obstante sua importancia,
ainda ha dificuldade para defini-lo.

Para Kant, a nocao de dignidade humana estava relacionada a um imperativo
categorico que considera a pessoa humana como um ser racional, um fim em si
mesmo. Flavio Tartuce, reproduzindo as palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, conceitua

o principio da dignidade da pessoa humana como:

“(...) o reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a ultima
fronteira contra quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo significa,
contudo, a impossibilidade de que se estabelecam restricbes aos
direitos e garantias fundamentais, mas que as restricbes efetivadas

51 MORAES, Maria Celina Bodin de. In Tratado de Direito das Familias. 22 ed., Belo Horizonte: IBDFAM,
2016, p. 830.
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nao ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade da pessoa
humana.”?

Ressalta-se que o referido principio recai sobre todos os textos normativos,
se estendendo também ao Direito de Familia, pois reconhece na pessoa humana o
seu valor, assegurando seu desenvolvimento e garantindo seus direitos individuais.

A dignidade da pessoa humana, portanto, estd no apice do ordenamento
juridico e encontra na familia a base apropriada para o seu desenvolvimento, uma vez
que é neste ramo do Direito que se tutela as delicadas e as mais intimas relagcfes
interpessoais. Verifica-se, atualmente, uma tendéncia a personalizacdo ou a
despatrimonializacdo do direito privado, que se traduz na supervalorizacdo da pessoa

com a consequente perda de importancia do patrimonio.

3.2.2. Solidariedade familiar (art. 3°, inciso |, da CF/1988)

A base deste principio é a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria
e isso repercute nas relagdes familiares, devendo haver solidariedade nos
relacionamentos interpessoais. E com base neste principio, por exemplo, que se
justifica o pagamento dos alimentos no caso de necessidade do alimentando, nos
termos do artigo 1.694 do Cadigo Civil.

Vale frisar que a solidariedade ndo é apenas patrimonial, mas também afetiva
e psicoldgica, implicando respeito e consideracdo mutuos em relacdo aos membros

da familia.

3.2.3. Funcéo social da familia

As relacbes familiares devem ser analisadas dentro do contexto social e
diante das diferencas regionais de cada localidade. A principal funcéo da familia é sua
caracteristica de meio para a realizacédo de anseios, pretensdes e projetos dos seus

membros. Isto é, 0 meio social para a busca da felicidade na relagdo com o outro.

S2TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. Disponivel
em:<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,novos-principios-do-direito-de-familia-
brasileiro,22637.html> acessado em 22.03.2018.
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http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,novos-principios-do-direito-de-familia-brasileiro,22637.html
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3.2.4. Afetividade

Tém-se no afeto o principal fundamento das relagbes familiares
contemporaneas. Mesmo néo constando expressamente a palavra “afeto” na Carta
Magna como um direito fundamental, ele decorre da valorizacdo constante da
dignidade humana. H&4 amplo reconhecimento da afetividade como principio basilar
para reger as relacdes familiares.

O afeto equivale a interacao entre as pessoas — e 0 amor uma de suas facetas
—, constituindo o elo familiar, que é mais um vinculo de afeto do que bioldgico. Assim,
surge uma nova forma de parentesco civil, a parentalidade socioafetiva, baseada na
posse do estado de filho, que tem como pilar a afetividade (Enunciado n. 256 da Il
Jornada de Direito Civil CJF/STJ).

Sobre tema, cumpre destacar aqui um brilhante julgado de relatoria da
Ministra do STJ Nancy Andrighi:

A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como tracgo forte a
valorizacdo do afeto e das relagbes surgidas de sua livre
manifestacdo, colocando a margem do sistema a antiga postura
meramente patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao intuito
de procriacdo da entidade familiar. Hoje, muito mais visibilidade
alcancam as relagfes afetivas, sejam entre pessoas do mesmo sexo,
sejam entre homem e mulher, pela comunhéo de vida e de interesses,
pela reciprocidade zelosa entre 0s seus integrantes. Deve o juiz, nessa
evolugdo de mentalidade, permanecer atento as manifestacoes de
intolerancia ou repulsa que possam porventura se revelar em face das
minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de ponderacdo e
apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. A defesa dos
direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e
solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de ver e de
dizer o novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando emprestou
normatividade aos relacionamentos entre pessoas nao casadas,
fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A
tematica ora em julgamento igualmente assenta sua premissa em
vinculos lastreados em comprometimento amoroso.>3

Como bem ressaltou a Ministra Relatora, o Poder Judiciario deve acompanhar
a “evolucdo de mentalidade” no que tange as relagdes afetivas, ndo podendo
“esquivar-se de ver e de dizer o novo” em razdo da existéncia de lacunas legislativas

sobre o tema. O julgador deve lancar mao dos principios fundamentais e das garantias

53STJ, REsp 1.026.981/RJ, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi.
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constitucionais, ponderando-0s, caso a caso, para assegurar uma tutela efetiva dos
direitos e interesses de cada membro das mais diversas formas de familia.

Assim, a atual entidade familiar, como foi abordado anteriormente neste
trabalho, ndo € aquela decorrente exclusivamente do matriménio e do vinculo
biolégico, mas sim aquele pautada na afetividade e na sua livre manifestacéo. E
evidente que o amor e o afeto ganharam espaco nas relacdes conjugais e parentais e
estas se tornaram mais verdadeiras, livres e auténticas.

O afeto tornou-se um valor juridico e um principio fundamental norteador das
relac6es familiares. E ele que determina e impulsiona o Direito de Familia. Afinal, o
Direito deve proteger muito mais a esséncia do que a formalidade que o cerca. Sem
a consideracao do afeto o “Direito de Familia estaria sem alma, apenas materializado

e patrimonializado™*.

3.3. Danos morais nas relacdes familiares

“Os vinculos afetivos ndo sé@o singelos contratos regidos pela
vontade. S&o relacionamentos que tém como causa de sua
constituicdo o afeto.”
(Maria Berenice Dias)

Como ja foi mencionado, é inegavel que o Direito da Familia (ou das Familias,
como prefere Maria Berenice Dias, ante as mais variadas formas de constituicdo da
entidade familiar atual), tem se tornado, na contemporaneidade, um direito mais
humanizado.

A par das questdes patrimoniais decorrentes das relagbes familiares,
atualmente, o Direito de Familia volta sua atencdo aos aspectos pessoais das
relaces humanas, com a preocupacéao primordial de reconhecer a familia como um
lugar privilegiado para o desenvolvimento de relagdes interpessoais mais justas, por
meio do desenvolvimento de seres humanos (sujeitos de direito) mais completos e
psiguicamente melhor estruturados.

Afirma Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

5%  TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. Disponivel
em:<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,novos-principios-do-direito-de-familia-
brasileiro,22637.htm|> acessado em 22.03.2018.
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(...) A familia, enquanto realidade social e antropoldgica,
psiquicamente organizada, exige uma apreciagdo e cuidados
condizentes, por parte dos juristas, que passa, sem duvida, pela
determinacdo dos papéis que cada membro do grupo familiar deve
ocupar com vistas a boa conformacgéo das relacdes ali vivenciadas e
dos vérios feixes de relagfes juridicas que partirdo daquela familia,
por meio da participacdo social dos membros do grupo familiar. (...)%®

Com essa nova concepcdo do direito familiar, ganham destaque,
especialmente, (i) a funcionalizagao das entidades familiares, que devem propiciar um
ambiente adequado ao desenvolvimento da personalidade de todos e de cada um de
seus membros; (ii) a individualizacdo e maior autonomia (liberdade de escolhas) dos
seus membros; (iii) consagracdo da igualdade de direitos entre os conjuges; e (iv) a
despatrimonializacdo ou desmonetarizagéo das relagoes familiares.

A familia contemporénea baseia-se mais no afeto do que nos vinculos
puramente bioldgicos, tendo em vista que as relacdes afetivas representam uma
comunhdo espiritual e de vida entre os membros do ndcleo familiar. Nao por razao,
outrora, dano moral e direito familia seriam conceitos que se excluem mutuamente,
cuja combinagéo, como bem ponderou Maria Celina Bodin de Moraes, “esboga quase
um paradoxo: a prépria lanca contra o proprio escudo, na metafora do velho provérbio
chinés.”® Tanto a vitima quanto o ofensor fazem parte da mesma familia.

O fato é que, apesar do referido paradoxo, atualmente, a aplicacao do instituto
da responsabilidade civil na seara das relagBes familiares é incontroversa. Mas é
controversa (e muito) a definicdo de seus critérios de afericdo, em razdo do
fundamento precipuo das relacfes familiares: a afetividade. Sobre isso, alerta Maria
Berenice Dias que “sob esses fundamentos, se esta querendo transformar a desilusao
pelo fim dos vinculos afetivos em obrigagao indenizatoria.”’

Desilusdo néo causa dano moral. Como ja foi demonstrado aqui, dano moral
nao se confunde com as reacdes psiquicas da vitima. Os sentimentos negativos de
dor, sofrimento e humilhacdo sado consequéncias do dano moral e, nem sempre, estdo
presentes na ocorréncia do dano néo patrimonial. O conceito mais apropriado e

moderno do dano moral é a ofensa a dignidade da pessoa humana e aos direitos da

55 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, Elementos e Limites do Dever de
Indenizar por Abandono Afetivo. Repertério de Jurisprudéncia I0B — 22 quinzena de junho 2006, n°
13/2006, vol. Ill, p. 418.

56 MORAES, Maria Celina Bodin de. In Tratado de Direito das Familias. 22 ed., Belo Horizonte: IBDFAM,
2016, p. 829.

57 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 72 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 116.
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personalidade. No entanto, essa confusédo conceitual continua ocorrendo na doutrina
e jurisprudéncia brasileiras.

O ressarcimento do dano moral deve ser tratado com maior seriedade
metodoldgica porque é séria a exigéncia de proteger com eficicia a pessoa humana
e seus direitos fundamentais. O rigor tedrico € necessario. De outra forma, os desvios
serdo tais a ponto de os resultados de uma decisdo miope serem bem piores do que
0s males a serem remediados. Na seara familiar, principalmente, decises atécnicas
podem potencializar o dano trazido a conhecimento do Judiciario e de tal forma a
torna-lo impossivel de ser reparado.

A separacdo do dano moral das reacfes psiquicas da vitima e a necessidade
de critérios objetivos para a sua afericdo € de extrema importancia especialmente nas
relacbes afetivas — e estas, quando abaladas, tornam os entes familiares sujeitos a
experimentarem uma avalanche de sentimentos negativos, como a dor, o sofrimento,
a humilhacéo, a aflicdo dentre outros, mas tais sentimentos nem sempre podem ser
considerados danos morais ressarciveis.

Maria Celina Bodin de Moraes define dano moral como “a violacdo a
integridade fisica e psiquica, a liberdade, a igualdade, a solidariedade da uma pessoa
humana”. Todavia, referida doutrinadora alerta que tais principios podem “entrar em
colisdo entre si” — como frequentemente ocorre na seara familiar afetiva —, sendo
preciso “ponderar estes principios em relagdo ao seu fundamento, isto €, a propria

dignidade humana.”8

3.4. O dano moral decorrente do divorcio e da dissolucdo da unido estavel

Toda relacdo que tém origem em vinculo de afetividade se inicia com a
expectativa de ser estavel, duradoura e até eterna, ou seja, uma vida em comum
infinita “até que a morte os separem.” Utopicamente, os pares esperam gue a vida de
um seja complementada pela do outro na satisfacdo de suas necessidades de afeto,
amor, relacionamento social, dentre tantas outras para uma vida a dois. Os cnjuges

e companheiros compartilham projetos de vida que caem por terra com a separagao

58 MORAES, Maria Celina Bodin de. In Tratado de Direito das Familias. 22 ed., Belo Horizonte: IBDFAM,
2016, p. 834.
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conjugal, razdo pela qual este acontecimento, mas palavras de Rodrigo da Cunha
Pereira, “é um dos mais sofridos e traumaticos ritos de passagem.”>?

A dor e sofrimento — inerentes a todos os términos de relacionamento —, sdo
usados, muitas vezes, de forma errbnea, como justificativa a pretenséo indenizatéria
por danos morais contra o suposto culpado pelo fim da relacdo, o que nao pode ser
aceito pelo Judiciario. Caso contrario, as pessoas se verdo compelidas a manterem
um relacionamento ja fracassado por medo de serem condenadas a reparacdo de
eventual dano moral decorrente do fim da relagdo afetiva, o que representaria
verdadeiro retrocesso para a convivéncia social.

Sobre essa questdo, Maria Berenice Dias, em alusdo a Sérgio Gischkow

Pereira, faz pertinente observagéo:

(...) trata-se da monetarizagdo das relacdes erdtico-afetivas, o que
termina com a paixao, liquida com o amor, aprisiona a libido, abafa a
forca do sexo, impondo um puritanismo retrégado.®°

Ninguém é obrigado a se manter casado (ou em unido estavel). Prova disso
foi Emenda Constitucional n°® 66/10 que instituiu o divércio direto, podendo o
matrimonio ser extinto sem qualquer motivo aparente, ou seja, sem a perquiricao da
culpa.

Vale destacar que até hoje subsiste a discussdo sobre a extincdo da
separacdo judicial em nosso ordenamento juridico, mesmo com a Emenda
Constitucional n°® 66/10. Isso porque tal discussao foi reacendida com o advento do
atual Cédigo de Processo Civil, pois o legislador teve a chance de sepultar o instituto
da separacao judicial, mas preferiu manté-lo em seu artigo 693, ao prever que o
capitulo das agbes de familia “aplicam-se aos processos contenciosos de divércio,
separacdo, reconhecimento e extincdo de unido estavel, guarda, visitacao e filiacao.”

Para muitos juristas o atual Diploma Processual, em tal ponto, foi retrégrado.
De qualquer modo, tendo a separacao judicial sido extinta ou ndo (essa discussao nao
faz parte do objeto de estudo deste trabalho), o fato € que a Emenda Constitucional
n° 66/10 afastou a exigéncia prévia da separacdo para o divércio, ndo sendo mais

necessaria a discussao de culpa para fim do matriménio.

59 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. apud DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 72 ed.,
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 117.

60 DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 72 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 117.
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Assim, para o término do vinculo conjugal ndo é necessario apontar um
culpado. Ou melhor, ndo ha um culpado pelo fim da relacdo afetiva. E, por esse
motivo, a configuragédo do dano moral decorrente do término das relagdes conjugais —
seja pelo divorcio ou pela dissolugcdo da unido estavel — requer cuidados extremos,
nao podendo fundamentar-se apenas na dor ou no sofrimento de um dos conjuges ou
companheiros, pois sentimentos negativos invariavelmente estardo presentes quando

da ruptura dos lagos afetivos.
3.4.1. Ato ilicito e inobservancia dos deveres conjugais

Ha um sem-nimero de causas para se colocar fim a um relacionamento
conjugal: motivo de foro intimo de um dos cbnjuges ou companheiros; fim do
sentimento e do amor que outrora uniram o casal; traicdo; desrespeito e agressoes de
um para com o outro, dentre tantas outras.

No que tange os danos ressarciveis decorrentes desta ruptura, a doutrina
oferece duas correntes contrapostas. De um lado, a que aceita a responsabilizacao
dentro da entidade familiar decorrente apenas da pratica de ato ilicito previsto nos
artigos 186 e 927 do Caodigo Civil, também denominado de ilicito absoluto. E de outro,
a que aceita ndo s6 dano moral decorrente de ilicito absoluto, como também nas
hip6teses de violagdo aos deveres conjugais, previstos nos artigos 1.566 e 1.724 do
Cadigo Civil .6t

A primeira delas é a corrente majoritaria, que conta com 0 apoio de
importantes doutrinadores do Direito de Familia, bem como da jurisprudéncia. Maria
Celina Bodin de Moraes e Maria Berenice Dias, por exemplo, entendem que a violacao
dos deveres conjugais, atualmente, ndo pode gerar danos morais. Isso porque, com
a evolucdo da sociedade e a alteracdo do eixo institucional da familia (de familia
instituicdo para familia instrumento) — que gerou maior autonomia de seus membros

e consagrou a igualdade de direitos entre os conjuges, possibilitando maior liberdade

61 CC, Art. 1.566. Sao deveres de ambos os cOnjuges:

| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

Il - mutua assisténcia,;

IV - sustento, guarda e educacgéo dos filhos;

V - respeito e consideragdo mutuos.

Art. 1.724. As relagbes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito
e assisténcia, e de guarda, sustento e educagédo dos filhos.
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de escolha —, 0s deveres conjugais perderam sua importancia e cederam espaco aos

direitos personalissimos de cada um dos conjuges e companheiros.

Nesse sentido séo as palavras de Maria Celina Bodin de Morares:

De fato o casamento, em nossos dias, ndo mais corresponde a
posicdo de estabilidade, de ligacdo perpétua, que ja ocupou. Do
casamento decorrem, como se sabe, numerosas consequéncias
juridicas, dentre elas o uso do sobrenome do cénjuge, a fixacdo do
domicilio da familia, a provisdo da manutengcdo e do cumprimento
familiar e o cumprimento de determinados deveres previstos em lei. O
descumprimento de tais deveres gera, de acordo com o art. 1.572 do
Cadigo Civil, a possibilidade de se propor a separacao judicial. Nada
mais. (...) nenhum preceito do Cdbdigo Civil brasileiro prevé o
ressarcimento de danos causados pela propria separacdo, a qual,
como se sabe, causam sofrimento relevantes.®?

Sao também pertinentes as consideracdes de Maria Berenice Dias:

Com o desaparecimento da separagdo, a tentativa de morte e as
sevicias (CC 1.573 Il e Ill) deixam de servir de fundamento para a
dissolugdo do casamento, mas geral direitos indenizatérios a titulo de
dano moral, sem a necessidade de comprovacdo de sequelas na
pessoa da vitima. Os danos psiquicos sdo inquestionaveis. Nessa
seara, no entanto, a obrigacao indenizatéria decorre da pratica de ato
ilicito (CC 186) consumado ou tentado, e ndo da existéncia do vinculo
familiar. A origem da obrigacéo € o delito penal, e ndo descumprimento
dos deveres conjugais.

Quanto a violacdo dos demais deveres do casamento, como adultério,
abandono do lar, condenag&o criminal e conduta desonrosa, que
servia de motivacdo para acdo de separacdo (CC 1.573 1 e IV a V),
ndo gera por si s6 obrigacdo indenizatoria.®?

Verifica-se, portanto, que na atual conjuntura social — que consagrou o
principio mor da dignidade da pessoa humana e a protecdo dos interesses e direitos
da personalidade — ndo cabe mais a imposi¢cdo dos dogmas do matrimdnio outrora
instituidos.

Por esta razdo, a responsabilizacdo dentro da entidade familiar decorrente
apenas da pratica de ato ilicito previsto nos artigos 186 e 927 do Cadigo Civil, também

denominado de ilicito absoluto. Na préatica de ilicito absoluto, o agente sera

2MORAES, Maria Celina Bodin de. In Tratado de Direito das Familias. 22 ed., Belo Horizonte: IBDFAM,
2016, p. 834.

83DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 72 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 120.
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responsabilizado independentemente de ser membro do mesmo nucleo familiar da
vitima. E o caso, por exemplo, de lesdo corporal, sevicias, injiria, difamac&o
praticados por um cbnjuge ou companheiro contra o outro, vez que referidos atos
configuram ofensa aos direitos da personalidade da vitima, gerando o dever de
reparacao, sejam agente e vitima membros da mesma entidade familiar ou néo.
Nessa esteira também caminha a jurisprudéncia. O julgamento do Recurso
Especial n® 922.462/SP, em 04.04.2013, de relatoria do Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, foi o leading case no tratamento jurisprudencial da matéria, que versa sobre
acao movida pelo marido contra a mulher adultera, que escondeu que a filha do casal
era na verdade do amante, que também foi réu na demanda. Confira-se, a respeito, 0

seguinte trecho do voto condutor:

(...) De fato, a violagdo dos deveres impostos por lei tanto no
casamento (art. 1.566 do CC) como na unido estavel (art. 1.724 do
CC) nédo constituem, por si sés, ofensa a honra e a dignidade do
consorte, aptas a ensejar a obrigagdo de indenizar. Nao ha como se
impor o dever de amar, verdadeiro obstéculo a liberdade de escolha
pessoal, pois a ninguém ¢€ licito impor a permanéncia em
relacionamento sob a alegacédo de inobservancia a moral ou a regras
de cunho social. Todavia, ndo é possivel ignorar que a vida em comum
imp0&e restricdes que devem ser observadas destacando-se o dever
de fidelidade nas relacdes conjugais, o qual pode, efetivamente,
acarretar danos morais, como no caso concreto, em que de fato
demonstrado o abalo emocional pela traicdo da entdo esposa, com a
cientificagdo de néo ser o genitor de crianga gerada durante a relagédo
matrimonial, dano efetivo que justifica a reparacéo civil. (...)%

Com base nessa premissa, ficou decidido pelo Superior Tribunal de Justica
gue (i) o amante néo pode ser responsabilizado, pois ndo ha dever legal ou contratual
de zelar pelo casamento; (i) ndo cabe a indenizac&o por dano material (despesas que
o autor teve na criagcdo da filha do amante), com base na irrepetibilidade dos
alimentos; e (iii) excepcionalmente, diante das peculiaridades do caso concreto,
haveria dano moral pelas condutas da mulher. Isto é, a origem ao dano moral
indenizavel, neste caso, nao foi a traicdo por si so (violagdo aos deveres conjugais),
mas a traicdo por anos com amigo do autor e, principalmente, a mentira sobre a

origem bioldgica da filha do casal. E desses reflexos existenciais (eventus damni) que

64 STJ, REsp 92262/SP, Terceira Turma, Min. Rel. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 04.04.2013 e p.
13.05.2013.
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se origina o dano moral, sendo até presumivel o profundo sofrimento enfrentado pelo

autor.

3.5. O dano moral decorrente do rompimento de noivado

Do latim, sponsalia, noivado é um compromisso futuro de casamento que o0s
nubentes assumem um com o outro. E, portanto, um ato preparatério do casamento
que a qualquer momento podera ser desfeito, pois ninguém esta obrigado a se casar.
O ordenamento juridico patrio protege a vontade das partes, conforme disposto em
diversos artigos do Cédigo Civil que regulamenta a celebracdo do casamento, in

verbhis:

Art. 1.511. O casamento estabelece comunhao plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a
mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer
vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.

Art. 1.538. A celebracdo do casamento sera imediatamente suspensa
se algum dos contraentes:

| - recusar a solene afirmacéo da sua vontade;

Il - declarar que esta néo é livre e espontanea;

Il - manifestar-se arrependido.

O noivado, portanto, ndo pode ser considerado como um negdcio juridico de
promessa de casamento, assemelha-se mais a um compromisso moral e social, razao
pela qual pode ser desfeito a qualquer tempo por qualquer uma das partes, nao
ensejando nenhuma sancdo ao nubente arrependido, mesmo que o desfazimento o
noivado seja imotivado. O direito ao arrependimento (autonomia da vontade) é um
principio de ordem publica, podendo ser manifestado até o instante da celebragéo do
casamento.

Da mesma forma que o término do vinculo conjugal pelo divércio em razao do
da inobservancia dos deveres conjugais (e.g. traicdo) ndo acarreta dano moral
indenizavel, muito menos o rompimento do noivado poderd ocasionar dano nao
patrimonial, tendo em vista a inexisténcia de deveres entre os nubentes.

Nessa esteira sdo as palavras de Luciana da Fonseca Lima Brasileiro,

advogada e diretora nacional do IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia:
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(...) o noivado, antes de mais nada, é tradicionalmente etapa que
antecede ao casamento, porém sem aplicacdo dos deveres que se
aplicam as entidades familiares conjugais. (...) o dever de lealdade é
norma juridica sem sangéo.®

E inegavel que o rompimento abrupto e injustificado do noivado acarreta dor,
sofrimento, tristeza, magoa dentre tantos outros sentimentos negativos ao nubente.
No entanto, como amplamente demonstrado neste trabalho, as rea¢fes psiquicas da
vitima ndo geram dano moral indenizavel, sdo apenas a consequéncia do abalo moral.

Repisa-se que em relacbes afetivas ndo ha culpados. Se assim nao for
entendido, os nubentes (assim como os c6njuges, os companheiros ou até simples
namorados) se verdo obrigados a manterem um relacionamento amoroso ja
fracassado por medo de serem condenados a reparacdo de eventual dano moral
decorrente do fim da relacéo afetiva.

Destaca-se que na ruptura de noivado ha uma colisdo de principios, os quais
devem ser ponderados. Os interesses contrapostos séo, de um lado, a liberdade do
nubente arrependido em nao casar, e, de outro, a integridade psicolégica da pessoa
abandonada. Nesse caso, o principio da liberdade deve se sobrepor ao da integridade

psiquica, como bem ponderou Maria Celina Bodin de Moraes:

(...) o principio da integridade psiquica deve ceder diante do principio
da liberdade, mais condizente, neste caso concreto, com a dignidade
humana das pessoas envolvidas. O ordenamento juridico, no respeito
a clausula de tutela da pessoa humana, deve proteger a liberdade,
valor aqui considerado superior porque tutelado expressamente por
numerosas normas do sistema, que ressaltam a importancia da
autonomia da vontade para o ato do casamento.

Ndo se vé, de fato, como possa o pleno exercicio do principio da
liberdade de casar — decorréncia direta e inelutavel do direito
fundamental de liberdade — ser sopesado desfavoravelmente em
relacdo a quebra do compromisso pré-nupcial, ato perfeitamente licito
no ordenamento juridico nacional.5®

® Noticia veiculada pelo site do IBDFAM em 21.01.2015: “TJSP decide que traicdo de noivo ndo da
direito a requerimento de indenizagdo por danos morais”, disponivel no link: <
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5525/TJSP+decide+que+trai%C3%A7%C3%A30+de+noivo+n%C3
%A30+d%C3%Al+direito+a+requerimento+de+indeniza%C3%A7%C3%A30+por+danos+morais >
acessado em 26.03.2018.

5% MORAES, Maria Celina Bodin de. In Tratado de Direito das Familias. 22 ed., Belo Horizonte: IBDFAM,
2016, p. 837/838.
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O exercicio da liberdade, porém tem limites. O abuso do direito é o principal
deles.

A dor e o sofrimento pela quebra da promessa de casamento apenas
ensejarao reparacao por danos morais se comprovada a pratica de ilicito pelo nubente
arrependido, em que se enquadra, frise-se, o abuso de direito, nos termos do artigo
187, do Cadigo Civil.

Considera-se abuso do direito de liberdade, por exemplo, a manifestacéo do
arrependimento no altar, no momento da celebragdo do casamento, diante de
familiares e de amigos dos noivos. Sobre essa peculiar situacéo, afirma Maria Celina

Bodin de Moraes:

E o caso da noiva deixada no altar, no momento do casamento, diante
de seus familiares e amigos. O exercicio da liberdade nao pode chegar
até esse momento porque se torna abusivo, e, na ponderagdo dos
interesses concretos, mais peso assumira a tutela da integridade
psiquica, atingindo-se, neste caso e desta forma, a dignidade da
pessoa assim abandonada.®’

Ademais, ressalta-se que o nubente arrependido podera ser responsabilizado
ao ressarcimento de eventuais danos materiais, desde que devidamente
comprovados, como no caso de despesas com a realizacédo de festa de casamento,
despesas com viagem de lua de mel, compra de imével em que seria fixada a
residéncia do casal e etc.

Leciona Maria Berenice Dias que, no entendimento jurisprudencial, o simples
rompimento imotivado ndo seria capaz de ensejar indenizagdo decorrente de dano
moral, mas tdo somente os danos materiais, “competindo a parte demonstrar as
circunstancias prejudiciais em face das providéncias porventura tomadas em vista da
expectativa do casamento”.%®

Logo, ndo existindo no ordenamento juridico patrio legislagdo que disponha
sobre o dever a celebracdo do casamento, o entendimento majoritario da doutrina e
jurisprudéncia € que o rompimento dos esponsais por si s6 ndo enseja o dever de

indenizar.

5 MORAES, Maria Celina Bodin de. In Tratado de Direito das Familias. 22 ed., Belo Horizonte: IBDFAM,
2016, p. 838
68 DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 72 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 132.
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3.6. O dano moral decorrente da alienacéao parental
“As figuras imaginarias tém mais relevo e verdade que as reais.”

(Fernando Pessoa)

A Sindrome da Alienacao Parental do ponto de vista cientifico, sob a 6tica da
psiquiatria, desenvolveu-se a partir dos estudos do psiquiatra americano Richard
Gardner®, publicados em 1985, com apontamentos de certo nimero de situacdes
patoldgicas de crescente frequéncia em casos de conflitos familiares envolvendo filhos
menores. Segundo o psiquiatra, a sindrome resulta de uma campanha para denegrir,
sem justificativa, uma figura parental boa e amorosa. Consiste na combinacao de uma
lavagem cerebral para doutrinar a crianga contra aquela figura parental e da
consequente contribuicdo da crianga para atingir o alvo da campanha difamatéria.

Esse processo se inicia com a ruptura do vinculo conjugal. O sentimento de
rejeicdo da separacdo pode germinar no conjuge-guardido o desejo de vinganca,
gerando o descrédito do ex-parceiro, cuja imagem fica destorcida perante o filho com
a narracdo de fatos que ndo ocorreram ou que aconteceram de forma diferente
daquela descrita. Isso traz ao infante sentimento de contradicdo em relacédo ao genitor
nao-guardido, podendo ser causa destruidora do vinculo entre eles estabelecido.

Nesse jogo de manipulag¢des “a crianga € levada a afastar-se de quem ama e
de quem também a ama”’°, pois ndo consegue discernir que é manipulada e acaba
acreditando naquilo que |he foi dito repetidamente. Isso ndo causa estranheza, pois,
nas palavras de Fernando Pessoa, “as figuras imaginarias ttm mais relevo e verdade
que as reais”.

Maria Berenice Dias define a alienacéo parental como:

(..) um transtorno psicolégico que se caracteriza por um conjunto de
sintomas pelos quais um genitor, denominado cénjuge alienador,
transforma a consciéncia de seus filhos, mediante diferentes formas e
estratégias de atuacao, com o objetivo de impedir, obstaculizar ou
destruir seus vinculos com o outro genitor, denominado cénjuge
alienado, sem que existam motivos reais que justifiguem essa
condicdo. em outras palavras, consiste num processo de programar

89Richard Alan Gardner, psiquiatra americano, foi professor na Universidade de Columbia, em New
York, USA, de 1963 a 2003. Suas pesquisas e obras em torno da psiquiatria infantil séo citadas como
referéncias na matéria, como: The parental syndrome: a guide for mental health and legal professionals.
°DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 72 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 452.
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uma crianca para que odeie um de seus genitores sem justificativa, de
modo que a prépria crianga ingressa na trajetoria de desmoraliza¢do
desse mesmo genitor.’

Este fendbmeno, também denominado de implementacao de falsas memodrias,
pode ter reflexos juridicos ensejadores da responsabilidade civil tanto nas relacdes
familiares verticais (entre conjuges e companheiros) como nas horizontais (entre pais
e filhos). Aqui, cabe a analise apenas dos reflexos da alienacéo parental nas relacdes
verticais, que é o objeto deste estudo.

Com a finalidade de inibir o fen6meno da alienacéo parental, foi editada a Leli
n°® 12.318/2010 que determinou enfaticamente medidas a serem aplicadas pelo
Judiciario nos casos em que a sindrome é identificada.

Referida Lei, em seu artigo 2°, conceitua alienacao parental, nos seguintes

termos:

Art.2°. Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na
formacdo psicologica da crianca ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a
crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou
a manutengéo de vinculos com este.

E em sua origem, portanto, um abuso de direito pelo alienador no exercicio
do poder familiar, havendo maior complexidade de atores e condutas em relacéo aos
casos tratados anteriormente.

O ponto de interesse para este trabalho é a possibilidade concreta dos
julgadores fazerem uso da proposta feita pela a moderna doutrina que visa a efetiva
reparacdo do dano moral, com a consequente desmonetarizacdo do dano nao
patrimonial.

Observa-se que o artigo 6° da referida Lei, além de prever expressamente a
possibilidade de responsabilizacdo civil do alienador, estabelece uma série de

sancdes especificas ao genitor guardiao, in verbis:

Art. 6°. Caracterizados atos tipicos de alienacéo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com
genitor, em acdo autbnoma ou incidental, o juiz podera,
cumulativamente ou n&o, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utlizacdo de

"1 DIAS, Maria Berenice. Incesto e Alienacéo Parental, 2007, p.102
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instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos,
segundo a gravidade do caso:

| - declarar a ocorréncia de alienacdo parental e advertir o alienador;
Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor
alienado;

Il - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicologico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou
sua inversao;

VI - determinar a fixacdo cautelar do domicilio da crianca ou
adolescente;

VII - declarar a suspenséo da autoridade parental.

Paragrafo Unico. Caracterizado mudanca abusiva de endereco,
inviabilizacdo ou obstrucdo a convivéncia familiar, o juiz também
podera inverter a obrigacdo de levar para ou retirar a crianga ou
adolescente da residéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos
periodos de convivéncia familiar.

Assim, uma vez comprovada a alienacéo parental, o genitor alienador podera
ser condenado nédo apenas ao pagamento de uma indenizacdo em peculnia ao genitor
ndo-guardido como compensacao aos danos morais sofridos, como também pode e
deve sofrer as san¢des enumeradas no artigo 6° da Lei n°® 12.318/2010 como forma
de reparacao integral do dano causado.

Decisdes judiciais neste sentido sdo necessarias para ser deixada para traz a
antiga e retrograda mentalidade patrimonialista dos operadores do Direito de que
“‘dano moral n&o é reparado, mas sim compensado”.

E possivel a efetiva reparacéo do dano no patrimonial. A Lei n° 12.318/2010
€ a prova disso, pois prioriza a conservacao do fragil vinculo afetivo entre o genitor
nao-guardidao e seu filho de diversas formas, tais como: o acompanhamento
psicoldgico da crianca, a ampliacdo do regime de convivéncia, a alteracao da guarda
para guarda compartilhada ou sua inversdo, dentre outras.

O recebimento de uma quantia em direito jamais sera suficiente para amenizar

os nefastos efeitos da sindrome da alienacéo parental na relacéo entre pai e filho.



60



61

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A concepcao de familia mudou de forma substancial e em aspectos
estruturais, destacando-se a afetividade e a mudanca de seu eixo institucional, uma
vez que a familia instituicdo deu espaco a familia instrumento. Isto € a entidade familiar
gue propicia um ambiente adequando ao desenvolvimento da personalidade de todos
e de cada um de seus membros.

No entanto, a tutela da pessoa humana acaba sendo arena de disputas
guando associada aos relacionamentos familiares. Isto porque o novo conceito de
familia que culminou numa maior autonomia dos seus membros (por exemplo, 0s
cbnjuges e companheiros podem dissolver o vinculo conjugal a qualquer tempo, sem
a perquiricao de culpa), evidenciou também um egocentrismo exacerbado que causa
sérios conflitos nas relacdes familiares afetivas, especialmente quando da ruptura do
vinculo conjugal, sendo necessaria a intervencédo do Estado nesta intima seara para
regular os conflitos interpessoais.

A aplicagdo do instituto da responsabilidade civil no ambito das relagées
familiares, portanto, é incontroversa. Mas é controversa a definicdo de seus critérios
de afericdo, em razdo do fundamento precipuo das rela¢des familiares: a afetividade.
Por vezes, as pretensdes indenizatérias dos ex-cOnjuges e ex-companheiros
fundamentam-se na rejeicdo, na dor, no sofrimento, na humilhacdo ou em qualquer
outro sentimento negativo inerentes a ruptura do vinculo afetivo. Como bem alertou
Maria Berenice Dias, “se esta querendo transformar a desilusdo pelo fim dos vinculos
afetivos em obrigacao indenizatéria.””2 E por isso que a aferi¢éo da suposta ocorréncia
de dano moral indenizavel exige cautela do julgador.

Como demostrado ao longo deste trabalho, desilusdo ndo causa dano moral.
O dano nao patrimonial ndo se confunde com as reacfes psiquicas da vitima. Os
sentimentos negativos de dor, sofrimento e humilhacdo sdo consequéncias do dano
moral e, nem sempre, estdo presentes na ocorréncia do dano ndo patrimonial. O
conceito mais apropriado e moderno do dano moral é a ofensa a dignidade da pessoa
humana e aos direitos da personalidade. Portanto, basta a prova da ofensa a um dos

direitos personalissimos para estar configurado o dano nao patrimonial, ndo havendo

72 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 72 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 116.
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gue se falar em dano moral in re ipsa em razdo da presuncédo da dor, do sofrimento e
de todos 0s outros sentimentos negativos experimentados pela vitima.

Tem-se, assim, que a ruptura do vinculo conjugal por si s6é ndo gera dano
moral ressarcivel, pois ninguém é obrigado a se manter casado ou em unido estavel.
Tanto é assim que, com a Emenda Constitucional n® 66/10 que instituiu o divorcio
direto, o matrimdénio pode ser extinto sem qualquer motivo aparente, ou seja, sem a
perquiricdo da culpa.

A violacdo dos deveres conjugais (arts. 1.566 e 1.724 do CC), atualmente,
nao pode gerar danos morais. Isso porque, com a evolucao da sociedade e a alteracéo
do eixo institucional da familia (de familia instituicdo para familia instrumento), os
deveres conjugais perderam sua importancia e cederam espago aos direitos
personalissimos de cada um dos cénjuges e companheiros. Assim, na atual
conjuntura ndo cabe mais a imposicédo dos dogmas do matrimdnio outrora instituidos.

A responsabilizacdo dentro da entidade familiar decorrente apenas da pratica
de ato ilicito previsto nos artigos 186 e 927 do Cdédigo Civil, também denominado de
ilicito absoluto. Na pratica de ilicito absoluto, o agente sera responsabilizado
independentemente de ser membro do mesmo ntcleo familiar da vitima. E o caso, por
exemplo, de lesdo corporal, sevicias, injuria, difamacéo praticados por um cénjuge ou
companheiro contra o outro.

O mesmo se aplica nas hip6teses de rompimento de noivado, pois este nao
pode ser considerado como um negdécio juridico de promessa de casamento,
assemelha-se mais a um compromisso moral e social. Por essa razao pode ser
desfeito a qualquer tempo por qualquer uma das partes, ndo ensejando nenhuma
sancédo ao nubente arrependido, mesmo que o desfazimento o noivado seja imotivado,
uma vez que inexiste deveres entre os nubentes. O direito ao arrependimento
(autonomia da vontade) é um principio de ordem publica, podendo ser manifestado
até o instante da celebracdo do casamento.

Assim, na simples ruptura do vinculo conjugal, ndo ha um culpado pelo fim da
relacdo afetiva. E, por esse motivo, a configuragdo do dano moral decorrente do
término das rela¢des conjugais — seja pelo divorcio, pela dissolucdo da unido estavel
ou pelo rompimento de noivado — requer cuidados extremos, nao podendo
fundamentar-se apenas na dor ou no sofrimento de um dos cdnjuges ou
companheiros, pois estes sentimentos negativos invariavelmente estardo presentes

guando da ruptura dos lagos afetivos.
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No entanto, essa confusdo conceitual continua ocorrendo na doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, pois ndo ha critérios objetivos para a definicdo, a
configuracdo e a quantificacdo do dano ndo patrimonial ndo s6 nas relagbes
familiares, mas em todos os campos do Direito, 0 que corrobora como aumento de
propositura de demandas frivolas baseadas mais na desgraca da vitima do que na
possibilidade juridica do pedido (“vitimizagao social” ou “blame culture”), que buscam,
via de regra, indenizacao milionérias numa verdadeira industrializacdo do dano moral.

Necessaria se faz a elaboracdo de critérios de selecdo dos interesses
merecedores de tutela reparatéria, em consonancia com os valores fundamentais do
ordenamento juridico brasileiro. Tal selecdo € imprescindivel para evitar que
interesses nao patrimoniais, mesmo os mais insignificantes, venham a ser associados
a dignidade da pessoa humana com intuito exclusivamente indenizatério e, portanto,
pecuniario, o que representaria uma verdadeira inversdo da axiologia constitucional.

A separacao do dano moral das reacfes psiquicas da vitima e a necessidade
de critérios objetivos para a sua aferi¢cdo € de extrema importancia especialmente nas
relacbes afetivas, pois, quando abaladas, os entes familiares estdo sujeitos a
experimentarem uma avalanche de sentimentos negativos, como a dor, o sofrimento,
a humilhacéo, a aflicdo dentre outros, os quais nem sempre podem ser considerados
danos morais ressarciveis.

Como demonstrado neste trabalho, o tratamento dos danos morais no n0Sso
ordenamento juridico esta longe do ideal. Permanece vigente o carater compensatorio
do ressarcimento por danos ndo patrimoniais e a precificacdo dos atributos humanos,
pouco se discutindo sobre a efetiva reparacdo do agravo moral.

Imbuida desse objetivo, a mais moderna doutrina  propde
despatrimonializacdo ou a desmonetarizacdo do dano moral em prol de uma efetiva
e, se possivel, total reparacao, inspirada no direito obrigacional, que prioriza execuc¢ao
especifica da obrigacédo, sendo convertida em perdas e danos (pecunia) apenas na
hipotese de impossibilidade da solucéo in natura.

Frise-se que esta nova proposta € de extrema valia no ambito das relacdes
familiares, pois o abalo moral causado e sofrido entre pessoas da mesma entidade
familiar — que invariavelmente estd acompanhado de sofrimento —, muito vezes, nao
€ reparado com a contemplacdo de uma quantia em dinheiro pela vitima. E o pior, a
condenacdo de um ente familiar ao pagamento de indenizagcdo em pecunia a outro

integrante do mesmo nucleo familiar certamente agravara ainda mais o vinculo afetivo
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gue ja esta fragilizado ou que até mesmo ja se tenha sido rompido, podendo ocasionar
prejuizos morais e psiquicos irreparaveis.

A Lein®12.318/2010 que regulamente a sindrome da alienagdo parental € um
exemplo da possibilidade de desmonetarizacdo do dano moral, pois ha previsdo de
sancdes especificas ao alienador (art. 6°) que visam a conservacao do fragil vinculo
afetivo entre o genitor ndo-guardido e seu filho. Estas podem ser utilizadas pelos
julgadores — sem prejuizo da indeniza¢do pecuniaria — como forma de reparacao
integral do dano causado. O recebimento de uma quantia em direito jamais sera
suficiente para amenizar os nefastos efeitos da sindrome da alienacdo parental na
relacdo entre pai e filho.

Decisfes judiciais neste sentido sdo necessarias para ser deixada para traz
de uma vez por todas a antiga e retrégrada mentalidade patrimonialista dos

operadores do Direito de que “dano moral ndo é reparado, mas sim compensado”.
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