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INTRODUCAO

Nenhuma obra juridica que se pretende completa atinge seu objetivo. Se
se pretende realizar a obra completa, esgotar definitivamente o tema, ndo se
realiza obra alguma. Com esta ndo é diferente.

O que se objetiva com este trabalho é mostrar a aplicabilidade plena e
virtualmente irrestrita do instituto do dano moral no ambito do Direito de
Familia. Num primeiro momento, o que se buscara é identificar o que seja o
dano, com suas subdivisbes, e demonstrar que o dano moral, especificamente,
tem ou pode ter aplicacdo muito ampla no ambito das relagdes familiares e, uma
vez identificado o dano, chamar a atencdo para o fato de ele pode e deve,
quando for o caso, ser objeto de reparacéo.

As relacbes familiares sdo um ambiente propicio a aborrecimentos. Ai €
que os desentendimentos mais se fazem presentes no cotidiano da vida das
pessoas. Nessas relacdes € muito frequente que uma palavra mais rispida
provoque um mal-estar consideravel ou um desconforto muito grande. E claro
que esse aborrecimento podera, em circunstancias muito especificas, vir a ser
passivel de reparacdo, mas no seio da familia ocorre um efeito muito diverso
daquele que se verifica em relacbes de outra natureza. Nesse ambiente, uma
palavra menos delicada, uma resposta mal dada ou uma discusséo acalorada
podem provocar um aborrecimento consideravel, mas nesse meio especifico
verifica-se outro efeito, ou mais precisamente, uma outra caracteristica: a
recuperacdo do mal-estar gerado é muito mais simples e muito mais rapida. E
comum 0s pais se mostrarem aborrecidos com determinada atitude do filho e
depois, num momento seguinte, iSso ja ndo ter importancia maior ou mesmo
nenhum significado. E vice-versa: o filho ficar muito sensibilizado ou triste com
uma repreensdo mais contundente dos pais, sendo que no momento seguinte iSSO
também ja terd perdido completamente a importancia.

N&do é incomum que o filho com mal aproveitamento na escola ou que
chegue tarde em casa receba uma reprimenda que as vezes pode ser muito
incisiva, deixando-o0 extremamente aborrecido. Trata-se de um mal indenizavel?
N&o; na manhd seguinte certamente estara tudo bem, como se nada tivesse
ocorrido.

No ambiente familiar, muito mais que nas outras relacdes sociais, €
extremamente importante, entdo, em questdo de dano moral, separar muito bem
0 que seja mero aborrecimento da vida cotidiana daquilo que constitui um dano
moral efetivo, aquele que verdadeiramente fere a alma do sujeito passivo desse
ato e que, por isso mesmo, seja passivel de reparacdo. Veja-se que 0S crimes
contra a honra podem, ao menos em tese, sujeitar 0s seus autores a indenizacéo.
E claro que tais crimes podem ser cometidos no seio da familia, mas no sio



tipicos desse ambiente; aqui sdo diversos o enfoque e a abordagem. A repressado
contundente e a critica excessiva podem, num ambiente corporativo, tipificar
tanto o crime de injuria quanto o dano moral. Ja no ambiente doméstico, tal
comportamento ndo se reveste da mesma gravidade. E intuitiva a diferenca entre
o fato de se qualificar publicamente um empregado como desleixado,
displicente, inatil ou vagabundo, ou fazer essas mesmas criticas a um filho que
ndo arruma o proprio quarto, que ndo se cuida adequadamente ou que seja
negligente nos estudos. Nesta hipotese ndo se tera, em principio, nem o crime e
nem o dano moral.

Portanto, como se disse, para efeito de simples monografia destinada a
cumprir exigéncia do curso de especializacio em Direito de Familia e
Sucessdes, 0 que se pretende neste momento € demonstrar aplicabilidade das
regras relativas ao dano moral e sua ressarcibilidade no ambito do Direito de
Familia.

Seréo elencadas situacoes e conflitos que constituem potenciais geradores
de dano, identificando, tanto quanto possivel, caracteristicas e circunstancias que
justifiquem a imposicdo de sancdo correspondente ao prejuizo imaterial
constatado.

Num segundo momento, o estudo merecera uma complementacdo, uma
continuacdo ou um trabalho paralelo, analisando questdo correlata igualmente
importante, qual seja a quantificacdo do dano, isto € a tarifacdo do prejuizo.
Tarefa muito dificil, por certo. Mas viavel. A meu ver, é possivel estabelecer
parametros para esse ressarcimento, adotando principios e fixando regras que,
considerando as peculiaridades de cada caso concreto, fornecam ao Juiz
elementos de conviccdo que, nada obstante subjetivos, permitam-Ihe arbitrar de
maneira adequada a indenizacdo que melhor atenda a finalidade da punicéo.

Mas este é um trabalho para outra ocasido.



O Dano — Definicéo e espécies

E de conhecimento geral a expressdo "dano". Em sentido vulgar, sofrer
um dano significa nada mais que experimentar um prejuizo ou uma alteracéo
negativa no patrimonio ou em determinada situacdo de fato.

Para o jurista, surge o interesse quando o dano passa a resultar da acéo ou
omissdo de alguém que, devendo comportar-se de determinada maneira, deixa
de fazé-lo e, assim procedendo, vem a causar prejuizo a outrem. Prejuizo que
podera atingir tanto o patriménio material quanto imaterial.

Determinados fatos da natureza (terremotos, tempestades, enchentes, seca,
raios) podem provocar (e geralmente provocam) danos de elevada monta, sem
que alguém possa, em principio, ser responsabilizado por eles.

Ndo é essa modalidade de dano que interessa ao estudo dos juristas
(ressalvando, é claro, o caso do profissional especializado dedicado ao direito
securitario). O fato da natureza, que cause sinistro indenizavel por empresas
seguradoras, nao constitui objeto deste estudo. Para nos interessa, neste
momento, 0 comportamento humano que atinja indevidamente a esfera de
interesse de outrem.

Para Adriano de Cupis, el dafio em sentido juridico no puede derivar mas
que de hecho del hombre.! Sustenta o autor que o direito elege os danos aos
quais quer atribuir sentido juridico, e chama a atencdo para o fato de que a
antijuridicidade é expressdo da prevaléncia concedida pelo direito a um interesse
oposto. Registra 0 jurista, ainda, a curiosa circunstancia de que o dano
antijuridico integra uma espécie particularmente complexa de dano em sentido
juridico. Precisa a observacdo, embora aparentemente contraditoria a primeira
vista.

A conceituacdo de dano traz implicita a ideia de lesdo, seja sobre um
patriménio material, seja sobre um patrimdnio moral. Para gerar interesse
juridico, € necessario que a lesdo ou prejuizo afete um bem juridico, um
interesse de alguem. Explica-se: a destruicdo de uma casa abandonada
evidentemente representa um dano, mas serd irrelevante para o direito,
porquanto inexiste um interessado na manutencdo da integridade daquela coisa
ou, dizendo de outro modo, inexiste um bem juridico a ser protegido.

Em outras palavras, para se cogitar de dano em sentido juridico ha
necessidade de que, a par do aspecto concreto (destruicdo, deterioracdo ou
desaparecimento da coisa), concorra um aspecto subjetivo, ou seja, que se
identifique um autor do ato ou fato causador do dano, e alguém cujo interesse
seja prejudicado por esse ato ou fato.

1 El Dafio, p. 83



A "coisa" aqui mencionada pode tratar-se de um bem material
(patrimonial) ou imaterial (ndo-patrimonial), mas sempre devera atingir um
interesse juridico de alguém, sem o que ndo ha falar-se em responsabilidade
civil, entendida como tal a obrigacdo de reparar o dano.

Relevante observar que somente o interesse protegido pela ordem juridica
€ que, uma vez violado, ensejara reparacdo. Assim, se determinado traficante de
drogas vier a ter a sua area de atuacdo invadida por outro, certamente sofrera um
prejuizo e vera seu interesse ser prejudicado. Entretanto, o ressarcimento de tal
prejuizo ndo podera, por dbvio, ser legalmente exigido, porquanto apenas a lesdo
que o direito objetiva evitar é que merece legitima reparacdo. Em outras
palavras, apenas o dano que contrarie a lei, ou seja, 0 dano antijuridico, é que
enseja reparagcdo. A esse respeito, lembra Américo Luis Martins da Silva que o
direito ndo repara qualquer padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que forem decorrentes
da provacdo de um bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse reconhecido
juridicamente.2  Assim, 0 assassinato de um artista ou politico que admiramos
poderia nos trazer muita dor ou tristeza, sem que resultasse dai uma obrigacéo
de nos indenizar, posto que tal sofrimento, no caso concreto, é juridicamente
irrelevante. O atropelamento de um vizinho ou de um amigo querido pode nos
abalar de maneira profunda, mas nenhum direito emergird dai, porquanto ndo
somos vitimas no exato sentido da expressao e, portanto, ndo temos, segundo a
lico do autor mencionado, “interesse reconhecido juridicamente”.

Utilizando o mesmo exemplo, diversa seria a hipotese se com o artista, o
politico ou o vizinho mantivéssemos lacos estreitos de parentesco, caso em que
a dor provocada geraria, em tese, direito a reparacéo.

Para Nehemias Domingos de Melo

O dano moral é toda agressdo injusta aos bens imateriais, tanto de pessoa
fisica quanto de pessoa juridica, assim como da coletividade, insuscetivel de
quantificagdo pecuniaria, porém indenizavel com triplice finalidade:
satisfativo para a vitima, dissuasorio para o ofensor e de exemplaridade para
a sociedade.?

Relevante, nessa definicdo, a referéncia expressa a pessoa juridica como
vitima potencial do dano moral. Muito se discutiu na doutrina e na
jurisprudéncia acerca da viabilidade de se ressarcir dano imaterial sofrido por
pessoa juridica. Em 1999 o Superior Tribunal de Justica sepultou de vez a
polémica, editando a sumula n® 227, afirmando, de maneira clara e indiscutivel
que “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”. Na esteira desse
entendimento, veio o Codigo Civil vigente estabelecer que “Aplica-se as
pessoas juridicas, no que couber, a prote¢do dos direitos da personalidade” .

E claro que sdo essencialmente diversas as maneiras pelas quais se atinge
0 patrimdénio imaterial da empresa. Esta ndo pode, por ébvio, sofrer um dano

2 Dano Moral e suaReparagéo Civil, p. 39
3 Dano Moral — Problemética do Cabimento a Fixacdo do Quantum, p. 8



moral subjetivo, porquanto apenas 0 ser humano pode experimentar o
sentimento de dor (inclusive fisica), humilhac&o, tristeza, angustia, decepcao.
Né&o se ha negar, todavia, que a pessoa juridica também é detentora de reputacéo
no meio em que atua. Dessa maneira, 0 ataque a imagem, credibilidade,
seriedade, solidez ou prestigio de determinada empresa pode trazer grande
prejuizo ao prestigio de que goze no meio social. Prestigio esse que, dependendo
do ramo de atuacdo, constitui 0 maior patrimonio da pessoa juridica. Tal
prejuizo, por certo, configura um dano moral objetivo, que merecera reparacao.
A esse respeito, a lucida licdo de De Cupis, para quem

una sociedad mercantil, una instituicion de beneficencia, etcétera, pueden
alcanzar un dafio no patrimonial, valga decir, a titulo de ejemplo, con una
campafia difamatoria, por la violacion del secreto de correspondencia.*

A titulo de exemplificacdo da reparabilidade do dano moral de pessoa
juridica trago a colacdo recentissimo julgado do Tribunal de Justica do Parana,
que, em acdo declaratdria de inexisténcia de débito cumulada com indenizagdo
por dano moral, condenou instituicdo financeira que promovera cobranca ilicita
de tarifa bancéria e a inscricdo da empresa autora em cadastro de inadimplentes.
Entendeu aquele tribunal, ademais, que o dano moral, no caso, configura-se in re
ipsa.>

De Cupis classifica como patrimonial

qualquer bem, exterior ao sujeito, que possa ser classificado como uma
riqueza material, idéneo para satisfazer uma necessidade econémica, passivel
de valoracédo geralmente em dinheiro™, acrescentando que "somente podera ser
considerado bem patrimonial aquele que relna esses caracteres de
exterioridade, valorabilidade pecuniaria e que responda a uma necessidade
econdmica. ©

Para 0 mesmo autor, dano ndo patrimonial é todo dano privado que ndo pode

compreender-se no dano patrimonial, por ter como objeto um interesse ndo patrimonial, ou
seja, que guarda relacdo com um bem néo patrimonial.’

Américo Luis Martins da Silva, com fundamento nas licbes de Alfredo
Minozzi, lembra que a distingdo entre dano moral e dano material, ao contrario do que
parece, ndo decorre da natureza do direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da leséo,
do caréater da sua repercussdo sobre o lesado.8 ldéntico € o entendimento de Maria
Helena Diniz, para quem os efeitos da lesdo juridica é que irdo determinar o
carater material ou moral do dano.® Assim € que podera se verificar a ocorréncia

4 El Dafio, p. 124

5TJPR — AC 1185589-3 — 13* C.Civ. - Rel. Claudio de Andrade — DJ 19/09/2014

6ibid., p. 121-122

"ibid., p.122

8 Dano Moral e suaReparagéo Civil, p. 39

9 cf. A responsabilidade civil por dano moral. Revista Literaria de Direito, Jan.-Fev/1996, Anoll, n.9, p.8



de dano patrimonial como efeito da lesdo a um bem ndo patrimonial, da mesma
maneira como se podera constatar um dano moral na lesdo de um bem material.

Todos acompanhamos, ha alguns anos, ampla cobertura dos meios de
comunicacdo acerca de questdo relativa a acusacdo de pedofilia contra os
proprietarios de determinada escola de educacdo infantil. Soube-se,
posteriormente, que tal acusacdo fora absolutamente infundada, concluindo-se
pela incontestavel inocéncia das pessoas injustamente acusadas. N&o ha duvida
de que acusacdo dessa natureza atinge profundamente a moral das pessoas
acusadas. No caso concreto, a par da depredacdo total e completa da escola
envolvida, seus proprietarios, em razdo da falsa acusacdo de haverem molestado
criancas, jamais puderam retornar a antiga atividade, posto que a divulgacéo
irresponsavel de fatos sem comprovacdo retirou-lhes a credibilidade para
voltarem a se dedicar a educacéo infantil. Como se V& no caso concreto, a leséo
a um bem imaterial (honra, respeitabilidade) trouxe prejuizo material,
consistente na impossibilidade de continuar a exercer uma determinada
atividade econdmica. E certo que em razdo episédio aqui noticiado um dos
veiculos de comunicagdo que difundira indevidamente a falsa noticia veio a ser
condenado a indenizar o dano moral que provocara. Tal indenizacdo, todavia, a
par de tardia, ressarciu apenas o dano imaterial causado, e, ainda assim, em
quantia infima, sem, contudo, viabilizar o retorno das pessoas envolvidas ao
trabalho que lhes provia o sustento.

Situacdo inversa ocorreria na destruicdo definitiva e irrecuperavel de um
album de casamento ou de uma foto antiga de pessoa querida. Irrelevante, no
caso, o valor econdmico do bem destruido, mas indiscutivel a tristeza decorrente
da impossibilidade de recuperar as imagens perdidas. Trata-se de um caso tipico
de dano imaterial resultante da lesdo a um bem material.

Lucro Cessante e Dano Emergente

O dano material pode manifestar-se de maneira real, positiva,
caracterizando o que a doutrina denomina de dano emergente ou positivo, ou
estar representado pela perda ou frustracdo da possibilidade de ganho, hipotese
em gue se tera aquilo a que se convencionou chamar de lucro cessante ou dano
negativo. O dano emergente corresponde a um prejuizo imediato, como na
destruicdo de determinado objeto por forca da conduta culposa de alguém. Tal
ocorrera, por exemplo, na destruicdo de um vestido valioso, resultante de
descuido da lavanderia no cuidado coma pe¢ca. Lucro cessante se pode
encontrar na impossibilidade de um empregado continuar a exercer a atividade,
em razdo de acidente de trabalho que o incapacite para as fungbes que
desempenhava.

O ressarcimento de tais danos encontra fundamento no art. 402 do Codigo

Civil (Salvo as excecbes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de



lucrar). A perda efetiva mencionada no dispositivo legal nada mais é do que o
dano emergente, enquanto que lucro cessante estara representado por aquilo que
o credor ou vitima do dano “‘razoavelmente deixou de lucrar”. O dano emergente
é mensuravel, quantificavel de imediato; j4 o lucro cessante, por representar uma
frustracdo de ganho futuro, estima-se em razdo da probabilidade objetiva.

Exatamente em razdo dessas caracteristicas, que distinguem a extensdo
das duas espécies de prejuizo, o que se tem, na hipdtese, é uma subdiviséo do
dano em dano real e dano virtual. Ambos, finalmente, resumem-se no que se
convencionou chamar de “perdas e danos”. Curiosa, alias, essa expressao, ja que
dificil pensar-se em perda sem dano ou em dano sem perda, a0 menos no sentido
juridico dos vocébulos.

Relevante observar que a subdivisdo ora mencionada ndo se aplica apenas
aos danos materiais ou patrimoniais. Perfeitamente possivel imaginar-se a
hipotese de um acidente que, a par de provocar, como dano emergente, uma
lesdo deformante (dano estetico), a0 mesmo tempo retire da pessoa acidentada a
possibilidade de ganho com sua atividade regular (lucro cessante). Seria 0 caso,
por exemplo, de uma modelo famosa em cuja aparéncia fisica reside,
precisamente, o seu potencial de ganho.

N&o se perca de vista que, conforme ja se disse acima, apenas o dano
antijuridico enseja reparacdo. Ou, dizendo de outro modo, para que sejam
devidos lucros cessantes, € preciso que tais lucros sejam licitos. Necessario,
ademais, que o dano seja resultante do ato antijuridico praticado por terceiro,
isto €, para que se possa cogitar de responsabilidade civil é necessario o nexo de
causalidade entre o evento danoso e a acdo ou omissdo de que ele seja
resultante.

Nesse sentido ensina De Cupis, para quem EI concepto juridico del dafio no
puede considerarse totalmente explicado si no se completa com la exposicion de la culpa.
Prosseguindo, esclarece o autor que Para que el dafio produzca reaccion juridica, se
requiere que ademas de venir calificado por la causa (hecho humano), por su objeto (interes
humano) y por uma determinada relacion com la norma juridica, se considere también em
conexion com la culpa.19

Casos haverd, entretanto, em que se podera cogitar de direito a reparacéo
sem que se tenha a presenca de culpa do agente causador do dano. Nao ha
davida de que somente o dano que apresente nexo de causalidade com o ato de
terceiro € que poderd, em tese, ser objeto de indenizacdo. A culpa ou dolo do
agente, entretanto, ndo integram necessariamente 0 conceito de dano
indenizavel.

Sérgio Iglesias adverte que

A lei, entretanto, impde a certas pessoas, em determinadas situacdes, a
reparacdo de um dano cometido sem culpa. Ora, quanto isto ocorre, diz-se que
a responsabilidade é objetiva ou legal, porque prescinde da ideia de culpa e se
satisfaz suficientemente com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria,

10 El Dafio, p. 183



também denominada de teoria do risco da atividade, (...) tem como postulado
que o dano é indenizavel e deve ser reparado por quem a ele se liga por um
nexo de causalidade, independentemente de culpa.l!

Conclui 0 autor que nem sempre o dolo ou a fraude sdo pressupostos da responsabilidade
civil”, aduzindo que “ndo ¢ s6 a teoria subjetiva que sustenta a reparagdo por danos a
personalidade, mas também a teoria objetiva, que melhor completa a responsabilidade civil
desta natureza.12

No mesmo sentido, escreve Américo Luis Martins da Silva que
Admite-se, em principio, que um dos pressupostos do dever de indenizar venha
a ser a culpa do responsavel pelo dano, seja em grau leve ou levissimo, se bem
que, como vimos, o dever de reparar ndo esta circunscrito ao conceito de
culpa, ou de procedimento contrério a lei ...

Acrescenta o autor que

Por isso é que se diz que o dever de indenizar ndo se restringe a configuragao
do ilicito civil, porque o dano causado a alguém pode ser reparado por
determinacdo legal, sem que a pessoa obrigada a reparé-lo tenha cometido,
em sentido estrito, ato ilicito.!3

Fabio Alexandre Coelho, nessa mesma linha de raciocinio, escreve que

A principio, para que seja reconhecida a responsabilidade por dano moral sera
preciso que seja demonstrada a culpa do suposto autor do ato ou fato lesivo. Com
efeito, somente sera afastada a necessidade de demonstracéo da culpa em se tratando
de responsabilidade objetiva.*

Dispde o art. 187 do Cddigo Civil que

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.

Dai se infere que a responsabilidade civil pode prescindir do elemento
culpa.

Carolina Hietzge Basto Silva e Eduardo Pimentel do Rosario, ao tratarem
da “Evolugdo da Teoria do Abuso de Direito”, lembram que

. a teoria objetiva ndo se ocupa das intengcbes do agente, tornando-se,
portanto, imprescindivel (sic!) o elemento subjetivo. Desta forma, basta a constatacéo
do elemento objetivo, representado pela antijuridicidade, suficiente para a

11 Responsabilidade Civil por Danos a Personalidade, p. 32
12 |bid, p. 34

13 Dano Moral e suaReparagéo Civil, p.21

14 Reparagdo do Dano Moral, p. 23
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configuragdo do considerado ato abusivo, determinante da figura do abuso de
direito.®

Prosseguindo, argumentam que

Seguindo esta linha de raciocinio, ocorre a supressdao da culpabilidade
pela conduta praticada, sendo substituida pela evidenciagdo da
antijuridicidade da conduta praticada, a medida que esta por extrapolar os
principios norteadores do Direito Civil e, consequentemente, vierem a lesar
algum direito individual constitucionalmente assegurado, caracterizam a
conduta praticada como abusiva.1®

Concluem os autores que

Desta feita, tem-se o deslocamento do elemento subjetivo ‘culpa’ do
campo da imputabilidade para o ambito da antijuridicidade, tornando-se
prescindivel quanto da configuracgéo de ato considerado abusivo .... 17

Ponderam, todavia, que

E consenso entre os doutrinadores que a responsabilidade civil aplicavel ao
direito de familia é a responsabilidade civil subjetiva, logo é requisito a
presenca da culpa, visto serem 0s pressupostos pertencentes a esta
modalidade, o ato ilicito, a culpa, o dano e o nexo causal.'®

N&o é diversa a licdo de Anderson Schreiber, para quem

... a conclusdo mais razoavel parece ser a de que a clausula geral de
responsabilidade objetiva dirige-se simplesmente as atividades perigosas, ou
seja, as atividades que apresentam grau de risco elevado seja porque se
centram sobre bens intrinsecamente danosos (como material radioativo,
explosivos, armas de fogo etc.), seja porque empregam métodos de alto
potencial lesivo (como o controle de recursos hidricos, manipulacdo de
energia nuclear etc.)!®

Em interessante estudo, entretanto, procura o autor demonstrar “a erosio
da culpa como filtro de reparagao”, concluindo que

A perda desta forca de contencéo da culpa resulta no aumento do fluxo
de acdes de indenizacdo a exigir provimento jurisdicional favoravel. Corroi-se
o primeiro dos filtros tradicionais de responsabilidade civil, sendo natural que
as atencdes se voltem — como, efetivamente, tém-se voltado — para o segundo

15 Responsabilidade Civil da Familia, p. 89

16 Carolina Hietzge BASTO SILVA e Eduardo Pimentel do ROSARIO, Responsabilidade Civil da Familia, p. 91
17 ibidem, p. 91

18 ibidem, p. 86

19 Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil, p. 25
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obstaculo a reparacgdo, qual seja, a demonstracdo do nexo de causalidade.
Também ai, entretanto, verifica-se uma relativa perda do papel de filtragem do
ressarcimento dos danos, por forca de um fendmeno que pode ser
genericamente designado como “flexibilizagdo do nexo causal "*°

De todo modo, quer se trate de culpa sob o aspecto subjetivo, quer se
cuide de responsabilidade objetiva, 0 que ndo se compreende, como ja
mencionado linhas antes, é a responsabilizacdo civil sem a existéncia de dano,
quer se trate de ofensa ao patrimonio material, quer ao patrimdnio imaterial (ou
moral).

Formas e Parametros de Reparacéo

Questdo tormentosa para 0 estudioso da responsabilidade civil reside no
estabelecimento ou na fixacdo de regras para recomposicdo do bem objeto da
leséo.

Quando se tratar de ofensa a um bem material, ou seja, quando se tratar de
um dano patrimonial, a recomposicdo ndo oferece maiores dificuldades; da-se
pela compensacdo da diminuicdo do patrimdnio indevidamente reduzido e na
exata medida dessa reducdo. Em outras palavras, calcula-se o prejuizo causado e
se responsabiliza o causador do dano. Com a reparacdo pecuniéria, aquele que
sofreu 0 dano material pode criar uma situacdo posterior equivalente aquela de
que desfrutava anteriormente, ou adquirir ou reparar a coisa objeto do dano e
que haja sido subtraida, destruida ou deteriorada. Claro é que o célculo desse
prejuizo dependerd de algumas regras especificas, podendo demandar o
concurso de técnicos ou peritos especializados, que possam vir em auxilio do
Juiz a quem eventualmente seja apresentada demanda a ser decidida.

Diversa € a situacdo da ofensa a um bem imaterial. Nao se pode calcular o
valor do mal causado a honra de alguém, ndo se pode tarifar a dor sofrida por
uma vitima de injusta agressdo moral, ndo é possivel quantificar monetariamente
um sentimento de humilhacdo ou angustia, uma violacdo da intimidade.
Significa isto dizer que, ao contrério do dano material, o0 dano moral ndo é
eliminado, nada obstante a indenizacdo estabelecida. Eventual valor a ser
exigido como sancdo do ato ilicito apenas atenua a dor ou o sofrimento do
agente passivo do dano, a par de exercer um aspecto pedagogico, no sentido de
desestimular a reiteracdo da pratica lesiva e a0 mesmo tempo servir de exemplo
para a sociedade.

O valor pecuniario estabelecido para compensar ou ressarcir o dano
imaterial jamais repora a vitima no estado em que se encontrava no momento
anterior a lesdo. Nenhum valor eliminard a dor sentida, a honra ultrajada, a
intimidade violada, a angustia experimentada. Assim, o valor entregue ao
lesado ndo tem o0 exato sentido de ressarcimento, mas de verdadeira

20 Anderson SCHREIBER, Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil, p. 51
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compensacédo, exatamente pela impossibilidade de ressarcir ou de se restabelecer
as coisas ao estado em que se encontravam anteriormente a violacdo do direito.
Importante essa distingdo porque, ndo obstante se utilize genericamente a
expressdo “indenizacdo do dano moral”’, o que ha € uma compensacdo e ndo
indenizagdo propriamente dita, porquanto indenizar significa eliminar um
prejuizo, o que ndo e possivel em se tratando de dano imaterial. Yussef S. Cahali
argumenta que quando a vitima reclama a reparacdo pecuniario do dano moral, ndo pede
um preco para a sua dor, mas apenas que se Ihe outorgue um meio de atenuar em parte as
consequéncias da lesdo juridica. 21

A reparacdo do dano ndo patrimonial oferece dificuldade maior porque
inexistem critérios objetivos para fixacdo do quantum a ser entregue a vitima do
ato que veio a provocar a lesdo de direito. Todavia, a dificuldade na
identificacdo e quantificacdo do dano ndo é razdo para deixa-lo sem reparacao.
A lei ndo contém parametros aprioristicos para o estabelecimento desse valor.
Assim, cabera ao juiz, a falta de preceito legal disponivel, estimar, no caso
concreto, 0 que considera razoavel. Ai, precisamente, reside a dificuldade, ja
que o proprio conceito de razoabilidade contém alta carga de subjetividade. De
todo modo, certamente serdo consideradas, na fixacdo do quantum indenizatorio,
a extensdo do dano e a proporcao entre este e a gravidade da culpa, exatamente
nos termos do que prevé o art. 944 do Cédigo Civil.

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

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

N&o serdo desconsideradas, por outro lado as condigdes pessoais do
agente do dano e as da vitima deste. Veja-se que serdo completamente diversos
os efeitos de uma cicatriz no rosto de uma modelo fotografica ou de um operario
da construcédo civil, nada obstante ambos sejam merecedores do mesmo respeito
a integridade fisica. A igualdade juridica entre os sexos ndo afasta as
desigualdades naturais existentes entre eles. E intuitiva a diferenca e a
importancia da beleza fisica para um e outro sexo, diferenca esta que
necessariamente serd considerada em eventual fixacdo de ressarcimento por
dano estético.

A par das condicBes da vitima do dano, a reparacéo deste também devera
ter em conta as condicbes pessoais do agente responsavel. Certo é que a
indeniza¢do ndo pode representar fonte de enriquecimento para quem sofreu a
lesdo. N&o se pode ignorar, entretanto, que as posses do ofensor devem ser
levadas em conta no momento da fixacdo do valor do ressarcimento, sob penade
restar inocua a indenizagdo estabelecida.

De todo modo, o que se pode concluir € que no caso do dano moral, em
que ndo se pode restituir as partes ao stato quo ante, o prudente arbitrio do juiz é
que determinara o quantum indenizatério adequado, atendendo o triplice

21 Dano Moral, p. 24
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fundamento da pena: punicdo do agente, compensacdo para a vitima e exemplo
para a sociedade.

Fundamento Juridico da indenizacdo do dano

Antes da Constituicdo de 1988, a matéria relativa a indenizacdo do dano
moral ensejou muitas discussdes na jurisprudéncia. Em que pese inexistisse na
doutrina predominante duvida acerca da reparabilidade dessa modalidade de
dano, a jurisprudéncia constituia um entrave a sua implementacéo, nada obstante
ja se ouvissem no Judiciario muitas vozes invocando a necessidade de que
fossem revistos conceitos arcaicos que ja nao atendiam os reclamos da
sociedade.

E certo que um ou outro julgado, isoladamente, reconhecia ser indenizével
0 dano moral, tanto quanto o patrimonial. Yussef S. Cahali noticia a existéncia
de decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, datada de quase
quarenta anos, reconhecendo que “o dano moral é indenizavel, tanto quanto o dano
patrimonial”.?2 N30 era essa, entretanto, a orientacio predominante na
jurisprudéncia, nada obstante a doutrina, de ha muito, sustentasse inexistirem
Obices a ressarcibilidade do dano exclusivamente moral.

Deixando de lado, para o objeto desta monografia, a origem e 0s aspectos
histdricos, as discussdes doutrinarias e a posicdo da jurisprudéncia, a respeito da
reparabilidade do dano moral anteriormente a Constituicdo de 1988, vamos
verificar que é a partir desta, de maneira objetiva e indiscutivel, foi incluida no
nosso sistema juridico essa protecdo (art. 5°, V e X).

A partir da promulgacdo da CF/88, que pOs fim a essas discussoes
doutrinarias e a relutancia do Judiciario, outros diplomas legais passaram, em
casos especificos, a tratar do tema. Assim € que se tem o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8078/90), prevendo, de maneira expressa, a “prevenc¢do ou
reparagdo de direitos patrimoniais e morais” do consumidor, bem como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8069/90), assegurando o direito do
menor ao respeito, assim compreendida a inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral e abrangendo a preservacdo da imagem e da identidade da
crianca e do adolescente (art. 17). Disposicdo muito semelhante encontra-se no
Estatuto do Idoso (Lei 10741/2003), garantindo aos seus destinatarios o direito
ao respeito, que, segundo o art. 10, 82° consiste na inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral, abrangendo a preservacdo da imagem, da
identidade, da autonomia, de valores, idéias e crencas, dos espacos e dos
objetos pessoais. Nesse mesmo sentido e no mesmo contexto, o Codigo Civil de
2002 incorporou de maneira expressa — embora ndo fosse necessario fazé-lo — a
reparabilidade do dano, ainda que exclusivamente moral. (art. 186).

22 Dano Moral, p. 18
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Dessa maneira, € com o advento da CF/88 que, de maneira categorica,
afastou-se qualquer duvida que pudesse remanescer acerca do assunto e se
proclamou a plena reparabilidade do dano moral.

Cahali pondera ser necessario

... considerar que a CF 88 apenas elevou a condicdo de garantia dos direitos
individuais a reparabilidade dos danos morais, pois esta ja estava latente na
sistematica legal anterior; ndo sendo aceitavel, assim, pretender-se que a
reparacdo dos danos dessa natureza somente seria devida se verificados
posteriormente a referida Constituicdo.??

Importante ressaltar que mesmo antes da promulgacdo da CF/88, quando
isoladamente se entendia ser devida a reparacdo do dano moral, a posicdo
majoritaria era no sentido de sua inacumulabilidade com a indenizacdo de
direito material, quando resultantes do mesmo evento. No centro dessa
polémica, o Superior Tribunal de Justica, a quem, em tese, cabe decidir em
carater definitivo a mateéria, sepultou de vez a discussdo, editando a sumula 37,
reconhecendo de maneira expressa, agora com respaldo na regra constitucional,
que sdo acumulaveis as indenizacdes por dano material e dano moral oriundos
do mesmo fato.

Necessario chamar a atencdo para o fato de que € virtualmente impossivel
discriminar todas as situacGes em que possa ocorrer o dano moral indenizavel. A
exploséo da demanda reprimida, ap6s a promulgacdo da Carta em vigor, fez com
que a imaginagdo ilimitada das pessoas “criasse” um nimero também ilimitado
de situacbes em se poderia visualizar a ocorréncia de danos ressarciveis. A
vastiddo das hipoteses em que as manifestacdes humanas podem gerar o dano, a
par de viabilizarem uma certa banalizacdo do instituto, impedem a elaboracdo de
rol taxativo de comportamentos. O que se pode — e constitui a finalidade deste
trabalho — € identificar aqueles que, no &mbito do Direito de Familia, meregam
analise mais detalhada, por sua importancia e reiteracdo. E o que procuraremos
fazer a seguir, reiterando a impossibilidade de estabelecimento de uma lista
fechada de comportamentos e circunstancias que possam gerar ou configurar o
dano indenizavel.

Fim de namoro e de noivado

Tempos atrés, o rompimento de um noivado ou hamoro de longa duragéo,
especialmente em comunidades menores e tradicionais, trazia consequéncias
graves, sobretudo para a mulher, eis que para uma sociedade
predominantemente machista, a noiva ou namorada abandonada nessas
circunstancias nao faltavam dificuldades para obter um novo pretendente.

23 Dano Moral, p. 45
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Né&o se olvide que até relativamente pouco tempo atrés, a mulher separada
era vista e recebida com certas e muitas reservas no meio social. Felizmente, os
tempos mudaram e a sociedade evoluiu, de maneira que nos tempos atuais,
sobretudo entre 0os mais jovens, é absolutamente irrelevante o fato de a moca
apresentar uma colecdo mais ou menos extensa de parceiros, quer se trate de
namoros prolongados ou de relacionamentos fugazes. Nessas condicOes, 0
término de um relacionamento, em que pese possa provocar sofrimento e
sensagio de frustragdo, é totalmente irrelevante para o direito. A eventual
tristeza, desilusdo, dor intima experimentada porum dos parceiros sobrepde-se a
liberdade do outro, de ndo se vincular a uma relagdo que ndo se justifica, a néo
ser quando presentes 0 amor e 0 afeto. Eventual insucesso de um relacionamento
afetivo faz parte do cotidiano das pessoas e o simples fato de uma relacdo ser
desfeita, ainda que sem qualquer justificativa, ndo pode servir de fundamento a
ressarcimento pecuniario.

Pondera Conrado Paulino da Rosa que

Na ponderacdo de interesses, a integridade psiquica da noiva,
supondo-se essa a pessoa abandonada, deve ceder diante do principio da
liberdade do noivo, o qual, neste caso, mais se aproxima do principio da
dignidade humana, como clausula de tutela dos direitos fundamentais da
pessoa humana.?*

Obviamente, no caso concreto podera nascer o dever de reparacéo,
dependendo das circunstancias em que se dé o término do relacionamento
afetivo. O classico exemplo da noiva abandonada no altar ndo constitui simples
aborrecimento do cotidiano; ao contrario, provoca um sentimento de frustracdo e
de dor que ultrapassa os limites do razoavel, podendo ensejar o direito a
indenizacdo. Assim se compreende porque, a se considerar que o rompimento do
noivado constitui exercicio regular de direito, tal rompimento, nessas
circunstancias, configuraria evidente abuso de direito. Adriano De Cupis chama
a atencdo para o fato de que a expressdo “exercicio abusivo de direito” nada
mais € que uma forma de ilicito.?

Em resumo, ndo se nega o direito de 0 nubente arrepender-se; 0 que gera o
dever de indenizar é o exercicio desse direito de maneira a expor o parceiro a
ridiculo e constrangimento exacerbado no seu meio social.

E claro que ndo existe para 0s noivos a figura do direito adquirido ao
casamento; entretanto, € justa a expectativa de que o casamento venha a se
realizar quando o0s parceiros praticaram atos que induzem clara e
presumivelmente a celebracdo do vinculo (compra de moéveis, publicacdo de
proclamas, distribuicdo de convites, por exemplo). Nesta hipdtese, o parceiro
abandonado injustamente terd direito a ver indenizadas ndo sé as despesas
materiais como o dano de natureza moral.

24 Dano Moral & Direito das Familias, p. 56
25 ¢f. El Daiio, p. 104
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Resumindo: o noivado ndo tem e ndo gera o sentido de obrigatoriedade ao
casamento. Entretanto, o seu rompimento imotivado, de maneira unilateral, pode
gerar um dano indenizavel, dependendo das circunstancias em que ocorra o
desenlace.
Essa matéria tem sido reiteradamente examinada pelos tribunais,
podendo-se mencionar decisdes do Tribunal de Justica de S&o Paulo, no sentido
de que
Se ndo havia dever legal de casar, o rompimento, em si, do relacionamento de
namoro, ndo caracteriza o dano moral, que poderia se configurar, por
exemplo, no abandono injurioso no altar, pelo ndo comparecimento a
celebracéo, ou pela divulgacéo difamante de intimidades.28

ou de que

Inexiste na legislagéo em vigor uma forma apropriada para o rompimento de
um noivado, 0 que, no caso concreto, apesar de extremamente desagradavel,

ndo assume a gravidade suficiente a ensejar a reparagéo moral.2’

Neste U(ltimo caso, tratou-se de noivo que, uma Ssemana antes da
celebragdo civil, manifestara a noiva e aos familiares a intencdo de ndo mais
contrair matriménio.

Ja numa outra decisdo, concluiu o0 mesmo Tribunal estarem configurados
0s danos morais hum caso em gue 0 noivo rompera 0 casamento dez dias antes
da cerimOnia e cinco meses depois casou-se com outra pessoa. Vislumbrou o
orgdo julgador tratar-se de atitude leviana e descompromissada com 0S
sentimentos de uma pessoa com quem se relacionou por longo periodo.28

Decisdo semelhante se encontra em julgado do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, no qual, embora reconhecendo que “a possibilidade de
responsabilizacdo civil ndo pode ser utilizada como forma de coa¢do aos nubentes”,
considerou que

A prova produzida no feito atesta que a ruptura do noivado se deu em
circunstancias que causaram grandes dissabores e abalos a demandante.
Inicialmente, insta destacar que os fatos se deram no dia do “cha de panelas”
da autora, o que demonstra a surpresa que tal noticia causou a requerente,
bem como o sofrimento e a desesperanca por esta suportados (...) Ademais, 0s
convites para o enlace matrimonial ja haviam sido distribuidos, de sorte que a
autora teve que comunicar a todos os convidados o cancelamento do
casamento, bem como os motivos que o determinaram.2?

Com esses fundamentos o Tribunal deu provimento parcial ao apelo,
considerando devida a indenizacdo do dano moral, evidenciando que, como se

26 TJSP — Ap. 03211.06.2009.8.26.0000 — 12 Cam. Dir. Priv., Rel. Souza Junior — 13/12/2013

21 TJSP — Ap. 9000018-36.2008.8.26.0014 — 4* Cam. Dir. Priv., Rel. Teixeira Leite —04/04/2013

28 TJSP — AP. 0022516-83.2007.8.26.0320 — 5* Cam. Dir. Priv., Rel. Erickson Gavazza Marques — 290/5/2013
29 Apel. 70027032440 — 5* Cam. Civel, Rel. Jorge Luiz Lopes do Canto — 21/01/2009
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disse acima, o cabimento ou ndo da indenizacdo ira depender das circunstancias
(ue se apresentem no caso concreto.

Abandono afetivo

Frequentes séo as hipoteses em que um dos pais (0 homem, geralmente)
abandona o filho, que cresce apenas na companhia do outro.

E evidente e intuitiva a dor experimentada por esse filho, que crescera
sem o apoio afetivo e psiquico daquele que o privou de seu convivio e descuidou
de sua adequada formacao, ignorando a imposicéo legal de cuidar da prole.

As circunstancias em que o filho se sentira marginalizado e abandonado
pelo pai (festas de Natal e aniversario, reunides de escola) indiscutivelmente
provocardo na crianga um dano emocional e psicologico que provavelmente a
acompanhara inclusive na vida adulta. Esse dano, de natureza puramente moral,
pode e deve ser indenizado.

Essa questdo j& vem sendo enfrentada com bastante frequéncia pelo
Judiciario, exatamente com os contornos aqui delineados. Da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de S&o Paulo extraio interessante aresto, que deixa claro esse
entendimento:

A responsabilidade da paternidade vai alem do meramente material,
implicando em moldar no carater dos filhos os valores e principios que Ihes
fardo enveredar pela vida, conscios da necessidade da préatica do bem, que
norteara sua busca pela felicidade e pautard a conduta dos mesmos nos anos
vindouros, seja no lado emocional, seja no lado profissional e igualmente no
lado espiritual, vez que a religido corrobora para aprimorar o carater.
Abandono afetivo e material comprovados. Dano moral comprovado.3°

Também para o Superior Tribunal de Justica ndo é inusitada a matéria. A
possibilidade de compensacédo por dano moral decorrente de abandono afetivo ja
foi expressamente reconhecida por aquela corte. Acérddo da lavra da Ministra
Nancy Andrighi, em recurso especial, datado de 2012, afasta qualquer possivel
resisténcia a incorporacdo das regras relativas a reparacdo de dano
extrapatrimonial no Direito de Familia. Eis a ementa desse importante julgado,
que tem servido de paradigma para outras decisGes em que se discute questao
semelhante:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricGes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

30 Apel. 000578054201082260103 — 72 Cam. Dir. Priv., Rel. Ramon Mateo Jinior - 14/05/2014
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2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locucfes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.
3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o ‘“non facere”, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacdo e companhia - de
cuidado - importa em vulneracdo da imposicao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicolégico.

4. Apesar das inumeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nicleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam
aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢bes para uma adequada
formacéo psicoldgica e insercao social.

5. A caracterizagcdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica -
ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.3?

Nesse mesmo julgamento, em voto convergente, manifestou-se o
Ministro Sidnei Beneti, no sentido de que

E possivel a fixagdo de indenizacdo por dano moral na hipGtese em que o pai
ndo cumpre o dever legal de cuidar da filha, sobretudo em relacéo ao aspecto
afetivo, ocorrendo, inclusive, tratamento discriminatorio em comparacao com
outros filhos, pois a existéncia do vinculo de natureza familiar, como o
parentesco, ndo constitui causa de exclusdo da indenizagdo do sofrimento
moral ante a injusta acao ou omissao.

Ainda nessa mesma decisdo também foi declarado voto convergente de
outro membro da Corte, Min. Paulo de Tarso Sanseverino, para quem

E possivel a fixacdo de indenizagdo por dano moral na hipotese em que o pai

se omitiu do seu dever de cuidado para com sua filha, tendo resistido ao
reconhecimento voluntario da paternidade, negado voluntariamente amparo
material, deixado de prestar o imprescindivel suporte moral, afetivo e
psicoldgico e alienado fraudulentamente seus bens aos demais filhos, em
pretericdo da mencionada filha, pois o genitor descumpriu totalmente seu
dever de cuidado e infringiu flagrantemente as mais simples obrigagdes para
com sua filha, ensejando tal situacdo o excepcional reconhecimento da
ocorréncia de ato ilicito no @mbito familiar...

31 STJ - REsp 1159242/SP — 3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 10/05/2012
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E claro, assim, que o abandono puro e simples, sem razao que o justifique,
traz implicita a marca da ilicitude. E precisamente desse distanciamento ilicito
nasce eventual obrigacdo de indenizar. Como se disse linhas atras, ndo se esta a
tarifar ou mercantilizar o desamor. Ninguém é obrigado a amar o filho. Alias,
salvo no mandamento religioso de se deve amar o proximo, a verdade é que a
ninguéem ¢ dado exigir o amor de outrem. Quando se afirma que o pai pode ser
compelido a indenizar o abandono afetivo, 0 que se quer dizer é que,
independentemente do amor ou do afeto, o pai tem a obrigacéo de participar da
formacgdo, educagdo e desenvolvimento do filho, que tem, em contrapartida,
direito a essa assisténcia. A violacdo desse direito é que ira ou podera causar um
dano ndo patrimonial, de origem puramente moral, passivel de reparacao
pecuniaria.

Né&o ignoro que essa orientacdo jurisprudencial, conquanto predominante,
estd longe de ser unanime. Com efeito, no mesmo Tribunal de Justica de Séo
Paulo encontra-se julgado que, afastando a indenizacdo por abandono afetivo
resultante de auséncia da figura paterna, declara expressamente que O
ordenamento juridico “ndo prevé a obrigatoriedade do pai em amar seu
filho”.32  No mesmo Tribunal e no julgamento de outra apelacdo em que se
discutia a mesma matéria concluiu-se pela inexisténcia do dever de indenizar,
sob o fundamento de que hd “impossibilidade obrigacional”, porquanto “afeto
¢ sentimento incondicional” .33

Outra decisao do Tribunal de Justica de Sao Paulo merece citacdo, por
haver dado adequada solucdo intermediaria ao problema. Apos separacdo do
casal, o pai afastou-se do convivio dos filhos, em razdo de problemas de
relacionamento com a ex-mulher. Reconheceu o Tribunal que, nada obstante
atenuada a responsabilidade do pai, ndo se justificava sua falta de empenho em
se fazer presente na vida dos filhos. Entretanto, diante da possibilidade de
reaproximagdo entre pai e filhos, ponderou a Cémara Julgadora que eventual
sentenca de procedéncia poderia provocar o afastamento entre eles.34

Finalmente, impGe-se observar que, embora se pense sempre na situacao
do menor quando de se trata do abandono afetivo, ndo sdo apenas as criancas e
adolescentes o0s potenciais sujeitos passivos dessa modalidade de dano. Como se
disse no inicio deste trabalho, ao cuidar dos fundamentos juridicos do dano
moral, o Estatuto do Idoso assegura aos destinatarios desta lei especial a
“inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral”.3®

N&o se nega possa o idoso ser vitima de abandono material por parte
daqueles a quem a lei atribui a responsabilidade pelo seu cuidado e assisténcia.
A omissdo nesse atendimento, a par de eventualmente tipificar ilicito penal (cf.
arts. 97 e 99 do Estatuto), pode, da mesma forma como se da com a crianca,

32 Apel. 9199720-77.2009.8.26.000 — 42 Cam. Dir. Priv., Rel. Teixeira Leite, 16/02/2012

33 Apel. 3003780-23.2013.8.26.0136 — 10° Cam. Dir. Priv., Rel. Coelho Mendes, 11/03/2014

34 Apel. 3003858-52.2005.8.26.0506 — 8 Cam. Dir. Priv., Rel. Theodureto Camargo, 26/03/2014
35 cf. Lei 10741/2003, art. 10, § 2°
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configurar abandono afetivo, ndo sendo dificil imaginar a sensacdo de dor,
humilhacdo, desamparo, soliddo e até medo de um idoso abandonado numa
instituicdo especializada qualquer, ainda que custeada por um dos seus
dependentes. N& s&o raros os relatos de idosos que, vivendo nessas
circunstancias, jamais recebem a visita de filhos ou outros parentes proximos.

Esse claro e evidente abandono afetivo pode, obviamente, configurar dano
moral passivel de indenizacdo. A circunstancia de ndo se encontrarem na
jurisprudéncia julgados nesse sentido certamente se deve muito mais a
dificuldade de o idoso poder exercer o seu direito do que a auséncia de razdes e
de situacbes em que esse direito poderia ser exercido.

Alienacédo Parental

Como se disse no topico anterior deste trabalho, o abandono afetivo por
parte dos pais podera ensejar direito a reparacdo do dano de natureza moral
experimentado pelos filhos. Entretanto, ndo é todo e qualquer comportamento
omissivo do pai que ird determinar, por si s0, o direito a esse ressarcimento. As
circunstancias de fato, que determinaram o distanciamento entre pai e filho,
deverdo ser objeto de investigacdo no caso concreto. N&o € absoluto, portanto, o
pressuposto de ilicitude na omissdo do pai em cuidar do filho. Casos havera em
que essa omissdo tem origem na alienacdo parental que impossibilitou ou
dificultou a aproximacdo entre pai (ou mae) e filho, impedindo o
acompanhamento e a participacdo na vida deste.

Merece reflex&o, portanto, essa importante questao, que, dada a relevancia
do tema, mereceu disciplina legal especifica.

A Lei da Alienacdo Parental (n° 12.318, de 2010), apds definir e
exemplificar os atos de alienacdo parental (art. 2°), deixa claro que estes
prejudicam “a realiza¢do de afeto nas relagées com o genitor e com 0 grupo
familiar” e constituem “abuso moral contra a crianga ou o adolescente” (art.
3°). A mesma lei prevé que as determinacdes do juiz, para atenuar ou inibir 0s
efeitos dos aos de alienacdo, sdo aplicados “sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal” (art. 6°).

Como se V€, a responsabilidade do pai (ou da mae) por abandono afetivo
do filho pode ser mitigada ou mesmo eliminada na ocorréncia de préatica de atos
de alienacdo parental pelo cdnjuge, o qual, por sua vez, poderd vir a ser
responsabilizado em razéo desses mesmos atos. Com efeito, se o filho sofre
abalo moral em razdo da auséncia do pai, este indiscutivelmente também pode
experimentar profundo sentimento de perda na eventual dificuldade ou mesmo
impossibilidade de manter contato com o filho de cujo convivio foi afastado.

Assim, se um dos cOnjuges impede, dificulta ou deteriora as relagoes do
outro com o filho, ndo sé estara atenuando ou eliminando a culpa do genitor
ausente, como estara, ele mesmo, cometendo ilicito passivel de reparacdo. Tal
comportamento, ademais, fere até norma constitucional, porquanto o art. 227 da



21

CF assegura o direito da crianga, do adolescente ¢ do jovem a “convivéncia
familiar”, atribuindo a familia, a sociedade e ao Estado a responsabilidade pela
garantia desse direito.

Importante reiterar que na alienagdo parental sdo vitimas tanto o filho
quanto o pai de cujo convivio foi afastado por comportamento deliberado da
mae, nesse sentido (supondo-se que dela provenham os atos de alienacéo). A
crianca crescera e se desenvolverd sem o carinho, o conforto, o apoio e a
seguranca proporcionados pela figura do pai e este, por sua vez, sofrera com a
impossibilidade ou dificuldade de experimentar a gratificante sensacdo de
realizacdo pessoal que s6 o exercicio da paternidade pode proporcionar .Nessas
condicdes, forcoso é concluir que se apresentardo como sujeitos passivos do
dano moral tanto o filho quanto o pai vitimas do comportamento caracterizador
da alienagé@o parental.

Registre-se, por oportuno e por relevante, que, embora se esteja aqui a
tratar do abandono afetivo envolvendo pais e filhos, a alienacdo parental,
segundo os termos da lei, pode ser “promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia” (art. 1°). Assim, quem quer que seja, dentre
esses, que venha a causar prejuizo ao estabelecimento ou a manutencdo de
vinculos do menor com o seu genitor, respondera pelos atos de alienacdo. Essa
responsabilidade, como se disse, podera se dar tanto no campo do ilicito penal
como representar dano moral passivel de reparacéo.

Os tribunais diuturnamente enfrentam a questdo da alienagdo parental mas
frequentemente a examinam sob o enfoque da guarda de filhos, destituicdo do
poder familiar e regime de visitas. Nada impede, entretanto, que se dé énfase ao
outro aspecto analisado neste trabalho e que encontra fundamento na mesma lei
(art. 6°), qual seja o da indenizacdo pelo dano resultante dessa préatica. Ora, se é
pacifico que o abandono afetivo assegura direito a indenizacdo, cabe apenas
verificar as raz0es desse abandono. Se, como se disse, o afastamento tiver
origem no comportamento de um dos conjuges ou das outras pessoas elencadas
na lei, estas deverdo ser civilmente responsabilizadas pelos atos de alienacao,
sem prejuizo das demais cominacdes fixadas na mesma lei.

Direito a intimidade - Violacédo de segredo

Somente se compreende a completa liberdade de pensamento e a
preservacdo da intimidade, da vida privada e da honra e da imagem das pessoas
(art. 5°, X da CF), quando se assegure a preservacao de segredo. Com efeito, de
nada adiantara sancionar a discriminacdo decorrente de conviccao religiosa ou
orientacdo sexual, por exemplo, e ndo se assegurar o direito de quem, fazendo
opcdo menos ortodoxa, venha a ser vitima de preconceito dai emergente.
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Nessa seara, uma vez mais, pode-se encontrar, no ambito do Direito de
Familia, hipotese cristalina de violagdo da intimidade, passivel de ensejar a
reparacdo de dano moral. Imagine-se a situacdo em Que O casamento Seja
desfeito em razdo da opcdo sexual de um dos conjuges (ou de ambos). E obvio
que ninguém ira criticar aquela (ou aquele) que decida pér fim ao casamento
apos descobrir, no curso da vida conjugal, que a verdadeira paixdo do conjuge é
dirigida a pessoa do mesmo sexo.

Parece, aos olhos da grande maioria, plenamente justificavel a decisdo de
alguém que decida ndo se manter vinculado a quem equivocadamente se
supunha tivesse 0 mesmo interesse e 0s mesmos habitos, considerada essa faceta
do comportamento. Todavia, essa justificativa, em que pese perfeita e
plenamente compreensivel, ndo pode extrapolar os limites da estrita relacéo
entre 0s companheiros separandos ou ja separados. Eventual divulgacdo das
razbes determinantes da ruptura do vinculo podera trazer constrangimentos
insuperaveis aquele que, ndo obstante ndo possa ser discriminado em razéo de
sua orientacdo sexual, preferiu manter segredo acerca dessa opcéo.

A discriminacdo, tal como qualquer preconceito, ndo é ostensiva, em
regra. Traduz-se em uma série de comportamentos que, nada obstante velados,
indiscutivelmente isolam, constrangem ou humilham a vitima, no seu meio
familiar, social, profissional. Ndo sdo desconhecidos casos de politicos que,
vendo divulgada sua homossexualidade até entdo ocultada, renunciam ao
mandato e virtualmente desaparecem da vida publica. Conhecidos sdo, também,
0S casos de atores dos quais, somente muitos anos apos sua morte, se vem a
saber que, embora houvessem feito carreira como galas, padrdes de beleza e de
masculinidade, apenas no cinema € que, representando, demonstravam paixdo e
atracdo pelo sexo oposto. Se nos dias atuais as pessoas ja nao se surpreendem
com muita facilidade, ndo € dificil imaginar qual seria o destino da carreira de
um gald famoso do cinema antigo, se violado o seu segredo e a sua preferéncia
secreta. Certamente cairia em desgraca e sequer seria recebido ou poderia
continuar a frequentar os mesmos circulos de que antes fazia parte. E ndo se
ignora que muitos desses atores, exatamente para preservar a invejada imagem e
a aura de galds, casaram-se com atrizes igualmente belas, famosas e desejadas. E
previsivel que a revelacdo do fim de um desses casamentos em razdo da
homossexualidade do desejado gald caisse como uma bomba no meio artistico e
pusesse fim a uma carreira que se sustentava exatamente num segredo que o
gald (agora vildo) pretendia e tinha o direito de ocultar.

Como ja se disse antes neste trabalho, ninguém pode ser obrigado a se
manter unido a quem ndo deseje; o que ndo pode € divulgar as razbes de
eventual rompimento, se estas puderem provocar constrangimento tal que
ultrapasse o grau de simples aborrecimento. Casos como este podem ensejar
justa indenizacao.

E claro que nas hipGteses mencionadas o dano provocado ndo teria
natureza meramente moral. Certamente acarretaria simultaneamente prejuizo
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material resultante da perda de novas oportunidades, justificando eventual
indenizacdo complementar por lucros cessantes. E intuitivo e presumivel o
prejuizo material experimentado por um ator famoso que se veja impedido de
continuar a exercer 0 seu mister e exatamente em razdo do qual se tornou
conhecido.

Em resumo e numa linguagem figurada, ninguem tem o direito de tirar do
armario aquele que, por razdes que somente a ele interessam, prefere manté-lo
trancado. Ou, dizendo de outro modo, todo ser humano pode ter ou ser detentor
de segredos, e a violagdo ou divulgacéo indevida destes, ainda que no contexto
do rompimento de um relacionamento amoroso, pode, em casos como o de que
aqui se trata, atingir a esfera intima daquele que teve o segredo violado,
resultando dai a necessidade de compensar o dano provocado. A obrigacdo de
reparar 0 dano tem fundamento no ato ilicito consistente na violacdo da
intimidade, direito expressamente protegido por norma constitucional. O ja
mencionado inciso X do art. 5° da CF, que trata dos direitos e garantias
fundamentais, dispde, se maneira expressa e cristalina, que

Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem

das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacao.

Divércio/Separacao Judicial

Ainda no que se refere ao fim da sociedade conjugal, cabe trazer a baila
discussdo gerada pela nova disciplina legal da matéria.

Em que pese ainda exista relevante controvéersia na doutrina e na
jurisprudéncia, a corrente majoritaria entende que a Emenda Constitucional n°®
66/2010 ndo recepcionou a legislacdo infraconstitucional que trata da separacéo
judicial e do divorcio. Para essa corrente predominante, a Emenda 66 excluiu a
possibilidade de discutir a culpa na dissolucdo do casamento. N&o haveria,
assim, como cumular os pedidos de dissolu¢do do vinculo e de indenizacéo
resultante da culpa.

Entretanto, parte dos que admitem a manutencdo da separacdo judicial
entendem ainda ser possivel discutir a culpa pela dissolu¢cdo do matrimdnio
(aplicacéo do art. 1572 do Cdodigo Civil).

Abstraindo-se a circunstancia de que parece virtualmente improvavel que
se identifique o verdadeiro culpado pelo término dos relacionamentos, ja que a
atitude reprovavel de um pode constituir apenas reflexo ou consequéncia do
comportamento do outro, acreditamos que 0 mais adequado néo seja discutir a
culpa no processo de separacdo. E evidente que a culpa nio desaparece
juntamente com o rompimento judicial do relacionamento. Podera continuar a
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ser discutida, ja ndo para efeito de dissolucdo do casamento, mas para efeito de
indenizacdo, sobretudo por danos morais.

Conforme ja se disse neste trabalho, nada justifica a manutencdo de um
relacionamento quando ausentes o amor e o afeto ou quando as caracteristicas e
0 temperamento de cada conjuge transformam a vida do outro (ou de ambos) em
algo penoso ou que venha a criar um ambiente que deixa de ser prazeroso e
passa a se constituir num permanente foco de conflito.

Se assim é, nada mais acertado que por fim ao relacionamento tumultuado
e reservar para as vias normais adequadas a discussdo judicial da culpa pelo
insucesso do vinculo, com todas as consequéncias dai resultantes. A discussao
das razbes do término do casamento, por relevantes que sejam, ndo pode
dificultar ou impedir que cada um dos conjuges retome a sua vidae dé aelao
rumo que mais lhe pareca acertado. A manutencdo do casamento enquanto 0S
conjuges se digladiam na discussao da culpa de um ou de outro apenas contribuli
para exacerbar ainda mais 0s animos, postergando a eventual conquista da paz
que poderia ser obtida com uma dissolucdo sumaria do vinculo.

Adultério

A opcdo pelo modelo monogamico de familia adotado pela tradicéo
romana conferia objetividade ao reconhecimento da paternidade e, com isso,
facilitava a sequéncia familiar da propriedade.

Destacam Carolina Hietzge Basto Silva e Eduardo Pimentel do Rosario
que

Com isso, temos que o papel da familia era a construcéo e manutencao
de uma entidade que vislumbrava o proprio desenvolvimento da sociedade,
com os direitos sucessdrios assegurados e reconhecidos, a propriedade
privada adquirida pelo ‘Pater Familias’ ndo era perdida, mas sim transmitida
aos seus herdeiros diretos que por sua vez constituiam novos nucleos

familiares contribuindo para a manutencdo das atividades de producéo e
desenvolvimento desta mesma sociedade. 36

Acrescentam os autores que

Ainda que durante a ascenséo do cristianismo 0 casamento néo tivesse
um real sentido afetivo, a familia preservou sua forma de organizacdo
estrutural interna, manteve sua finalidade precipua de gerar filhos aptos a
integrar a cadeia produtiva do Estado e assegurar o patrimonio familiar,
através dos direitos sucessorios garantidos aos filhos do casal. Temos,
portanto, que a funcao da familia nas sociedades antigas que atingiram algum
grau de evolucdo era a funcéo de criar e educar filhos aptos a participar da
vida civil, bem como garantir que a propriedade da familia ndo venha a se
perder com o falecimento de ambos os conjuges.3’

36 Responsabilidade Civil da Familia, p. 68
37 ibid., p. 70-71
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Anteriormente a Constituicdo de 1988 e antes da Lei do Divorcio, 0
casamento, por forca de norma constitucional, era indissolivel. Assim dispunha
expressamente o 8 1° do art. 167 da CF/1967.

A familia apresentava-se como fundamento de todo o sistema juridico
privado desde o Codigo Civil de 1916, num ambiente em que 0S bens
transmitiam-se de pai para filho. Nessas condicdes, a indissolubilidade do
matriménio era preocupacdo td0 econdmica quanto de outra natureza.
Preservando 0 casamento, preservava-se a unidade produtiva do pais e dai a
ideia de que a separacdo, o adultério e os filhos havidos fora do casamento
representavam uma ameaca a sequéncia familiar da propriedade.

Nesse contexto, o adultério era tipificado como crime no art. 240 do
Cadigo Penal.

A Lei n°® 11.106/2005 revogou expressamente o referido art. 240, de
maneira que o adultério, hoje, representa apenas violacdo de norma moral,
constituindo fato sujeito apenas a consequéncias de natureza patrimonial.

O ja mencionado inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal, assegura a
inviolabilidade da honra das pessoas, sob pena de indenizacdo pelo dano moral
ou material decorrente de sua violagdo. O Cddigo Civil, por sua vez, estabelece
como deveres de ambos 0s conjuges a fidelidade reciproca, além do respeito e
consideragdo matuos (art. 1566, |1 e V).

Assim, € sob o aspecto da deslealdade, da violacdo dos deveres do
casamento (fidelidade, respeito e consideracdo) que se pode cogitar de dano
moral passivel de reparacdo. A dor, sentimento de frustracdo e humilhacdo
resultantes do ato de traicdo ndo podem, em regra, se apresentar COMo Meros
riscos da vida conjugal; ao contrério, representam (ou podem representar)
violacdo da honra e, portanto, lesdo indenizavel.

A jurisprudéncia é prodiga na analise de casos envolvendo a indenizacéo
decorrente de adultério, sob as mais variadas nuances. De todos eles extrai-se a
conclusdo quase unanime de que o adultério, por si s6, ndo representa dano
moral indenizavel. S8o as circunstancias do caso concreto que determinardo a
reparabilidade do dano causado pelo comportamento do cdnjuge adultero. Seja
pela publicidade do fato, seja por outras peculiaridades que o cerquem, o certo é
que apenas quando do ato resultar inequivoco e grave dano a esfera intima do
conjuge inocente é que o0 adultério ensejara a reparacao de natureza moral.

Em caso recentemente julgado decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo
que

A violacédo dos deveres impostos pelo casamento, “ex v”i do artigo
1.566 do Cadigo Civil, dentre eles a fidelidade, ndo constitui, por si so, ofensa

a honra e a dignidade do conjuge apta a ensejar a obrigacdo de indenizar.
Situacdo vexatéria ndo configurada.38

38 Apel. 0018635-94.2008.8.26.0019 — 9% Cam Dir. Priv., Rel. Jayme Martins de Oliveira Neto, 20/01/2014
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Em outra decisdo, proferida em acdo negatoria de paternidade, foi
deferida indenizagédo, por restar configurada a violagcdo dos deveres de lealdade e
boa fé, diante de anterior reconhecimento de filho havido no casamento, pelo
marido, que desconhecia o adultério da mulher. A esta, no caso, foi atribuida a
responsabilidade pela reparacdo do dano moral.3®

Em hipotese semelhante, esse Tribunal reconheceu a responsabilidade
civil de cbnjuge que omite paternidade biolégica de filho havido fora do
casamento.*® Decisdo idéntica foi proferida pelo mesmo Tribunal de Justica, em
outro feito, em que se reconheceu devido o ressarcimento de dano moral por

Infidelidade da requerida demonstrada, com nascimento de filho fruto
de relacionamento amoroso com outro homem. Conduta desonrosa da ré que
ocasionou ao autor sofrimento e humilhagdo, com repercusséo na esfera
moral.4!

Em outro caso interessante, extraido da jurisprudéncia do mesmo
Tribunal, reconheceu-se ndo ser devida a indenizacdo, nada obstante haver a
mulher mantido relacionamento extraconjugal e haver engravidado de outro
homem na constancia do casamento. Assim se concluiu porque restou
demonstrado que o fato ocorrera quando as partes ja ndo coabitavam, em que
pese ainda estivessem ligadas pelo vinculo do casamento. 42

Em outro feito, ndo menos interessante, ainda da mesma Corte, concluiu-
se pela inexisténcia de danos morais resultantes de traicdo da ex—esposa, em
razdo de culpa reciproca na separacdo do casal, para a qual o marido contribuiu,
“em razao de problemas com alcool”.43

A publicidade do adultério, portanto, em condi¢des que exponham o
conjuge traido a constrangimento e humilhacdo, € que ampara a condenacdo a
reparacdo da lesdo imaterial produzida. Exatamente com esse fundamento foi
mantida sentenca condenatOria em outro processo, entendendo o Tribunal que

A separacao conjugal, em razdo de novo relacionamento ndo configura
0 dever de indenizar o outro cénjuge, todavia, o ato cometido com desrespeito
ao conjuge, mediante conduta manifestamente ofensiva, gera a obrigagdo de
indenizar o dano moral suportado.**

Terceiro Cumplice de Adultério

Terceiro cumplice é aquele que de alguma maneira contribui para que os
deveres do casamento sejam descumpridos. Por algum tempo discutiu-se se este

39 Apel. 0013688-59.2009.8.26.0278 — 9* Cam. Dir. Priv., Rel. Lucia Toledo, 27/08/2013

40 Apel. 9128143-39.2009.8.26.0000 — 1* Cam. Dir. Priv., Rel. Claudio Godoy, 18/06/2013

41 Apel. 0002188-78.2007.8.26.0629 — 1* Cam. Dir. Priv., Rel. Luiz Antonio de Godoy, 13/11/2012

42 TJSP - Apel. 9095818-45.2008.8.26.000, 8 Cam. Dir. Priv., Rel. Pedro de Alcéntara Silva Leme , 13/11/2013
43 Apel. 0035108-65.2010.8.26.0576, 3* Cam. Dir. Priv., Rel. Carlos Alberto Salles, 25/03/2014

44 TJSP — Apel. 0099514-82.2007.8.26.000, 8* Cam. Dir. Priv., Rel. Pedro de Alcantara Silva Leme, 24/10/2012
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terceiro responderia por danos morais, considerando sua participacdo no evento
que, no final das contas, veio a atingir a honra do c6njuge vitima do adultério.

Veja-se que 0 ja mencionado art. 240 do Codigo Penal, ao tipificar e
apenar o crime de adultério, estabelecia que “na mesma pena incorre 0 co-réu”.

Tem-se, assim, que para efeitos criminais o terceiro camplice do adultério
ndo se livrava da pena apenas pela circunstancia de ser estranho ao vinculo
juridico do casamento.

No tocante a obrigacdo de ressarcimento no ambito civil, o Superior
Tribunal de Justica ja teve oportunidade de se debrucar sobre o tema,
concluindo pela inexisténcia de ato ilicito por parte do terceiro. Da ementa de
acorddo que apreciou recurso nesse sentido extraio o seguinte trecho, que
sintetiza o pensamento da Corte:

O cumplice de conjuge infiel ndo tem o dever de indenizar o traido,
uma vez que o conceito de ilicitude esta imbricado na violacdo de um dever
legal ou contratual, do qual resulta dano para outrem, e ndo ha no
ordenamento juridico patrio norma de direito publico ou privado que obrigue
terceiros a velar pela fidelidade conjugal em casamento do qual ndo faz parte.

(..)

De outra parte, ndo se reconhece solidariedade do réu por suposto
ilicito praticado pela ex-esposa do autor, tendo em vista que o art. 942, caput e
8§ Unico, do CC/02 (art. 1.518 do CC/16), somente tem aplicagcdo quando o ato
do co-autor ou participe for, em si, ilicito, 0 que ndo se verifica na hipdtese
dos autos.*®

Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica de S&o Paulo também se
encontra julgado examinando a responsabilidade do terceiro cumplice, com a
curiosa peculiaridade que a questdo foi analisada em processo em que se
discutiu a traicdo em unido estavel. No caso, a companheira traida figurou
como autora de acdo indenizatoria proposta contra a outra com quem seu
companheiro mantivera um relacionamento amoroso. Em que pese a auséncia de
controvérsia acerca da infidelidade, entendeu o Tribunal que

Apesar do envolvimento amoroso com o companheiro da autora, a ré
ndo praticou nenhum ato ilicito com o objetivo direto de provocar sofrimento
ou constrangimento publico.46

Finalizando este tema, ndo se pode deixar de registrar que hoje a questéo
do adultério podera, no caso concreto, revestir —se de caracteristicas que, a par
de inusitadas, constituirdo situacdes bastante curiosas, para dizer o minimo.

O alargamento do conceito de familia e da virtualmente ilimitada
amplitude dos conceitos de isonomia e dignidade da pessoa humana conduziram

45 STJ — Resp 1122547/M G, 4* Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, DJe 27/11/2009
46 Apel. 0008838-71.2010.8.26.0198, 42 Cam. Dir. Priv., Rel. Milton Carvalho, 12/12/2013
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a que o Supremo Tribunal Federal, em 2011, viesse a reconhecer e aprovar a
unido civil entre pessoas do mesmo sexo, extraindo-se do voto do Ministro
Ayres Brito, que relatou a matéria, o seguinte trecho, que resume o contetdo do
voto:

Pelo que dou ao art. 1.723 do Cadigo Civil interpretacdo conforme a
Constituicdo para dele excluir qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como ‘entidade familiar’, entendida esta como sinénimo perfeito
de ‘familia’. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e

com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

Colocada nesses termos a matéria, conclui-se que, reconhecendo nessa
nova modalidade de arranjo familiar o perfeito conceito de familia, excluiram-se
do nucleo essencial desta caracteristicas que lhe eram implicitas, ou seja a
heterossexualidade e a finalidade (ou ao menos a possibilidade) de procriagao.
Dessa maneira, nada impedira que o Judiciario venha a ser chamado a decidir
questdo envolvendo o adultério em unido entre pessoas do mesmo sexo. De fato,
se um dos “coOnjuges” dessa nova modalidade de unido familiar vier a se
envolver com um terceiro (ou terceira, por que ndo?), na constancia do
relacionamento, podera vir a ser demandado e responder por dano moral
resultante do adultério praticado. Curiosa a hipotese, mas plenamente factivel.

Como se pode notar, o conceito de adultério sofreu a mesma
revolucionaria alteracdo experimentada pelo conceito de familia. Caberd aos
juristas e aos juizes, considerando essa nova realidade e a funcéo constitucional
instrumentalizadora da dignidade humana, justificarem e decidirem, nas
situacOes concretas que venham a se apresentar, a eventual ocorréncia de dano
moral passivel de indenizacéo.

A Internet como veiculo de dano

As novas tecnologias e especialmente a disseminagdo da informatica e das
redes sociais, paralelamente a natural e rapida evolucéo social da humanidade,
conduzem a situagdes que o sistema juridico ndo consegue prever e dar resposta
as violagbes de direito, sobretudo em face das peculiaridades desses novos
meios de comunicacdo. Ao Judiciario cabe a tarefa de proteger a sociedade (a
familia, no caso especifico deste trabalho), frente a essas novas modalidades de
violacdo de direitos e de interesses. E aos doutrinadores, a vanguarda na
discussdo e antecipacdo dessas novas situacoes de risco, alertando e municiando
0s julgadores com elementos que possam auxilia-los na dificil tarefa de
constatar, mensurar e fixar a indenizacdo adequada para sancionar e coibir a
reiteracdo da pratica abusiva verificada.

Conhecidos sdo 0s casos rotineiramente noticiados pela imprensa, em que
namorados (namoradas, principalmente) descuidados e inconsequentes se
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deixam filmar ou fotografar em situagdes que, se tornadas publicas, provocarao
constrangimentos e aborrecimentos de dimensGes imprevisiveis. Nao é tdo
incomum que a intimidade dos amantes, que em principio somente a eles
interessa, venha a circular em redes sociais ou mesmo na rede aberta de
computadores, apds o rompimento do relacionamento . Nao é necessario grande
esforco de raciocinio para imaginar 0 prejuizo na imagem e na reputacdo das
pessoas envolvidas, eis que, a par da dor com a traicdo do parceiro, ainda terdo
de suportar o julgamento da sociedade, que em assuntos dessa natureza
frequentemente é implacavel e preconceituosa.

A chamada “vingan¢a digital’, em que o parceiro abandonado divulga
imagens comprometedoras daquele ou com aquele que o abandonou, pode
invadir o campo do Direito de Familia e provocar ai 0s mencionados danos
causados pelo vazamento de contetdo intimo na rede.

A situacdo aqui discutida é tdo grave que ensejou previsdo expressa na
recente Lei n°® 12.965, de 23/4/2014, que se denominou de “marco civil da
internet”. Segundo o art. 21 dessa lei,

O provedor de aplicacdes de Internet que disponibilize conteddo gerado por

terceiros podera ser responsabilizado subsidiariamente pela divulgacédo de
imagens, videos ou outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos
sexuais de carater privado sem autorizacao de seus participantes quando, apos
0 recebimento de notificacdo, deixar de promover, de forma diligente, no
ambito e nos limites técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo desse
conteudo.

E certo que a Lei 12.737/2012, apelidada de “lei Carolina Dickmann”, em
referéncia a atriz que fora vitima de ilicito dessa natureza, ja estabelecia punicéo
expressa aos chamados crimes da internet, ao alterar o Codigo Penal, para
tipificar como infracbes uma série de condutas no meio digital. Entretanto, em
que pese a sancdo penal, agora acrescida e reforcada pela disposicéo especifica
do marco regulatorio da internet, o certo é que eventual condenacdo penal do
agente causador do dano ndo ira aplacar a dor e o constrangimento da vitima do
ato ilicito.

Dessas observagdes decorre o interesse especifico deste trabalho, uma vez
que a violacdo ou divulgacdo indevida de imagens comprometedoras podera
perfeitamente ser obra de um marido ou mulher inconformados com a separagéo
e que, em razdo disso, resolvam praticar a chamada “vinganca digital”.

A titulo de ilustracdo acerca deste tema, trago recente julgado do Tribunal
de Justica de S&o Paulo, em que se reconheceu o direito a reparacdo de danos
morais em razdo de o réu no processo, apds ver rompido um relacionamento
amoroso extraconjugal, passou a se utilizar da internet para divulgar mensagens
desabonadoras e fotos intimas que provocaram danos a imagem da ex-
companheira:
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Danos Morais. Partes que tiveram relacionamento amoroso. Hipdtese em que
0 réu passou a ameagar a autora, publicando mensagens desabonadoras na
internet, fotos intimas do casal e espalhando panfletos pelo bairro, afirmando
que a autora era garota de programa — Fato de ter a autora tornado publico o
relacionamento entre as partes, na constancia do casamento do réu, que

configura risco originado da conduta do préprio réu. Danos morais devidos.4’
O Estupro

Eis aqui uma importante questao que tem sido negligenciada. N&o por ser
destituida de interesse, mas por absoluto preconceito, basicamente da midia: o
estupro, principalmente o estupro de menores. Trata-se de omissdo que, a par de
preconceituosa, revela uma relativa (ou muita) ignorancia dos meios de
comunicagdo. Preconceituosa porque parece partir do pressuposto de que o fato
somente ocorra ou ocorra quase que exclusivamente no seio de familias
marginalizadas, familias de baixa renda, moradores de rua. Dessa maneira,
quando o fato se apresenta, ndo se trata de noticia relevante, que venda jornal ou
que eleve indices de audiéncia. N&o é verdade, entretanto, que esse fato somente
ocorra no ambito dessas familias marginalizadas. Entretanto, se se apresentar
com toda a sua carga de repulsa no seio de familias de classe média, média alta
ou classe alta, enfrentard certo escripulo da midia na divulgacdo. Havera um
silencio acerca da matéria. Siléncio conveniente, talvez, mas constrangedor. N&o
se ha negar, todavia, que fato dessa natureza é de extrema gravidade e que, a par
de configurar ilicito penal e ndo obstante indenizavel, provoca traumas que
acompanhardo as vitimas desse crime provavelmente por toda a vida. Mas
como para essa Vvisdo preconceituosa, tal fato somente ocorre, em tese, com
familias de baixa renda, a matéria ndo adquire maior relevancia, ja que o
morador de rua ndo ird indenizar a crianca estuprada. Teria sentido essa visdo se
isso fosse a regra. Mas néo &, infelizmente. Claro que o morador de rua ndo tem
como indenizar e, assim, cumpre a pena criminal, se for o caso, e a questao
morre ai. Mas como fica a situacdo quando o fato ocorre no seio de familias de
alto poder aquisitivo? Ai, como se disse, hd& como regra um siléncio
constrangedor, ja que a divulgacdo compromete a imagem das pessoas (pessoas
importantes ou influentes, as vezes), circunstancia que atrai a conveniéncia de se
fazer siléncio a respeito da questdo. Todavia, trata-se de fato que, se ndo ocorre
com incidéncia alarmante, certamente da-se com frequéncia muito maior do que
se pensa e se divulga. A questdo tem, assim, passado ao largo dos noticiarios, da
preocupacdo da midia e dos estudos juridicos. Penso que se trata de fendmeno
que, se ndo estudado a fundo, pelo menos que seja mencionado, para que seja
retirado esse manto que vergonhosamente faz com que as pessoas ignorem uma
realidade que estd em nossas portas.

47 Apel. 0003141-93.2007.8.26.0224, 12 Cam. Dir. Priv., Rel. Rui Cascaldi — 29/10/2013
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Nos casos em que o Judiciario é chamado a decidir, quase que
exclusivamente trata-se de estupro de adulto, a atrair a pena criminal, tio-
somente. Nas raras hipoteses em que se julga o estupro “doméstico”,
envolvendo a figura de menores, 0 que se vé também é apenas a anélise criminal
do ilicito.

Ndo se hd negar, entretanto, que a gravidade do fato e das sequelas
psicologicas que provocam na vitima e que certamente repercutirdo em toda a
sua vida constituem dano moral sujeito a reparacdo pecuniaria, paralelamente a
pena criminal resultante do mesmo ilicito.

Outros fatos causadores de dano moral

A doutrina relaciona diversas situacbes em que sdo cabiveis pagamentos a
titulo de indenizacdo do dano moral no estrito limite das relacdes familiares.
Com frequéncia sdo mencionados o homicidio consumado ou tentado, lesdo
corporal em diversos niveis de gravidade, sevicias, contagio por doenca venérea,
denunciacao caluniosa, investigacdo de paternidade julgada improcedente.

Também € vasta a jurisprudéncia na analise de questdes dessa natureza.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo recentemente julgou apelacdo em
processo em que se discutia 0 pagamento de indenizacdo por danos morais
resultantes de lesdes corporais provocadas a madrasta pelos enteados desta.
Elucidativa a ementa do acordao que julgou a matéria:

Indenizac@o por danos materiais e morais. Prova oral demonstrou que
0s réus ocasionaram lesdes leves a autora. Episodio ocorreu no hospital em
que o marido da requerente e pai dos requeridos se encontrava internado em
estado terminal, tendo falecido no dia seguinte. Procedimento inadequado dos
integrantes do polo passivo afrontou a dignidade da pessoa humana da autora,
além de expd-la a situacdo vexatodria, ocasionando angustia e desgosto. Danos
morais presentes. Verba reparatoria compativel com as peculiaridades da
demanda.*®

Ja especificamente no tocante a contaminacao por doenca sexualmente
transmissivel, trago a colacdo interessante julgado do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, proferido em acédo de dissolugcdo de sociedade de fato, combinado
com indenizacdo por dano moral, em que se decidiu, no ambito de relacdo
homoafetiva, que o parceiro afetado tem direito ao ressarcimento de dano
moral, a ser suportado pelo esp6lio do companheiro falecido. Eis o trecho da
ementa, que demonstra a tese acolhida pela Corte:

Encontrando-se o autor infectado pelo virus da AIDS, em decorréncia
exclusiva do relacionamento afetivo-sexual mantido com o falecido, gerando-

48 TISP — Apel. 0169934-69.2008.8.26.0100, 5* Cam. Extraord. Dir. Priv., Rel. Natan Z. Arruda, 13/08/2014
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Ihe incontestaveis prejuizos de ordem subjetiva, deve-se-lhe reconhecer o
direito ao ressarcimento por dano moral, a ser suportado pelo respectivo
Espolio, em importancia que compreenda uma justa recomposi¢do dos danos
sofridos, sem sacrificar em demasia, contudo, a parte contraria.*®

Relativamente a sevicias e injuria praticadas pelo cénjuge, também néo
se trata de matéria que passe ao largo do Judiciario. Dentre outros, pode-se
mencionar do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julgado que, nada
obstante proferido em processo que tramitou em segredo de justica, € eloquente
no sentido da existéncia de ato ilicito configurador de dano moral indenizavel.
Eis o resumo do voto:

Ementa: INDENIZACAO. DANO MORAL. SEPARACAO JUDICIAL.
INJURIAS PRATICADAS PELO CONJUGE. APLICACAO DO ART-1547 E
SEU PARAGRAFO UNICO DO CODIGO CIVIL. O DANO MORAL,
DECORRENTE DOS MOTIVOS QUE OCASIONARAM A SEPARACAO
JUDICIAL, E INDENIZAVEL. EMBARGOS ACOLHIDOS EM PARTE.
VOTOS VENCIDOS. (SEGREDO DE JUSTICA). (Embargos Infringentes N°
500360169, Primeiro Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Elias EImyr Manssour, Julgado em 05/05/1989)

Assunto: 1. INDENIZACAO. - ATO ILICITO. - DANO MORAL. -
CRITERIO PARA SUA FIXACAO. - SEPARACAO JUDICIAL. INJURIAS
PRATICADAS PELO CONJUGE. APLICACAO DO CC-1547 PAR-UNICO. -
DIREITO ESTRANGEIRO. DISPOSICOES LEGAIS E DOUTRINARIAS. -
INJURIA. - DANO MORAL E MATERIAL. PRESSUPOSTOS. - DANOS.
PROVA. 2. SEPARACAO JUDICIAL. - INJURIA GRAVE. - CULPA DO
CONJUGE VARAO. - INDENIZACAO. REQUISITOS. - SEPARACAO
JUDICIAL LITIGIOSA. - SEVICIAS.

A questéo relativa ao homicidio tentado ou consumado apresenta duas
hipoteses semelhantes, conquanto distintas.

Ndo € rara — infelizmente — a hipotese de companheiro que agride
fisicamente a companheira, agressao que, em determinados casos, pode conduzir
a morte da pessoa agredida. Em situacbes como esta, € indiscutivel o dano moral
experimentado pelos filhos da vitima da agressdo, 0s quais, por consequéncia,
estardo legitimados a propor acdo indenizatoria contra o agressor.

Por outro lado, se da agressao nédo resultar a morte da pessoa agredida,
mas o fato tipificar a tentativa de homicidio, a vitima estaria legitimada a
propor, ela propria, a pertinente acdo de indenizacdo contra 0 agente agressor.

Tais fatos, que diuturnamente ocupam as paginas policiais, ndo sdo
encontrados com frequéncia na jurisprudéncia relativa ao Direito de Familia,
nada obstante pertinentes a esta seara. Com efeito, verificado o dano moral, nada
justifica a relutancia na postulacdo do ressarcimento correspondente. A ndo ser,

49 AC 2.0000.00.309092-0/000, Re. Jurema Miranda, 27/02/2002
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por 6bvio, a eventual auséncia de capacidade financeira do autor do dano para
responder por eventual condenacdo pecuniéria. Ou, por outro lado, o receio de
que a propositura de agdo com esse objeto pudesse provocar a repeticdo dos atos
de agressao.

Outra questdo potencialmente causadora de dano moral diz respeito a
investigacdo de paternidade. Independentemente do resultado, € intuitivo o
constrangimento e o transtorno que acao dessa natureza traz para o reu.

Dependendo das circunstancias, o vexame a que possa se submeter o
investigado provocara danos injustos e que seguramente ndo poderdo ser
revertidos. Imagine-se a situacdo de um politico de destaque, que faca da sua
carreira uma bandeira pela defesa dos valores da familia e que, em determinado
momento, Se veja como réu em processo de investigacdo de paternidade fruto de
um suposto relacionamento extraconjugal. Todo o seu discurso pela moralidade
caira por terra, juntamente com a credibilidade de suas acdes, arrastando junto o
sucesso da carreira. Imagine-se, agora, que ao final do processo se conclua pela
inexisténcia da paternidade alegada. Imagine-se, mais, que o suposto filho
tivesse ciéncia de que o indigitado pai na verdade ndo o era. E evidente o dano
moral produzido, face a necessidade e o desgaste de se ver obrigado a se
defender de fato que sabia ndo ser verdadeiro. Ndo se trata, ai, de mero
aborrecimento, contratempo ou dissabor, mas de verdadeira e grave ofensa a
esfera intima do sujeito passivo do ato causador do dano. Devida, nessas
condicOes, a indenizacdo pertinente, como resposta do direito violado.

A denunciacédo caluniosa, consistente no ato de imputar falsamente a
alguém um fato considerado crime (art. 339 do Cddigo Penal), a par de sujeitar o
autor do ato a pena criminal, também rende ensejo a condenagdo por dano
moral, j& que a vitima enfrentara uma desgastante investigacdo e tera de se
defender de ato que sabe ndo haver cometido. O autor do crime tem a
consciéncia da falsidade da imputacdo e, mesmo assim, formula a acusacdo de
deflagrard o procedimento investigatorio contra o acusado.

N&o é incomum que a denunciacdo seja praticada no ambito da familia,
quando um dos conjuges vale-se desse instrumento para atingir a honra do outro.
Recentemente a Assessoria de Comunicagdo do Tribunal de Justica do
Maranh@o publicou na pagina eletronica daquela Corte a noticia de julgamento
de revisdo criminal que desconstituiu sentenca que condenara o réu por crime de
estupro. A decisdo foi tomada apds a suposta vitima, uma adolescente, enteada
do reu, revelar que acusara 0 padrasto a mando de sua mée.

N&o é preciso maior esforco de raciocinio para inferir o a dor intima, a
vergonha, o constrangimento, o prejuizo moral que uma condenagdo por estupro
provocanuma pessoa de bem, que sabe ndo haver praticado o crime. O desgaste
e 0 abalo da reputacdo causados por uma acusacdo dessa natureza
indiscutivelmente ensejardo a condenacdo do autor da falsa acusacéo pelo dano
moral causado a vitima.
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Finalmente, cabe lembrar uma outra situacdo, que guarda relativa
similaridade com a denunciacdo caluniosa e que pode, igualmente, gerar dano
imaterial passivel de ressarcimento.

O Codigo Civil relaciona no art. 1814 as hipoteses em que herdeiros e
legatarios podem ser excluidos da sucessdo, sendo gue essas mesmas causas
podem servir de fundamento a deserdagéo (cf. art. 1961). Os arts. 1962 e 1963,
por sua vez, acrescentam outras causas que autorizam a deserdacao.

Poucos sdo 0s que ndo tém conhecimento concreto ou ja ouviram falar de
desavencas graves entre parentes quando da discussdo acerca de bens a serem
objeto de partilha. Frequentes, relativamente, sdo as situacdes em que um dos
herdeiros demanda a exclusdo de outro, por indignidade. Ocorre que a acusacao
da pratica de ato dessa natureza, se ndo provada robustamente, pode gerar dano
moral passivel de reparagéo.

O mesmo se diga no tocante a deserdacdo. Pense-se na situacdo de alguém
que venha a ser injusta e imotivadamente privado de sua legitima ou deserdado
sob o fundamento de haver mantido relacGes ilicitas com o padrasto ou com a
madrasta ou, entdo, com a nora ou 0 genro, conforme prevé a lei (arts. 1962, 1ll
e 1963, 11l do Cdédigo Civil).

Imagine-se, por outro lado, que o testador haja promovido a deserdacédo
em razdo de maldosa e ilicita influéncia daquele a quem aproveitaria a
deserdacdo e que, nos termos do art. 1965 do Cddigo Civil, tera de provar a
veracidade das causas alegadas pelo testador.

E evidente que, uma vez demonstrado que o beneficiario da deserdacio é
que fizera acusacdo falsa, induzindo o testador a promover a deserdacdo, o
acusador tera praticado ato suficientemente grave para justificar sua condenacéo
no ressarcimento de dano moral de que foi vitima o herdeiro privado de sua
legitima ou deserdado. Sem prejuizo, por 6bvio, de eventual sancdo de natureza
penal resultante do mesmo ato ilicito.

Legitimidade ativa na ocorréncia de morte da vitima do dano

Questédo que tem sido objeto de discussdo na doutrina e na jurisprudéncia
diz respeito a legitimidade para prosseguir na acdo indenizatoria, quando
falecido o autor da acdo. O que se pergunta, basicamente, € se 0s herdeiros tém
legitimidade para prosseguir no polo ativo do feito.

Alguns autores e parte da jurisprudéncia, sobretudo a mais antiga,
partindo do pressuposto que o direito a reparacdo do dano moral tem carater
personalissimo, concluem pela sua intransmissibilidade no curso do processo.
Dessa maneira, se o0 dano sofrido é instransmissivel, igualmente o seria o direito
de postular a sua reparagéo.

Para outros autores, esta ndo é a melhor solucdo. Yussef S. Cahali
entende que efetivamente tem o ofendido



35

... a exclusividade para o exercicio do direito de acao; ajuizada esta, a
potencialidade do direito se transforma em ato, de modo que o eventual
crédito que possa resultar da sentenca entra na composicdao do espolio do “de
cujus” ofendido, a ser transmitido aos seus herdeiros.>°

Esta tem sido a orientacdo predominante no Tribunal de Justica de S&o Paulo, de
cuja jurisprudéncia colho a seguinte decisdo, da lavra do Des. Francisco
Loureiro:

DANO MORAL - Falecimento da autora no curso da acdo - Pretendida
habilitacdo do herdeiro para prossequimento do feito - Admissibilidade - Uma
vez exercido o direito de acdo pela vitima, o contetdo econdémico da
reparacao do dano moral incorpora-se ao seu patriménio e transmite-se, por
conseqgliéncia, aos seus herdeiros - Distincdo entre o dano moral sofrido pela
vitima e o direito a indenizacao, do fato resultante - Recurso ndo provido.5!

De idéntico modo tem decidido o Superior Tribunal de Justica, como evidencia
0 seguinte julgado extraido da jurisprudéncia daquela Corte:

A Corte Especial deste Tribunal firmou o entendimento de que, embora a
violacdo moral atinja apenas o plexo de direitos subjetivos da vitima, o direito
a respectiva indenizacao transmite-se com o falecimento do titular do direito,
possuindo o espdlio e os herdeiros legitimidade ativa ad causam para ajuizar
acdo indenizatoria por danos morais, em virtude da ofensa moral suportada
pelo “de cujus .52

Davida ndo parece remanescer de que, nada obstante a existéncia de
entendimentos isolados em sentido contrario, a regra predominante é da
transmissibilidade hereditéaria do direito a indenizacdo por dano moral.

Curiosa situacdo pode ocorrer nessa questdo da transmissibilidade.

Pense-se na situacdo do filho doente que venha a demandar contra o pai,
postulando o ressarcimento de dano moral resultante de abandono afetivo e que,
no curso da acdo, venha a falecer.

Como se disse linhas atras, a jurisprudéncia admite que, uma vez falecido
0 demandante, os seus herdeiros se habilitem para prosseguir no feito. Ter-se-ia,
entdo, a inusitada situacdo em que o pai, obrigado a indenizar, seria, a0 mesmo
tempo, credor do valor correspondente a indenizacéo.

Admitindo-se que o pai, réu na acdo, fosse o unico herdeiro do filho
falecido, a questdo resolver-se-ia com aplicacdo do art. 381 do Cdodigo Civil,
segundo o qual “Extingue-se a obrigacdo, desde que na mesma pessoa Se
confundam as qualidades de credor e devedor”.

50 Dano Moral, p. 133
51 TJSP — Apel. 0097848-17.2005.8.26.0000, 4* Cam. Dir. Priv., Rel. Francisco Loureiro, 11/10/2005
52 AgRg no AREsp 2012/0131482-8, 1? Turma, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 03/12/2012
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Entretanto, se viva fosse a md do menor falecido, parcial seria a
confusdo. Nesse caso, curiosamente, a méde, na condicdo de herdeira, estaria
habilitada a prosseguir no feito, cobrando do ex-marido ou ex-companheiro a
indenizacdo devida ao filho. N&o é muito dificil imaginar a ocorréncia de novo
conflito familiar dai resultante.

CONCLUSAO

Matéria que se prestava a controvérsia antes da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, a reparacdo do dano moral hoje ja ndo justifica maior
indagacdo. Entretanto, um nimero incontavel de juristas dedicaram-se e ainda se
dedicam ao trabalho de buscar uma conceituacédo definitiva do dano moral.

De todas essas definicOes extrai-se um elemento comum de conceituacao,
ou seja, a inocorréncia de prejuizo financeiro. Assim, se alguém, por ato de
outrem, experimentar um sofrimento, tristeza, dor, magoa, que nao represente
uma perda financeira, estar-se-a frente a um tipico caso de dano moral. Tais
sensacdes (dor, magoa, tristeza, humilhacéo) séo efeitos do dano. Que podera ou
ndo ser indenizavel, dependendo da situacdo de fato.

Em qualquer meio social em que se viva ha a possibilidade de praticar ou
sofrer um dano moral. N&o é diversa a situacdo da familia, ambiente propicio as
mais variadas manifestacbes de intolerancia e aborrecimentos. Profundos, as
Vezes.

A efetiva configuracdo do dano ira depender do ambiente em que foi
praticado o ato que supostamente o caracterize. O mesmo gesto ou uma mesma
palavra podem, no ambiente profissional ou corporativo, caracterizar o dano
moral e até mesmo ilicito de natureza penal, enquanto que no convivio familiar
esse mesmo fato, em que pese eventualmente causar aborrecimento ou
indignacdo, podera ser irrelevante para o direito. O efeito da leséo € que ir4, no
caso concreto, determinar se ocorreu dano a ensejar a tutela juridica que
contenha uma san¢do compensatoria.

Casos ha em que os lagos afetivos agem como béalsamo para uma tristeza
advinda de um comportamento inadequado ou uma reacdo mais rispida no
ambiente familiar. Pais e filhos tendem a superar completa e rapidamente
qualquer aborrecimento que num instante imediatamente anterior parecia
incontornavel. Inviavel identificar todas as hipoteses que possam configurar o
dano indenizavel. Dai a necessidade de corretamente separar o simples dissabor
rotineiro ou o mero aborrecimento da vida cotidiana, daquilo que atinge
fortemente a alma humana, provocando desgastes psicologicos, graves
constrangimentos, humilhagdo, dor, angustia, sofrimento e sentimentos outros
que venham a ferir direitos fundamentais da pessoa, inerentes a sua
personalidade.
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A responsabilidade, que serve de substrato a obrigacéo de indenizar, pode
se apresentar sob dupla roupagem: objetiva e subjetiva.

Para a teoria objetiva sdo irrelevantes as intencbes do agente; basta a
antijuridicidade para a caracterizacdo do ato reputado abusivo e que, no final das
contas, ira determinar a ocorréncia do abuso de direito.

No Direito de Familia aplica-se a responsabilidade civil subjetiva, 0 que
significa que ai ha de estar presente o elemento culpa, a par do ato ilicito, do
dano e do nexo causal.

Muitas sdo as hipdteses em que se pode encontrar o dano moral
indenizavel no ambito do Direito de Familia. Respeitada sempre a liberdade
individual e dignidade da pessoa, constatamos que 0 comportamento das
pessoas no seio da entidade familiar, quando ultrapassados determinados limites
ou ignoradas obrigacdes basicas, ingressa no campo do ilicito, emergindo dai,
em certos casos, a obrigacédo de indenizar.

O término das relacbes de namoro e noivado apresenta, em situacdes
especificas, caracteristicas que ultrapassam o limite do direito de ndo se vincular
ou de se manter vinculado a um relacionamento que ndo se justifica quando
ausentes o afeto e a intencdo de celebracdo de vinculo mais duradouro.

O mesmo ocorre no casamento, que ndo pode representar verdadeira
prisdo aqueles que ja ndo encontram no relacionamento a realizagdo pessoal
justificadora do vinculo. Também no desfazimento dessa relacdo, assim como
no rompimento da unido estavel, o exercicio do direito pode desbordar para o
excesso e, com isso, apresentar-se, também ai, o dano moral passivel de
reparacéo.

O adultério, que ja ndo constitui ilicito penal, também ndo representa, por
si s0, fundamento suficiente a reparacdo civil. Podera, entretanto, ensejar esse
ressarcimento se, a par do comportamento desleal, vier cercado de
circunstancias que submetam o cOnjuge ou companheiro a humilhagdo, dor e
constrangimento que ndo representem apenas dissabor ou risco inerente a vida
dos casais. Ainda no que diz respeito ao adultério, tem-se a inusitada situacado
em que 0s componentes de uma unido homoafetiva possam se apresentar como
vitimas, caso o parceiro viole o dever de fidelidade. Neste caso, ter-se-ia a
curiosa hipdtese de adultério envolvendo trés (ou mais) pessoas do mesmo sexo.

O abandono afetivo também constitui importante foco de discussdo na
doutrina e na jurisprudéncia, dada a alta incidéncia de feitos submetidos a
apreciacdo do Judiciario. Na generalidade dos casos, 0 que se tem reconhecido €
que inexiste obrigacdo legal de amar os filhos; entretanto, em que pese nado
possam ser compelidos a dar amor, ndo podem os pais furtar-se ao dever de
criacdo, educacdo e companhia, de cuidado e desenvolvimento, inclusive
espiritual, da prole que geraram. A omissdo no cumprimento dessa obrigacao
fundamenta o ressarcimento de danos morais por abandono psicoldgico.

N&o se pode ignorar que, conquanto a jurisprudéncia trate quase que
exclusivamente do abandono de criancas e adolescentes, pode o idoso,
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igualmente, ser vitima dos mesmos atos, 0s quais, da mesma maneira, ensejarao
a reparagdo de dano moral.

A alienacdo parental também se apresenta como foco importante de
conflito e de producdo de danos de origem ndo material. Por um lado, o conjuge
vitima da alienacdo pode ter mitigada ou mesmo eliminada sua responsabilidade
em relacdo aos filhos utilizados pelo conjuge alienador, com o fim de afasta-los
dele. Por outro lado, tanto ele quanto os filhos se apresentardo como vitimas da
acdo daquele que pratica os referidos atos de alienacdo e, portanto, estardo
legitimados a postular o ressarcimento do dano moral experimentado.

O direito a preservacdo da intimidade constitucionalmente assegurado, a
par da violacdo de segredo, pode, também, servir como fundamento ao
ressarcimento de dano moral, no ambito do direito de familia, quando se
verifique a divulgacdo de fatos ou circunstancias que atinjam a esfera intima
daquele que teve o segredo violado.

Igualmente configuram situacdes passiveis de gerarem danos morais
passiveis de reparacdo a injuria grave, sevicias e lesdes corporais envolvendo a
figura dos filhos, cOnjuges e companheiros, sem prejuizo de eventual
necessidade de repressdo criminal dos mesmos atos, que, a um so tempo, contém
carga de ilicitude civil e penal.

A exposicdo do conjuge ou companheiro a doenca sexualmente
transmissivel constitui, do mesmo modo, comportamento apto a ensejar a
reparacdo de dano moral, ndo sendo estranha a jurisprudéncia condenagéo nesse
sentido.

O estupro de menor, frequentemente relacionado a familias
marginalizadas, de baixa renda ou moradores de rua, ndo é exclusivo desses
ambientes. Pode ocorrer - e efetivamente ocorre - no seio de classes mais
abastadas, sem que se lhe dé a devida repercussdo. Trata-se, também ai, de fato
que, a par do aspecto criminal, constitui ilicito de natureza civil, passivel de
ressarcimento pecuniario. O mesmo se da com o estupro de adultos, ocorrendo
apenas que a jurisprudéncia trata quase que exclusivamente do aspecto penal
desse ilicito.

A investigacdo de paternidade pode se apresentar como fato passivel de
viabilizar a condenagcdo por dano moral, como no caso de agdo julgada
improcedente e em que 0 autor da acdo conhecia a inexisténcia da filiacao
alegada.

Outro fato, que ndo constitui mera especulagdo, consiste na denunciacao
caluniosa, que a par de configurar crime tipificado no Cddigo Penal, pode,
igualmente, constituir ilicito civil passivel de reparacdo pecuniaria. Indiscutivel
0 dano moral causado pela acusacéo falsa da pratica de crime.

O mesmo se da na ocorréncia de falsa indicacdo de causas para
deserdacéo, por aquele a quem esta aproveita.
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Finalmente, cabe anotar que no consenso da melhor doutrina e da
jurisprudéncia predominante, tém os herdeiros legitimidade para prosseguir da
acdo indenizatdria, na hipdtese de falecimento do autor da acéo.

Nesse aspecto, impde-se o registro de que, demandado o pai por filho que
venha a falecer no curso da acdo, extingue-se a obrigacdo, em razdo da figura
juridica da confusdo. Entretanto, viva a mae, parcial serd a confuséo e ela estara
habilitada a prosseguir no feito, cobrando do pai do menor falecido a
indenizacdo do dano moral sofrido por este.
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