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INTRODUGAO

A presente monografia investiga o problema da banalizagdo do dano moral na
sociedade atual, principalmente no que tange as relagdes afetivas, tendo como
objetivo fundamentar juridicamente a necessidade de se delimitar a interpretagao da
configuracdo de danos morais. Desta forma, levanta-se como problema a indagacéao
sobre a coisificagao do instituto do dano moral nos dias de hoje, principalmente em
detrimento ao dano decorrente de relagdes afetivas, questionando-se, nesse
sentido, se é cabivel a exclusdo do mérito da afetividade como parametro ensejador
de danos morais, com o intuito de evitar tal banalizagao.

Para tanto, adotou-se como metodologia a confec¢gdo da presente pesquisa
tedrico-dogmatica, a explicagdo de cunho bibliografico. Traz, ainda, um estudo
jurisprudencial que permitira a estruturacdo pratica do tema e levantamento de
legislagao pertinente que permitira uma demonstragdo quantitativa e qualitativa do
corpo tedrico a ser estruturado. Acerca do universo explanado, a pesquisa € inter e
transdisciplinar, uma vez que investiga o Direito Constitucional, o Direito Civil, a
Psicologia e a proépria filosofia.

Traz-se como marco teorico o entendimento jurisprudencial da 42 turma do
Superior Tribunal de Justica em que figurava o caso concreto onde se pleiteava
danos morais em decorréncia do abandono afetivo, tendo este sido negado,
sucintamente, por ndo configurar a pratica de ato ilicito. Tal jurisprudéncia é o
embasamento para confirmacdo da hipétese enfatizando que perante o aumento
significativo de agdes pleiteando danos morais, sendo grande parte destas de foro
familiar envolvendo questdes afetivas, ha a necessidade de imposi¢cao de limites
legais a interpretacdo do dano moral, excluindo-se a afetividade como ato lesivo
gerador, a fim de evitar a coisificagao do afeto.

Desta feita, a presente monografia é dividida em trés capitulos distintos,
sendo que no primeiro capitulo, de nome "Elementos Constitutivos da
Responsabilidade Civil", buscamos conceituar a responsabilidade civil como um
todo, procurando definir todos os parametros para sua configuragdo e os seus

elementos constitutivos, estabelecendo também, uma conceituagdo para dano
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indenizavel moral e material, bem como as teorias acerca da propria
responsabilidade civil.

Ja& no segundo capitulo, que recebe o nome de "Fundamentos da
personalidade nas relagdes de familia", tratamos das relagdes familiares,
discorrendo sobre os fundamentos da personalidade. Abordamos ainda, a
conceituagcédo e interpretacdo dos valores da intimidade, vida privada, honra e
imagem, os quais sao resguardados pela Constituicdo da Republica e por fim,
analisamos o principio da dignidade da pessoa humana, relacionando a afetividade
e o direito medindo a extens&o da liberdade de escolha em detrimento ao direito de
outrem.

Por fim, no terceiro capitulo, intitulado "O dano moral e o mérito da
afetividade", analisamos mais especificamente o dano moral decorrente do mérito
afetivo. Buscamos, ainda, definir os pardmetros para o estabelecimento de danos
morais diante da coisificacdo do instituto, no intuito de definir a necessidade de
limitagdo interpretativa e exclusdo do mérito afetivo como ato lesivo gerador de

dano.
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CONSIDERAGOES CONCEITUAIS

Notando-se que a presente monografia centra-se no problema da concepcéao
e estabelecimento dos danos morais decorrentes de relagcbes afetivas e de foro
familiar, tomando por base a complexidade do tema proposto, sendo que tanto o
dano moral, quanto a afetividade sao valores subjetivos, faz-se necessario trazer a
baila alguns conceitos centrais com a finalidade de melhor compreenséao do trabalho
ora exposto.

Desta feita, os conceitos abaixo explanados, mais precisamente os de
responsabilidade civil, de afetividade e dano moral, nos ajudardo a compreender
melhor a natureza cientifica do presente trabalho o qual busca a delimitacdo da
interpretacao do instituto do dano moral face a afetividade.

Primeiramente, € necessaria a conceituacao do que seria o dano indenizavel
e quando este seria aplicavel. Nota-se que antes mesmo do atual Cdédigo Civil de
2002, o dano moral ja era frisado pela nossa Carta Constitucional de 1988 em seu

artigo 5°, V e X, que preconiza:

Art. 5°1[...]
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem.

[.]

X - Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o dir1eito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo.

Por certo, a Constituicdo da Republica assegura a inviolabilidade dos direitos
da personalidade e ainda, garante, caso este seja violado, sua devida indenizagao,
ou seja, a responsabilidade civil. O Cédigo Civil em vigor reforga ainda mais tal
direito em seus artigos 186 e 927, buscando dar-nos um conceito para o que seria a

Responsabilidade Civil:

'BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988, p. 07.
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Art. 186 - Aquele que por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar prejuizo a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

]

Art. 927 - Aquele que por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

José de Aguiar Dias, discursando mais precisamente sobre responsabilidade
civil assevera que, "toda manifestacdo humana traz para si o problema da
responsabilidade".’

Ainda, Maria Helena Diniz entende que para a caracterizacdao da
responsabilidade civil deve existir uma acdo, comissiva ou omissiva, qualificada
juridicamente, o qual gere a ocorréncia de um dano, moral ou patrimonial, e por fim o
nexo causal entre tal acao e o dano, para que este seja indenizavel.*

Nesta mesma baila, Yussef Said Cahali discursa sobre a configuracédo da
responsabilidade civil, citando a necessidade dos "pressupostos exigidos por lei para
que exista a responsabilidade civil e a indenizagdo, ou seja, o dano, a culpa dos
autores do dano e a relagdo de causalidade entre o fato culposo e o mesmo dano".’

Desta forma, entende-se que o dano, moral ou patrimonial, para que sejam
indenizaveis, deva decorrer de uma acgéo, culposa ou nao, seja esta positiva ou
negativa, o qual, em decorréncia desta, gere o dano a outrem.

No que diz respeito a afetividade, primeiramente traremos como conceito a
concepcao estipulada pelo Dicionario Aurélio, o qual preceitua que aquela
compreende o ‘"conjunto dos fenbmenos afetivos, tendéncias, emocdes,
sentimentos, paixdes [...]; for¢ca constituida por esses fenébmenos, no intimo de um

carater individual.” ©

’BRASIL, Lei n. 10.406 (2002). Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002, p. 19, 65.

*DIAS, José de Aguiar apud LEITE, Ravénia Marcia de Oliveira. A Responsabilidade Civil e os
Danos Indenizaveis, 9 de setembro de 2009, Consultor Juridico, disponivel em
http://www.conjur.com.br/2009-set-09/conceito-responsabilidade-civil-danos-indenizaveis, acesso em
05 de maio de 2010.

*DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7, 24. ed. Séao
Paulo:Saraiva, 2010.

®CAHALI, Yussef Said. Dano e Indenizagdo. 1 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 90.
®AURELIO, Dicionario. Dicionario do Aurélio Online. Disponivel em
<http://www.dicionariodoaurelio.com/dicionario.php?P=Afetividade>, acesso em 24 de maio de 2010,
as 13:00 horas.


http://www.conjur.com.br/2009-set-09/conceito-responsabilidade-civil-danos-indenizaveis
http://www.dicionariodoaurelio.com/dicionario.php?P=Afetividade
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Ainda Silvana Maria Carbonera referindo-se a afetividade nas relagdes de
familia, diz que a nocao de afeto € "tomada como um elemento propulsor da relagao
familiar, revelador do desejo de estar junto & outra pessoa ou pessoas".’

Assim, entendemos que o afeto € algo intimo do ser humano, o qual advém
do subconsciente sendo de natureza inteiramente subjetiva. Tal sentimento é
precursor das relagdes de foro familiar, o qual necessariamente esta implicito em
toda relagéo intima, unindo os correspondentes.

Vislumbra-se ainda, que o dever moral de afeto esta implicito no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, prescrito no artigo 1°, inciso lll, da
Constituicdo da Republica, o qual o consagra como fundamento do Estado

Democratico de Direito, in verbis:

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

[.]

Il - a dignidade da pessoa humana. 8

Ap0s tal entendimento, faz-se necessario a conceituacdo do dano moral e por
fim a sua delimitagcdo como dano moral afetivo. Traz-se como conceito de dano
moral, o entendimento de Maria Helena Diniz que dispde: "O dano moral vem a ser a
lesdo de interesses nao patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada pelo
fato lesivo".’

Ainda, Silvio de Salvo Venosa, conceitua que, "dano moral é o prejuizo que
afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima". '°

Podemos entender que no direito brasileiro existe a premissa de nao lesar a
outrem. No entanto, se ocorrer o dano, surge a obrigagao de indenizar. Moralmente,
ocorre da mesma forma, sendo a responsabilidade civil correlacionada diretamente a

obrigacao de indenizar, caso ocorra o dano.

"CARBONERA, Silvana Maria. apud FACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito
Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.286.

*BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988, p. 07

°DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7, 24. ed. Séao
Paulo:Saraiva, 2010, p. 88.

'%VENOSA, Silvio De Salvo, Direito Civil: Responsabilidade Civil, v.4, 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004,
p. 39.
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O que acontece é que o dano moral é inteiramente subjetivo, decorre de
frustragdes do intimo do lesado. Nao se pode medir claramente seus prejuizos e,
consequentemente, € de consideravel dificuldade sua correta avaliacdo para sua
efetiva constatacao e contraprestacao devida.

Desta feita, os conceitos aqui explicitos serdo de grande ajuda na
compreensao da presente monografia, pois sdo estes que norteiam e embasam o

exposto trabalho.
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CAPITULO I - ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Responsabilidade civil: Nogoes gerais

A responsabilizacdo pelos atos da vida civil remota aos primérdios da
civiizagdo humana. Na realidade, tém-se noticias da responsabilidade em
decorréncia de dano a terceiro a partir dos primeiros povoados humanos, momento
em que o homem deixa de viver uma vida nbmade para conviver em sociedade.

O vocabulo responsabilidade é de origem latina, “respondere”, e tem
acepgbes correlacionadas a realidade social tendo associagcado a palavra garantidor
ou devedor, ou seja, da a nogdo que uma pessoa € responsavel pela reparacdo do

dano causado a outrem. Assim é o ensinamento de Rui Stoco, no qual define:

[...] respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a necessidade que
existe de responsabilizar alguém por seus atos danosos. Essa imposi¢céo
estabelecida pelo meio social regrado através dos integrantes da sociedade
humana, de impor a todos o dever de responder por seus atos traduz a
prépria nogao de justica existente [...]. Revela-se como algo inarredavel da
natureza humana. Do que se infere que a responsabilizagao € meio e modo
de exteriorizagdo da prépria justica e a responsabilidade é a tradugao para o
sistema juridico do dever de n&o prejudicar o outro [...] ',

Desta feita, interessante trazer a baila a diferenciacdo entre a
responsabilidade moral para a responsabilidade juridica, sendo a primeira aquela
que advém de agdes contrarias aos principios morais e atua no intimo do ser
humano, atingindo o conjunto de principios que este absorve e traz consigo ao longo
de sua vida, penalizando-o interiormente. No entanto, tal responsabilidade nao é
interessante ao Direito, simplesmente pelo fato de esta ndo se exteriorizar violando
normas juridicas.

Neste sentido, Carlos Roberto Gongalves expde:

"STOCO. Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p
118.
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A responsabilidade moral e a religiosa, contudo, atuam no campo da
consciéncia individual. O homem sente-se moralmente responsavel perante
sua consciéncia ou perante Deus, conforme seja ou nao religioso, mas nao
ha nenhuma preocupagdo com a existéncia de prejuizo a terceiro. Como a
responsabilidade moral é confinada a consciéncia ou ao pecado, e nao se
exterioriza socialmente, ndo tem repercussado na ordem juridica.12

Ja a responsabilidade juridica, a qual é objeto de discussdo do presente
trabalho, abrange a responsabilidade civil e a criminal e € aquela que nasce da
violagado de preceito legal, sendo assim, nasce a responsabilidade juridica quando
ocorre determinada infracdo de norma juridica e que, em decorréncia desta, gere
dano a outrem.

Portanto, a funcdo da responsabilizagdo juridica é a de restabelecer o
equilibrio violado, seja este moral ou patrimonial da vitima de um lado garantindo o
direito do lesado a seguranga e por outro lado servir como sancao civil de natureza
compensatéria. Neste diapasdo, Carlos Roberto Gongalves, destaca: "Pode-se
afirmar, portanto, que responsabilidade exprime idéia de restauracao de equilibrio,
de contraprestacao, de reparagao de dano” 13,

Desta feita, podemos definir a responsabilidade civil como a obrigacao de
reparar um dano, podendo este ser em decorréncia de culpa ou de uma
circunstancia legal que justifique.

Neste contexto, Maria Helena Diniz compreende como responsabilidade civil,

[...] a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral
ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma
praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposicdo legal.™

Desta feita, importante trazer a tona que para a configuragdo da
responsabilidade civil sdo necessarios alguns requisitos, sendo tais pressupostos,
essenciais para ensejar a obrigagao de reparagao do dano.

Sendo a responsabilidade civil medida que obriga a reparacdo do dano
causado a terceiros, € necessaria a compreensao que, para existir tal obrigagao,

devem estar presentes determinados pressupostos.

1ZGONQALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil,V.4. 5 ed.Sao
Paulo:Saraiva,2010, p. 20.

3Ibidem, p. 19.

"“DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7, 24. ed. Sao
Paulo:Saraiva, 2010, p. 35.
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Dispares sado os entendimentos de quais seriam estes pressupostos
imprescindiveis para a caracterizagdo da responsabilidade civil, algumas correntes
apontam a culpa e a imputabilidade15, outras demonstram a necessidade do fato
danoso, o dano e antijuridicidade ou mesmo a culpabilidade’®, no entanto, a doutrina
majoritaria'” entende ser essencial a conduta (culposa ou ndo), o dano e a relagdo
de causalidade entre o dano e a conduta.

E ainda nesse sentido a jurisprudéncia abaixo explanada:

ACAO DE INDENIZACAO - PROTESTO INDEVIDO DE CHEQUE -
ATUACAO DE ESTELIONATARIO - DANOS MORAIS CONFIGURADOS.
Para que se condene alguém ao pagamento de indenizag&o por dano moral
€ preciso que se configurem os pressupostos ou requisitos da
responsabilidade civil, que sdo o dano, a culpa do agente, em caso de
responsabilizacdo subjetiva, e o nexo de causalidade entre a atuacéo deste
€ 0 prejuizo.

Caio Mario da Silva Pereira reforga a essencialidade de tais pressupostos, no

qual descreve que sao:

[...] requisitos essenciais: a) em primeiro lugar, a verificacdo de uma
conduta antijuridica, que abrange comportamento contrario ao direito, por
comissdo ou omissdo, sem necessidade de indagar se houve ou nao
proposito de malfazer; b) em segundo lugar, a existéncia do dano, tomada a
expressado no sentido de a lesdo a um bem juridico, seja este de ordem
material ou imaterial, de natureza patrimonial ou n&o patrimonial; c) e em
terceiro lugar, o estabelecimento do nexo de causalidade entre uma e outra,
de forma a precisar-se que o dano decorre da conduta antijuridica, ou, em
termos negativos, que sem a verificagdo do comportamento contrario ao
direito ndo teria havido o atentado a bem jurl’dico.19

SAVATIER, Traité de La responsabilité civile em droit frangais. 2 ed. Paris, LGDJ, 1951; neste
mesmo sentido, CHIRONI, La colpa nel diritto civile odierno, 2. Ed, Torino, Frantelli Bocca, 1903;
apud, DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7, 24. ed. Sao
Paulo:Saraiva, 2010, p. 36.

'"*TRABUCCHI, Istitu zioni di diritto civile, 22. Ed., Padova, CEDAM, 1977, apud DINIZ, Maria
Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7, 24. ed. Sdo Paulo:Saraiva,
2010, p. 36.

""COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Civil: Obrigacdes-Responsabilidade Civil. V.2. 4
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010; neste mesmo sentido DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7, 24. ed. Sao Paulo:Saraiva, 2010.

'"®BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. ACAO DE INDENIZACAO.PROTESTO
INDEVIDO DE CHEQUE. ATUACAO DE ESTELIONATARIO. DANOS MORAIS CONFIGURADOS.
172 Camara Civil, Apelagdo n°® 1.0390.07.016783-3/001. Rel. Des. Eduardo Mariné da Cunha. J.
29.05.2009; pub. 19.06.2009.

YPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. v 3, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
457.


http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?comrCodigo=390&numero=1&listaProcessos=07016783&btn_pesquisar=Pesquisar
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Por derradeiro, o entendimento da 112 camara civel do Tribunal de Justica de
Minas Gerais conclui:

ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS - DIREITO
PERSONALISSIMO - ILEGITIMIDADE ATIVA DOS HERDEIROS
CONFIGURADA. Para a configuragdo do dever de indenizar, é necessario
que se verifique a presencga simultanea de trés elementos essenciais, quais
sejam: a ocorréncia induvidosa do dano, a culpa, o dolo ou ma-fé do ofensor
e o0 nexo causal entre a conduta ofensiva e o prejuizo da vitima.?

Sao estes os alicerces da responsabilizagdo, e deverdao obrigatoriamente

estar presentes para se alcancar a reparagao por responsabilidade civil.

1.2 Da conduta

Toda obrigagcdo deve necessariamente decorrer de uma agdo. Para que
exista a responsabilizagado civil € imprescindivel que esta decorra de um ato do
agente em detrimento da vitima.

No entanto, tal agcdo pode se dar em virtude de uma atividade comissiva ou
omissiva. Ou seja, pode ser uma atividade positiva, de forma que a atitude do
agente lesionador cause dano a vitima, ou ainda, negativa, forma em que sua inércia
configure o dano, gerando a obrigacao de repara-lo.

Assim, nos ensinamentos de Sérgio Cavalieri Filho, conduta é conceituada
como “o comportamento humano, voluntario que se exterioriza através de uma agao
ou omissédo, produzindo consequéncias juridicas. A A¢gado ou omissédo € o aspecto
fisico, objetivo, da conduta, sendo a vontade o seu aspecto psicoldgico”.?!

Neste mesmo norte, Maria Helena Diniz preceitua que “a indenizagao deriva
de uma acgédo ou omissdo do lesante que infringe um dever legal, contratual ou

social, isto &, se praticado com abuso de direito.” %2

“BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS -
DIREITO PERSONALISSIMO - ILEGITIMIDADE ATIVA DOS HERDEIROS CONFIGURADA, 172
Cémara Civil, Apelacao n° 1.0427.07.003745-7/001. Rel. Des. Selma Marques. J. 30.06.2010; pub.
13.07.2010.

2'CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade Civil. 7 ed. Revista e atualizada, S&o
Paulo: Atlas, 2007, p.24.

*2DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7, 24. ed. Sao
Paulo:Saraiva, 2010, p. 39.



20

Ainda, a agao podera ser licita ou ilicita, ou seja, a responsabilidade decorre
de um ato ilicito ou licito, sendo tais definicdes correlacionadas as teorias da
responsabilidade subjetiva e objetiva, onde o ilicito se relaciona com a primeira e o
licito com a teoria objetiva.

Como regra geral, nosso ordenamento juridico adota a teoria subjetiva, sendo
que para a configuragcdo da responsabilizacdo civil segundo tal teoria, deve-se
verificar o comportamento do agente, analisando sua provavel reprovabilidade ou
censurabilidade. Segundo Maria Helena Diniz, “o comportamento do agente sera
reprovado ou mesmo censurado quando, ante circunstancias concretas do caso, se
entende que ele poderia ou deveria ter agido de modo diferente”.?

Desta forma, entende-se que para que seja configurada a responsabilidade
civil, o infrator deva necessariamente cometer um ato reprovado juridicamente, ou
seja, cometer um ato ilicito.

Assim o Caédigo Civil de 2002, em seu artigo 186 e 927, determina:

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

[.]

Art. 927 - Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.*

Desta feita, sendo o ato ilicito aquele praticado culposamente e que contraria
uma norma juridica, traz-se a baila o instituto da culpa, elemento da acéo, e
fundamento essencial a configuragédo da responsabilizagéo civil pela teoria subjetiva,
devendo necessariamente haver a culpa para que haja responsabilidade.

Importante frisar que a modalidade de culpa aqui expressa é em sentido
amplo, na qual se subdivide em dolo e culpa em sentido estrito. Assim, a culpa em
sentido amplo ou “(/ato sensu), abrange toda espécie de comportamento contrario

ao direito, seja intencional, como no caso de dolo, ou n&o, como na culpa.” 25

23
Idem.
**BRASIL, Lei n. 10.406 (2002). Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002, p. 19, 65.
*CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade Civil. 7 ed. Revista e atualizada, S&o
Paulo: Atlas, 2007, p.24.
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O dolo, é pois, a vontade expressa de praticar determinada acao contraria a
norma juridica e, culpa, a vontade viciada pela impericia, pela negligéncia ou pela
imprudéncia.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz leciona:

A impericia é falta de habilidade ou inaptiddo para praticar certo ato; a
negligencia € a inobservancia de normas que nos ordenam agir com
atencdo, capacidade, solicitude e discernimento; e a imprudéncia é
precipitacdo ou ato de proceder sem cautela.?®

E o entendimento que o &nus de provar que o agressor agiu com culpa é da
vitima. No entanto, existem certas situagdes onde subtendesse que o agente agiu
realmente com culpa, invertendo, portanto, o énus da prova, devendo o agressor
provar que ndo agiu com culpa para descaracterizagdo da responsabilidade civil.?’

Em tais situacbes ocorre a chamada presuncdo de culpa, em que a lei
estabelece que, caso ocorra determinados fatos, a culpa sera presumida, devendo a
vitima apenas provar a relacdo de causa e efeito entre o ato por este praticado e o
dano experimentado.

Nesse sentido é o entendimento de Silvio de Salvo Venosa:

Nas hipéteses de culpa presumida, carreadas pela jurisprudéncia, ha
inversdo do 6nus da prova: cabe ao réu provar que nao agiu com culpa. A
culpa presumida, contudo, nao se confunde com a responsabilidade
objetiva, que independe da culpa.28

No entanto, existem hipéteses que desconfiguram o ato ilicito, casos em que,
mesmo que tenha ocorrido o dano, este ndo sera indenizado. Sao as hipoteses

elencadas no Artigo 188 do Caodigo Civil Brasileiro:

Art. 188 - Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioragéo ou destruigéo da coisa alheia, ou a lesédo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.?

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v 7, 24 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 41.
27GONQALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil,V.4. 5 ed.Séao
Paulo:Saraiva,2010, p. 320.
\/ENOSA, Silvio De Salvo, Direito Civil: Responsabilidade Civil, v.4, 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004,

. 32.
EQBRASIL, Lei n. 10.406 (2002). Codigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002, p. 19.
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Interessante, também, citar a situagdo em que mesmo se uma pessoa esteja
em exercicio de um direito reconhecido juridicamente, se esta ultrapassar os limites
impostos pelo fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes,
também estara cometendo ato ilicito, e gerando, portanto, a obrigagédo de indenizar.

Nesse sentido o artigo 187 do Cdédigo Civil preceitua: “Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.*

Tal situacao baseia-se na nogao de abuso de direito, sendo que, desta forma,
mesmo possuindo o direito para agir, aquele que agir em desatengcdo ao fim
econdmico e social da coisa, ou mesmo, agir de ma fé ou contrariar os bons
costumes, deve ser responsabilizado civiimente.

Ainda, segundo a teoria da responsabilidade subjetiva, para a configuracéo da
responsabilidade civil € fundamental que a agdo ou omissao praticada pelo agente,
seja voluntaria, e que viole uma norma juridica, devendo inclusive, o autor ter
conhecimento de tal norma e agir com dolo ou de forma culposa.

Necessario citar a imputabilidade como elemento constitutivo da culpa, sendo
esta, a analise da consciéncia e vontade de quem praticou o ato ilicito que acabou
por gerar a responsabilidade civil.

Por fim, para responsabilizagcao civil, a voluntariedade da acdo deve ser
necessariamente controlada pela vontade do agente a qual se imputa o fato danoso,
nao podendo conter vicios, tais como a menoridade, deméncia, debilidade mental ou
outro estado grave de desequilibrio mental causado por fatores exteriores (drogas,
alcool, etc.), anuéncia da vitima, exercicio normal de um direito, legitima defesa,
coacao, e estado de necessidade, sob pena de nao caracterizar a responsabilidade
civil.

Sobre a voluntariedade da ag¢ao, Maria Helena Diniz entende:

Devera ser voluntaria no sentido de ser controlavel pela vontade a qual se
imputa o fato, de sorte que excluidos estardo os atos praticados sob coagao
absoluta; em estado de inconsciéncia, sob o efeito de hipnose, delirio febril,
ataque epilético, sonambulismo, ou por provocacédo de fatos invenciveis
como tempestades, incéndios desencadeados por raios, naufragios,
terremotos, inundacdes, etc.”’

30

Idem.
*DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7, 24. ed. Sao
Paulo:Saraiva, 2010, p. 39.
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Noutro diapasao, a teoria objetiva nasce desvinculando a ideia da culpa como
elemento da responsabilidade civil. Assim, Alvino Lima afirma:

O instituto da responsabilidade civil subjetiva ndo era capaz de resolver
inUmeros casos que a civilizagdo moderna criara e agravara, sendo
necessario afastar-se o elemento moral para concentrar-se exclusivamente
na necessidade de reparagao do dano.*?

Desta forma, o dever de indenizar, segundo tal teoria, ndo se ampara mais na
conduta do agente causador do dano, mas sim da lei e do risco de dano que o
exercicio de uma atividade podera vir a causar para terceiros.

Assim, conforme se abstrai dos ensinamentos de Silvio de Salvo Venosa a
‘responsabilidade objetiva, como regra geral, leva-se em conta o dano em
detrimento do dolo ou culpa. Desse modo, para o dever de indenizar, bastam o dano
e nexo causal, prescindindo-se da prova da culpa” *.

Ainda preceitua o artigo 927 em seu paragrafo unico do Cdédigo Civil

Brasileiro:

Art. 927, CC - Paragrafo unico: Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.**

Podemos abstrair em analise ao dispositivo acima exposto, o entendimento
que existem duas modalidades de responsabilidade objetiva, sendo a que decorre
da lei, também chamada de responsabilidade objetiva formal e a decorrente do risco,
a qual recebe a nomenclatura de responsabilidade objetiva material.

Pode, no entanto, existir hipdteses em que no mesmo caso concreto ocorra a
responsabilidade objetiva material e formal, neste sentido Fabio Ulhoa Coelho

informa:

Sao duas as modalidade responsabilidade objetiva: a prevista em preceito
especifico de lei (responsabilidade formal) e a derivada da exploragéao de
atividade cujos custos podem ser socializados entre beneficiarios
(responsabilidade material). Quando o legislador, atento a seguranga nas
relagdes juridicas, prevé em preceito proprio hipotese de responsabilidade

%2 IMA, Alvino. Culpa e risco. 2 ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 1999, p. 115.
*\/ENOSA, Silvio De Salvo, Direito Civil: Responsabilidade Civil, v.4, 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004,

. 22.
g)“BRASIL, Lei n. 10.406 (2002). Codigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002, p. 69.
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objetiva material, a distincdo entre as modalidade perde importancia
pratica.35

E o entendimento que a teoria objetiva fundamenta-se na teoria do risco, a
qual embasa na idéia de que toda atividade humana geradora de proveitos para o
explorador também produz riscos, os quais devem ser indenizados, independente de
culpa.

Neste diapasao, Fabio Ulhoa Coelho leciona:

Pela teoria do risco, quem tem o proveito de certa atividade deve arcar
também com os danos por ela gerados (ubi emolumentum, ibi onus). Em
decorréncia, deve ser imputada responsabilidade objetiva a quem explora
atividade geradora de risco para quem venha a titularizar vantagem
injun’dica.3
Segundo a teoria do risco, existem ainda trés espécies de risco, sendo o
chamado risco de empresa®’, no qual o empresario que busca lucro com atividade
econbmica tem o 6nus de arcar com os eventuais danos por ela desencadeados; o
risco administrativo, no qual o Estado deve ser objetivamente responsabilizado para
distribuir as repercussdées econdmicas da realizagdo do interesse publico entre os
beneficiados, e por fim, o risco-perigo, no qual responsabiliza quem se aproveita de
atividade que expde direitos de outrem a perigo.38
Desta feita, mesmo havendo duas teorias aplicaveis no ordenamento juridico
brasileiro, entende-se que a teoria subjetiva € a regra, sendo a que se deve
primeiramente ser analisada, e posteriormente, busca-se a interposicdo da teoria

objetiva, quando cabivel. E neste sentido o entendimento de Fabio Ulhoa Coelho:

A regra geral é a imputagdo de responsabilidade civil subjetiva: todos
respondem pelos seus atos ilicitos. A responsabilizagdo objetiva é regra
especial. Quando ausentes o0s pressupostos da imputacdo de

**COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Civil: Obrigagdes-Responsabilidade Civil. v.2. 4
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 357.

*®Ibidem, p. 361.

*"Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econbmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo. (grifos nossos)
(BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. (Lei 5452/43), disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm, acessado em 29 de outubro de 2010 as
01:34 horas.

*®®NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva. 2003.
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responsabilidade objetiva, mas presente o elemento subjetivo, cabera a
responsabilizagao do demandado por culpa.39

Assim, para aplicagcdo da responsabilidade civil devemos primeiramente
interpretar o caso concreto, e, apds considerar qual teoria seria a adequada a se
aplicar. Sendo a subijetiva, devera ser levada em consideragao a parte subjetiva da
conduta, ou seja, a culpa ou dolo do agente. Por outro lado, se a teoria adequada for
a objetiva, resta fazer a analise da relagdo de causalidade, a qual dissertaremos a
sequir, e por fim do dano.

1.3 Da relagao de causalidade

A relagédo de causalidade, também chamada de nexo causal ou relagao de
causa e efeito é um dos pressupostos essenciais para configuracdo da
responsabilidade civil.

Interessante citar os ensinamentos de Maria Helena Diniz, a qual conceitua
nexo causal: “O vinculo entre o prejuizo e a agao designa-se “nexo causal’, de modo
que o fato lesivo devera ser oriundo da agdo, diretamente ou como sua
consequéncia previsivel” *°

Para Silvio Salvo Venosa, nexo de causalidade é “o liame que une a conduta
do agente ao dano. E por meio do exame da relacdo causal que concluimos quem
foi o causador do dano” *'.

Ainda, Cavalieri Filho preleciona que nexo de causalidade é a “ligagcdo ou
relagdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado” 2.

Assim, a relacao de causa e efeito, em sintese, € um elo que liga a agao do
agente ao dano que se pretende ser indenizado. Ainda desta forma preceitua o
artigo 186 do Cadigo Civil ao exigir que para se configurar a obrigagao de indenizar,

a agao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia esta deva

*COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Civil: Obrigagdes-Responsabilidade Civil. v.2. 4
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 358.

“°DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7, 24. ed. Sao
Paulo:Saraiva, 2010, p. 107.

“'VENOSA, Silvio De Salvo, Direito Civil: Responsabilidade Civil, v.4, 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004,
p. 39

*2CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade Civil. 7 ed. Revista e atualizada, Sao
Paulo: Atlas, 2007, p.24
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necessariamente violar direito e causar dano a outrem, estabelecendo assim, a
necessidade da relacdo direta entre a agdo e o dano. *®

E essencial o discernimento de como poderia se identificar tal liame causal
determinante da responsabilizacao civil dentre tantos fatos que podem concorrer
para o dano a que se pretende a indenizagdo. Assim, é oportuno o ensinamento de
Carlos Roberto Gongalves, no qual descreve exatamente o que seria o nexo de

causalidade, in verbis:

[...] ndo pode haver uma questdo de nexo causal sendo quando se esteja
diante de uma relagdo necessaria entre o fato incriminado e o prejuizo. E
necessario que se torne absolutamente certo que, sem esse fato, o prejuizo
nao poderia ter Iugar.44

A relagao de causalidade é, pois, aquela que é essencial para a producéo do
dano final, ou seja, sem esta ndo seria possivel que ocorresse o dano.

Existem ainda, trés teorias que buscam identificar e conceituar o nexo causal.
A primeira a ser discutida € a chamada teoria da equivaléncia das condicoes.
Segundo tal teoria, toda e qualquer circunstancia que haja concorrido para produzir
o dano experimentado € considerada como causa deste.

A teoria da equivaléncia das condicbes € amplamente conhecida pelo
vocabulo “conditio sine qua non” %, ou seja, para se saber se um determinado fato é
um nexo de causalidade, basta se indagar se tal fato € uma condicdo sem a qual
nao teria se produzido o dano que se pretende indenizar.

Para Sergio Cavalieri Filho, tal teoria se traduz na situagdo em que havendo
“varias condicbes que concorrem para 0 mesmo resultado, todas tém o mesmo
valor, a mesma relevancia, todas se equivalem. Nao se indaga se uma delas foi

mais ou menos eficaz, mais ou menos adequada”.46

“Art. 186: Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.(BRASIL, Lei n. 10.406
52002). Caddigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002, p. 19)

4GONQALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil,V.4. 5 ed.Sao
Paulo:Saraiva,2010, p. 349.

*Sine qua non ou contidio sine qua non originou-se do termo legal em latim para “sem o qual ndo
pode ser’ e refere-se a uma agdo, condigao ou ingrediente indispensavel e essencial (BOOKS,
Google. Dicionario de filosofia, vol. 1, disponivel em http://books.google.com.br/books, acesso em
20 de outubro de 2010).

*®CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade Civil. 7 ed. Revista e atualizada, Sao
Paulo: Atlas, 2007, p.24
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Assim, pela teoria da equivaléncia das condi¢des, caso haja culpa, todas as
condicbes de um dano s&do equivalentes. Assim, todos os elementos que de certa
maneira concorreram para realizacdo do dano sio considerados como causa, nao
havendo necessidade de apontar qual desses fatos, antecedentes ao dano, é o que
efetivamente causou o dano de forma direta.*’

No entanto, tal teoria por ter uma abrangéncia significativamente grande,
pode trazer ao direito resultados errébneos. Como por exemplo, responsabilizar o
fabricante de armas por um homicidio executado com uma de suas manufaturas.

Por outro lado, existe a teoria da causalidade adequada, a qual tem
aplicabilidade em nosso ordenamento e analisa o problema da relagdo de
causalidade como uma questao cientifica de probabilidade. Desta forma, dentre as
condutas que antecederam o dano, deve-se destacar aquela que esta em condicoes
de necessariamente té-lo produzido.

A jurisprudéncia abaixo nos da uma nogao da aplicabilidade de tal teoria no

nosso ordenamento:

INDENIZACAO - ACIDENTE DE TRANSITO - ATROPELAMENTO -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA - TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO — CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA — TEORIA DA
CAUSALIDADE ADEQUADA. [...] Consoante a doutrina da causalidade
adequada, a causa é o antecedente ndo sO necessario, mas, também,
adequado a produgao do resultado, demonstrando que nem todas as
condicbes serao causa, mas apenas aquela que for a mais apropriada a
produzir o evento. Nao se justifica atribuir responsabilidade, com base nesta
teoria, aquele que ndo concorreu para o resultado gravoso, uma vez que
restou caracterizada a culpa exclusiva da vitima.*®

Desta feita, o magistrado ao julgar determinada acéo deve eliminar os fatos
menos relevantes que concorreram para o dano.

Nesta mesma baila, Carlos Roberto Gongalves, expressa: "A segunda teoria,
a da causalidade adequada, somente considera como causadora do dano a

condigdo por si s6 apta a produzi-lo".*

*"COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Civil: Obrigagdes-Responsabilidade Civil. V.2. 4
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

“BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. INDENIZACAO. ACIDENTE DE
TRANSITO. ATROPELAMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. Ap. Civ.
2.0000.00.500205-5/000, 162 camara civil. Rel. Des. Brandao Teixeira. DJU, 10.11.20086.
4QGONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil,V.4. 5 ed.Sao
Paulo:Saraiva,2010, p. 350.
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Assim, por forgca da nomenclatura de tal teoria, podemos dizer que ao ocorrer
certo dano, devemos buscar a compreensido se o fato que se mostra como nexo
causal, € capaz de |he dar causa. Se positivo, entende-se que a relagao de causa e
efeito discutida € comum em casos desta natureza, sendo, portanto, uma causa
adequada a produzir o efeito. No entanto, se pelo contrario, for negativo, e o fato
discutido for somente por forca de uma circunstancia acidental, diz-se que a causa
nao era adequada.

Independente da teoria a ser aplicada, seja a teoria da equivaléncia das
condigbes ou da causalidade adequada, mister é a necessidade de demonstrar o
nexo causal. Neste sentido é o entendimento do Ministro Celso de Mello, o qual

proferiu em recurso extraordinario, que:

[...] a comprovagao da relagédo de causalidade — qualquer que seja a teoria
que lhe dé suporte doutrinario (teoria da equivaléncia das condigbes ou
teoria da causalidade adequada), é essencial ao reconhecimento do dever
de indenizar, pois, sem tal demonstragdo, ndo ha como imputar, ao
causador do dano, a responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos pelo
ofendido.”

Por fim, existe a teoria dos danos diretos e imediatos, que nada mais é do que
uma teoria mista, que tras consigo elementos da primeira e da segunda teoria ora
discutidos.

Assim, tal teoria requer que haja, entre a conduta e o dano, uma relagéo de
causa e efeito, que, no entanto, deve ser direta e imediata.

Assim Carlos Roberto Gongalves preceitua: Segundo tal teoria, cada agente
responde, assim, somente pelos danos que resultam direta e imediatamente, isto €,
proximamente, de sua conduta.”

E portanto, o entendimento de Fabio Ulhoa Coelho®? de que o nosso Cddigo
Civil de 2002, dentre todas as teorias ja expostas, adota a teoria do dano direto e
imediato, e assim é disciplinado no Artigo 403 do mesmo diploma legal:. “Ainda que

a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A comprovagcdo da relagdo de causalidade. Recurso
Extraordinario 481.110-3, Rel. Min. Celso de Melo. Disponivel em www.stj.jus.br. Acesso em 16 de
outubro de 2010, as 16:00 horas.

51GONQALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.4. 5 ed. Sao
Paulo: Saraiva,2010, p. 351.

*2COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Civil: Obrigagoes-Responsabilidade Civil. v.2. 4
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do
disposto na lei processual”.*®

O artigo ora exposto traz a nogao de que jamais podera ser indenizavel um
dano remoto, ou seja, uma consequéncia indireta do dano. Portanto, sé&o
indenizaveis somente os danos resultantes da conduta de forma direta e imediata.

Além da exigéncia de que os danos indenizaveis sejam consequéncia direta
e imediata da conduta, existem outras circunstancias que devem ser evitadas para
gue nao sege desconstituida a responsabilidade civil.

Tais circunstancias s&do as chamadas excludentes do nexo causal, e se
presentes alguma delas ndo havera nexo causal e por consequéncia, ndo havera
responsabilidade civil.

Importante citar que tais circunstancias excludentes do nexo causal néo se
confundem com a imputabilidade, sendo esta relacionada diretamente a elementos
subjetivos e por outro lado, as excludentes de nexo causal sao elementos objetivos.

Sao elementos extintivos ou modificativos da responsabilidade em
decorréncia da relacdo de causalidade, segundo Maria Helena Diniz: a culpa
exclusiva da vitima, a culpa concorrente, culpa comum, culpa de terceiro, forgca maior
ou caso fortuito e a clausula de ndo indenizar.>*

Caso ocorra durante o evento que gerou o dano, culpa exclusiva da vitima, o
agente ndo podera ser responsabilizado, devendo a vitima arcar com todos os

prejuizos. Nesse sentido Silvo Rodrigues afirma:

Com efeito, se a culpa € exclusiva da vitima, inexiste, por definicdo, culpa
do agente causador do dano, e obviamente ndo ha relacdo de causa e
efeito entre o ato culposo deste e o prejuizo pois repetindo, de acordo com
a propria hipétese e por definicdo, a culpa foi da vitima e ndo do agente que
deu causa ao prejuizo™.

Assim, isto ocorre pela condicdo de ser o agente apenas elemento do
incidente, ndo havendo nexo de causalidade entre a acéo por ele cometida e o dano

gerado.

**BRASIL, Lei n. 10.406 (2002). Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002, p. 30

**DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7, 24. ed. Sao
Paulo:Saraiva, 2010.

*RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil, v. 4, 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
164.
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Outro elemento viciante do nexo causal é a culpa concorrente da vitima e do
agente. Nesta possibilidade n&o ira desaparecer o liame de causalidade. No entanto,
nesta possibilidade, este sofrera apenas uma atenuagdao de responsabilidade,
diminuindo a indenizacao proporcionalmente a culpa da vitima.

No caso de culpa comum da vitima e do agente, ou seja, quando
conjuntamente, ambos causam o dano, as responsabilidades se compensarao, se
neutralizando, com exce¢ao de que se as responsabilidades estiverem em situagao
desigual, neste caso a quantia indenizatéria se medira pela desigualdade entre as
responsabilidades.

Por outro lado, se a culpa for de terceiro que nao seja o agente e a vitima,
havera total isengao de responsabilidade do agente. No entanto, para que configure
a responsabilidade do terceiro € imprescindivel que haja o nexo causal entre o dano
e a acao do terceiro envolvido. Ainda é importante que o fato do terceiro ndo tenha
sido produzido pelo agente, caso em que as responsabilidades serdo concorrentes,
e por ultimo, é necessario que o fato seja ilicito e que o acontecimento seja
imprevisivel e inevitavel.

Todos 0s meios ora expostos viciam o nexo de responsabilidade, tendo em
vista que o agente é apenas um elemento do incidente, e, portanto fica
comprometido o nexo causal entre a agcéo por ele cometida e o dano gerado.

De outra forma, em casos viciados por forca maior ou caso fortuito, eliminam
a culpabilidade do agente. Sendo o caso fortuito o que decorre da for¢ca da natureza,
como um raio causador de um incéndio, e a forca maior aqueles que decorrem de
atos humanos, ambos se caracterizam por dois requisitos, o objetivo que
corresponde a inevitabilidade do evento e o subjetivo que se traduz na auséncia de
culpa na ocorréncia do dano.

Em ambos os casos, a culpabilidade € suprimida, quebrando o nexo causal e
por consequéncia, ndo havera responsabilidade civil.

Por fim, sobre a clausula de indenizar, Silvio Rodrigues assevera:

Se, no contrato, convencionou-se que o dano porventura experimentado por
um dos contratantes ndo seria reparado pelo outro, que por desaparecer a
relacdo de causa e efeito, mas por forga da propria convengdo. Aqui ha a
assungao do risco pelo contratante que concordou em exonerar o outro da
sua responsabilidade.56

*®bidem, p. 165.
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Assim, a clausula de ndo indenizar exclui a responsabilizagdo civil. No
entanto, ndo em decorréncia de esta ndo ter nexo causal, mas pela simples razédo de

que as partes convencionaram.

1.4 Do dano

O dano é o terceiro e ultimo elemento e pressuposto essencial para
configuragédo da responsabilidade civil, visto que, ndo havera responsabilizagao civil
sem o dano e, ainda, o mais importante elemento a ser discutido nesse trabalho,
visto que a matéria aqui exposta tem relagc&o direta com este.

Ja Sergio Cavalieri Filho descreve dano como sendo:

A subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja sua
natureza, que ser tratar de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da prépria personalidade da vitima, como sua honra, a imagem, a
liberdade, etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial
como moral, dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral.”’

A essencialidade do dano na responsabilidade civil se configura pelo simples
fato de que toda obrigagdo de ressarcir busca na realidade reparar algum dano,
sendo assim, se ndo ha dano, ndo o que se falar em repara-lo.

Nesse sentido, pontifica Maria Helena Diniz: "Isto é assim porque a
responsabilidade resulta em obrigagdo de ressarcir, que, logicamente, ndo podera
concretizar-se onde nada ha que reparar".>®

O dano é aquela lesdao a um interesse, podendo ser este patrimonial ou
apenas moral e em algumas circunstancias, sera patrimonial e moral ao mesmo
tempo.

Interessante trazer a tona o fundamento que diante de um dano, a vitima ao
buscar a indenizacdo, nao esta buscando a obtencdo de uma vantagem e sim a

reparagao do prejuizo causado pelo agente.

*CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade Civil. 7 ed. Revista e atualizada, Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p.24.

*®DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7, 24. ed. Sao
Paulo:Saraiva, 2010, p. 59.
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Podemos ainda diferenciar o dano em direto e indireto, sendo o primeiro
aquele em que a lesao decorre diretamente da agdo ou omissao do agente. Ja o
dano indireto, ou ricochete como também é conhecido, ocorre quando uma pessoa
sofre o reflexo de um ano causado a outrem. Desta forma, o dano em ricochete é
aquele que, embora advindo de uma lesao a determinada pessoa, este se reflete a
terceiros.

A respeito de dano em ricochete o Desembargador Lucas Pereira a

demonstra em situagéao fatica, na jurisprudéncia abaixo:

[...] a esposa e, até mesmo a filha do empregado, vitima de acidente de
trabalho, que ficou irreversivelmente invalido e dependente de cuidados
especiais, sdos partes legitimas para pleitearem indenizagdo por danos
morais que pessoalmente sofreram. Este prejuizo experimentado
indiretamente por terceira pessoa é reconhecido na doutrina como "dano
por Ricochete”.*®

Importante ainda € a realizagdo do estudo sobre dano patrimonial e dano

moral, o qual faremos de forma individual.

1.4.1 Do dano material

O dano material, também chamado de dano patrimonial, como o préprio nome
ja nos traz referéncia, € aquele que afeta o patriménio da vitima.

Sendo o conceito de dano material correlacionado ao patriménio, interessante
trazer a tona o conceito deste, o qual, segundo Maria Helena Diniz, patrimbnio é
“uma universalidade juridica constituida pelo conjunto de bens de uma pessoa”.?°

Desta forma, o dano patrimonial é aquele que afeta o conjunto de bens desta
pessoa, € ainda, a deterioracdo, em parte ou ao todo, do patriménio pertencente a

vitima.

*BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO
DE INDENIZACAO — DANO MORAL — LEGITIMIDADE ATIVA — “DANO POR RICOCHETE” —
POSSIBILIDADE. Ag. Inst. 1.0024.06.201768-6/001, 172 camara civil. Rel. Lucas Pereira. J.
25.10.2007. pub.15.11.2007.

®DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7, 24. ed. Sao
Paulo:Saraiva, 2010, p. 66.
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Ainda, para Silvio de Salvo Venosa dano patrimonial “é aquele suscetivel de
avaliagao pecuniaria, podendo ser reparado por reposi¢cdo em dinheiro, denominador
comum da indenizacdo”.%'

Ja nos ensinamentos de Fabio Ulhoa Coelho, “danos materiais sdo os que
atingem as coisas, inclusive os bens incorporeos. [...] sdo os que reduzem o valor ou
inutilizam por completo bens do credor da indenizagdo”.®

Neste sentido, Maria Helena Diniz conceitua:

O dano patrimonial vem a ser a lesdo concreta, que afeta um interesse
relativo ao patriménio da vitima, consistente na perda ou deterioragao total
ou parcial, dos bens materiais que |Ihe pertencem, sendo suscetivel de
avaliagao pecuniaria e de indenizagéao pelo responsélvel.63

E necessario, entretanto, para se indenizar corretamente, medir a extens&o
do dano. A extensdo do dano material se mede pela diferenga entre o valor do
patriménio antes do evento danoso para o pés dano.

Assim, 0 que se busca com a indenizagéo € a reversao do estado da vitima
para 0 mais proximo da situacdo que este se encontrava anteriormente ao fato
danoso.

O dano material ainda se divide em dano emergente e lucro cessante, sendo
o primeiro aquele que emerge diretamente da lesdo e € na verdade aquilo que
efetivamente o lesado perdeu.

O dano emergente é também chamado de dano positivo, e consiste na efetiva
diminuicdo do patriménio do lesado, ndo se admitindo, portanto, os danos em
potenciais ou eventuais, com excecao se estes decorram naturalmente da acéo.

Ja o lucro cessante, ou dano negativo, consiste na privagdo de um ganho
futuro que o lesado deixou de obter. Para se medir o lucro cessante deve-se usar
critérios de probabilidades objetivas de modo que o resultado seria aquele de
decorreria normalmente dos fatos que deram causa ao dano.

Nesta baila, Rafael Menezes explana sobre danos emergentes e lucros

cessantes:

1 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil: Responsabilidade Civil, v.4, 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004,
. 36.

Ez COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Civil: Obrigagdes-Responsabilidade Civil. V.2. 4

ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 302.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7, 24. ed. Sao

Paulo:Saraiva, 2010, p. 66.
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Os danos materiais correspondem aos lucros cessantes e ao dano
emergente. Dano emergente é aquilo que o credor efetivamente perdeu e
lucro cessante é aquilo que o credor razoavelmente deixou de lucrar - Ex: A
bate seu carro num taxi, tera entdo que indenizar o taxista pelo dano
emergente (farol quebrado, lataria amassada, pintura arranhada, etc. —
damnum emergens) e pelo lucro cessante (os dias que o taxista ficara sem
trabalhar enquanto o carro é consertado — lucrum cessans).64

Os lucros cessantes nao se traduzem puramente naquele beneficio perdido,
mas também podem advir da perda de uma chance, perda de uma oportunidade ou
de expectativa, e pode ser entendido como aquela frustragdo de uma oportunidade
em que seria obtida se nao tivesse ocorrido o ato ilicito do agente.

Neste diapaséo, a jurisprudéncia abaixo explana:

RESPONSABILIDADE CIVIL PERDA DE UMA CHANCE
PROBABILIDADE SERIA E REAL SITUACAO DE VANTAGEM
VIOLACAO DA BOA FE OBJETIVA — NEXO DE CAUSALIDADE
EXTINCAO DA OPORTUNIDADE - DEVER DE REPARACAO
PROBABILIDADE DE CONFIGURACAO DA SITUACAO VANTAJOSA.
Independente da certeza em relagdo a concretizagao da chance, sua perda,
quando configurar e si mesma uma probabilidade séria de ser obtida uma
situagdo de vantagem, implica numa propriedade integrante da esfera
juridica de seu titular, passivel, portanto, quando presentes os demais
requisitos da responsabilidade civil, de ser indenizada. Havendo nexo de
causalidade entre conduta afrontosa ao principio da boa-fé objetiva e a
dissipagéo da oportunidade de ser obtida uma situacéo vantajosa pela outra
parte contratante resta constituida a responsabilidade civil pela perda de
uma chance [...]65

Portanto, os lucros cessantes fundam-se na ideia de perda de vantagem,
devendo, quando demonstrada efetiva possibilidade de esta ter vindo a ocorrer se

nao tivesse ocorrido o fato danoso, ser devidamente reparada.

1.4.2 Do dano moral

O dano moral atinge a vitima diretamente como pessoa e ndo ao seu

patrimdnio como no caso do dano material. Desta forma, o dano moral é aquele

® MENEZES, Rafael de. Direito das obrigagdes. 10 de novembro de 2008, disponivel em
http://www.rafaeldemenezes.adv.br/direitoob/aula18.htm, acesso em 05 de outubro de 2010.

%5 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. PERDA DE UMA CHANCE. PROBABILIDADE
REAL. SITUACAO DE VANTAGEM. VIOLACAO DA BOA FE OBJETIVA. 52 Camara Civil. Apelagéo
n°® 1.0024.05.700546-4/00, Rel. Des. Selma marques, j. 09.10.2008, p. 20.10.2008.
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sofrimento causado no plano extrapatrimonial, ou seja, o dano moral reside no
interior da vitima. Portanto, € inteiramente subjetivo.

Para Sérgio Cavalieri Filho, dano moral;

[...] @ luz da Constituicdo vigente, nada mais é do que violagéo do direito a
dignidade. E foi justamente por considerar a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra, da imagem corolario do direito a dignidade que a
Constituigao inseriu em seu art. 5°, V e X, a plena reparagdo do dano
moral.®

Assim, ao se indagar em quais circunstancias o dano subjetivo estaria
configurado, adota-se o posicionamento que havera dano moral quando ocorrer
lesdo de bem protegido pelo principio da dignidade da pessoa humana e pelos
direitos da personalidade, quais sejam: a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem, e por consequéncia, causara a vitima, dor, sofrimento, tristeza, vexame,
humilhag&o ou outros sentimentos subjetivos dolorosos. ®’

Neste diapasédo, a Constituicdo Federal traz em seus artigos 1° e 5°, conforme

se afere abaixo:

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

[.]

llI- a dignidade da pessoa humana;

[...]
Art. 5°- Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

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

[.]

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade Civil. 7 ed. Revista e atualizada, S&o
Paulo: Atlas, 2007, p.94

®” DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7, 24. ed. Sao
Paulo:Saraiva, 2010.
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X- s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.®®

Sendo assim, a indenizagao moral ndo busca ressarcir a vitima apenas pela
dor que esta possa estar vivenciando, mas, tdo-somente, busca reparar os danos
causados a esta em razdo da violagdo do preceito legal e dessa forma, por vias
obliquas, satisfazer tais sentimentos dolorosos.

Neste sentido, Carlos Roberto Gongalves entende:

O dano moral ndo é propriamente a dor, a angustia, o desgosto, a aflicao
espiritual, a humilhagdo, o complexo que sofre a vitima do evento danoso,
pois esses estados de espirito constituem o conteddo, ou melhor, a
conseqUéncia do dano.®®

Dessa forma, ndo é indenizavel, puramente, o sofrimento que uma pessoa
possa vir a sofrer, pois, se estes tivessem a presungdo de indenizagéo, toda
angustia ou sofrimento que possa uma pessoa vir a passar, seria indenizavel. Seréo,
pois, indenizaveis como dano moral, aquele sofrimento de advir de uma situagao em
que houve violagao de preceito legal, ou seja, a lesdo e a dor deve obrigatoriamente
nascer de um ato ilicito.

Assim Eduardo Zannoni preceitua: O direito ndo repara qualquer
padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que forem decorrentes da privacdo de um
bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse reconhecido juridicamente’.

Ainda entende-se que, além do direito ndo reparar todo tipo de sofrimento,
mas apenas aqueles advindos da violagdo de preceito legal, também devemos
atentar ao carater da legitimidade”" para requerer tal indenizagao.

Sao titulares da agao de reparacdo por danos morais, além do ofendido, o
cbnjuge ou companheiro, herdeiros, membros da familia e outras pessoas ligadas a

vitima de forma afetiva.’?

% BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988, p. 07

% GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil,v.4. 5 ed.S&o
Paulo:Saraiva,2010, p. 377.

®  ZANNONI, Eduardo, apud GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro:
Responsabilidade Civil,V.4. 5 ed.Sao Paulo:Saraiva,2010, p. 377.

71 Aqui empregada no sentido de existéncia de prerrogativas para figurar em uma agéo processual,
sendo a legitimidade ativa e passiva um pressuposto da agao.

2 COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Civil: Obrigacdes-Responsabilidade Civil. v.2. 4
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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Dentre os titulares podemos distinguir aqueles que sofrem os danos de forma
direta e os que os sofrem por vias indiretas. Sofrem danos de forma direta aqueles
que sdo atingidos diretamente pelos danos decorrentes do ato ilicito, de outro lado,
sdo atingidos de forma indireta, aqueles que recebem por formas obliquas, ou seja,
sofrem os reflexos por consequéncia.

Importante ainda a distingdo dos danos morais diretos e indiretos, sendo o
primeiro aqueles que violam preceito inerente a personalidade, e de outra forma, os
danos indiretos sdo aqueles que lesionam interesses relacionados a bens
patrimoniais com ligagao a afetividade da vitima.

Assim aduz Zannoni,

O dano moral direto consiste na lesdao a um interesse que visa satisfagéo ou
gozo de um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da
personalidade (como a vida, a integridade corporal, a liberdade, a honra, o
decoro, a intimidade, os sentimentos afetivos, a prépria imagem) ou nos
atributos da pessoa (como o nome, a capacidade, o estado de familia). O
dano moral indireto consiste na lesdo a um interesse tendente a satisfagéao
ou gozo de bens juridicos patrimoniais, que produz um menoscabo a um
bem extrapatrimonial, ou melhor, € aquele que provoca prejuizo a qualquer
interesse ndo patrimonial, devido a uma lesdo a um bem patrimonial da
vitima. Deriva, portanto, do fato lesivo a um interesse Patrimonial. E a
hipotese, por exemplo, da perda de objeto de valor afetivo. 3

Assim, apos a analise de tais pressupostos da responsabilidade civil, é

essencial o estudo dos critérios de quantificagdo da reparagao do dano.

1.5 Critérios a quantificacao da indenizacao

A indenizacdo € a medida reparadora aplicada pelo direito, visando recolocar
a vitima em situagao anterior, ou mais proxima possivel desta, ao fato lesivo.
Caio Mario ensina ainda que “reparar pode traduzir, num sentido mais amplo,

a substituicdo por equivalente”.”

®  ZANNONI, Eduardo, apud GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro:
Responsabilidade Civil,V.4. 5 ed.Sao Paulo:Saraiva,2010, p. 377.

™ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. v 3, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
242.
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Para tanto, esta deve abranger todo o prejuizo que a vitima possa ter sofrido
e possivelmente, todos os lucros cessantes advindos do ocorrido.

Dessa forma, a reparagdo do dano podera ser de duas formas: Pela
reparagao natural da coisa, ou seja, restaura-se ao estado anterior em que se
encontrava (statu quo ante), o que se consiste na entrega da prépria coisa lesada.
Ademais, podera haver a reparacdo do dano pela indenizagdo pecuniaria, quando
nao for possivel a restituicido da situagao anterior ao fato lesivo. Esse entendimento

também é pacifico nas ligbes de Fabio Ulhoa Coelho conforme se observa:

Embora a obrigagédo de indenizar possa ser cumprida mediante a reposi¢céo
pelo devedor da coisa a condigdo anterior ao evento danoso (reparagao
natural ou in natura), o mais comum é que tenha a natureza pecuniaria e
cumpra-se pela entrega ao credor do dinheiro compensador do prejuizo
patrimonial e extrapatrimonial sofrido.”

Assim, embora seja mais benéfico para a vitima, a restituicdo da coisa ao
estado original em que se encontrava antes do dano, esta opgao praticamente nao é
utilizada, sendo a reparagao cabivel em dinheiro a que muitas das vezes ¢é aplicada.

Neste sentido Carlos Roberto Gongalves relata:

Indenizar significa reparar o dano causado a vitima, integralmente. Se
possivel, restaurando o statu quo ante, isto é, devolvendo-a ao estado em
que encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito. Todavia, como na maioria
dos casos se torna impossivel tal desiderato, busca-se uma compensagao
em forma de pagamento de uma indenizagao monetaria.”®

Na realidade, ao buscar a reparagcdo por danos morais, o valor indenizado
representa uma funcgao satisfatéria e de outro lado, punitiva e dissuasoéria.
Desta forma é o entendimento de Caio Mario da Silva Pereira, que discursa

ao tratar da natureza juridica do arbitramento do dano moral:

[...] apagando do ressarcimento do dano moral a influéncia da indenizagao,
na acepg¢ao tradicional, como técnica de afastar ou abolir o prejuizo, o que
ha de preponderar € um jogo duplo de nogdes; a) De um lado, a idéia de
punicdo do infrator, que ndo pode ofender em vao a esfera juridica alheia;
nao se trata de imiscuir na reparagdo uma expressdo meramente simbolica,
e, por esta razdo, a sua condenagao nao pode deixar de considerar as

® COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Civil: Obrigagbes-Responsabilidade Civil. V.2. 4
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010;

e GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil,V.4. 5 ed.Sao
Paulo:Saraiva,2010, p. 356.
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condi¢gdes econbmicas e sociais dele, bem como a gravidade da falta
cometida, segundo um critério de afericdo subjetivo; [...] a puni¢gdo do
ofensor envolve uma sangdo de natureza econdmica, em beneficio da
vitima, a qual se sujeita 0 que causou dano moral a outrem por um erro de
conduta.b) De outro lado proporcionar a vitima uma compensagao pelo
dano suportado, pondo-lhe o ofensor nas maos uma soma que néo € o
pretium doloris, porém uma ensancha de reparagido da afronta; [...] ¢) A
essas motivagdes, acrescenta-se o gesto de solidariedade a vitima, que a
sociedade lhe deve [....]77

Entende-se, portanto, que a indenizagdo tem um carater muito superior ao
que embora possa parecer, partindo da primeira visdo de apenas reparar a vitima
dos danos sofridos, para uma visdo mais ampla, no qual se acrescenta o carater
punitivo e dissuasorio em relagédo ao agente que deu causa ao dano e por fim, ainda
vé-se aplicada a idéia de solidariedade a vitima.

Assim, embora o dano moral ndo seja geralmente um prejuizo monetario, a
dor, a emogao, a afronta, deveram ser indenizados em dinheiro. O que, no entanto
nao afeta a natureza indenizatéria desta, pois ela ndo se traduz, a priori, em valores
econbmicos, mais é na verdade uma sangao, tendo, portanto, fungédo pedagdgica
para o agente causador do dano de um lado, e de outro lado, busca satisfazer a
vitima.

No entanto, por ser o dano moral de carater subjetivo, ndo é tarefa facil o
arbitramento da quantia indenizatéria mais adequada. A quantia indenizada nao
pode, de um lado, ser irrisoria, pois assim nao trara consigo o carater punitivo, e por
outro lado, ndo pode ser exorbitante, chegando a causar enriquecimento sem causa
a vitima.

Diante de tal complexidade, o Superior Tribunal de Justica em julgamento de

Recurso Especial, manifestou:

[...] a indenizagéo por dano moral deve ser fixada em termos razoaveis, nao
se justificando que a reparacdo venha a constituir em enriquecimento
indevido, devendo o arbitramento operar-se com moderagao,
proporcionalmente ao grau de culpa, ao porte empresarial das partes, as
suas atividades comerciais e, ainda, ao valor do negdcio. Ha de orientar-se
0 juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com
razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom senso, atento a
realidade da vida, notadamente a situacdo econbmica atual e as
peculiaridades de cada caso.”

" PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Instituicoes de direito civil. v.5, Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 242.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica.. COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. DANO MORAL.
ARBITRAMENTO NA INSTANCIA ESPECIAL. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. PROTESTO
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Noutro sentido é o entendimento que, além dos objetivos ja expostos para se
dosar a indenizagao, deve-se buscar ainda ndo se incentivar a chamada industria do
dano moral, em que a reparagédo pelo dano se torna excessivamente gratificante,
incentivando o aumento de a¢des desta natureza.

Assim, o julgado abaixo explana tal situacéo, conforme se observa:

A indenizagao [...] ndo pode, [...] chegar ao ponto de servir de estimulo para
que terceiros venham a desejar ter vivenciado os mesmos constrangimentos e
incdmodos suportados pelo lesado. Do contrario, o fomento a téo criticada
“‘industria do dano moral” estaria institucionalizado e o Judiciario viria a ser,
certamente, rotulado de arbitrario. Na Justica Estadual, mais especificamente
nos Juizados Especiais Civeis, os Juizes ha muito tém percebido a exploséo
de demandas por danos morais, muitas revelando um verdadeiro propésito de
enriquecimento, desvirtuando seu verdadeiro propésito de reparar, dentro do
possivel, uma dor, um aborrecimento que a pessoa teve.”

Partindo do entendimento supra, a reparagéo por danos nao podera gerar de
forma alguma enriquecimento sem causa, devendo nestes casos, haver intervencao
de corte superior para adequagdo do valor. O Julgado abaixo, proferido pelo

Superior Tribunal de Justiga colaciona tal principio:

CIVIL. PROTESTO INDEVIDO DE TITULO . INDENIZACAO . DANOS
MORAIS . VALOR EXCESSIVO . REDUCAO . POSSIBILIDADE
PRECEDENTES . E entendimento dessa corte que “o valor do dano moral
[...] deve ser fixado com moderagdo, considerando a realizada de cada
caso, cabivel a intervencéo da Corte quando exagerado, absurdo, causador
de enriquecimento ilicito [...].80

Portanto, além dos critérios expostos a fixagao da quantia a ser indenizada,

observa-se “o porte empresarial das partes, as suas atividades comerciais e, ainda,

»81

ao valor do negdcio™ ', e ainda critérios subjetivos como moderacao, razoabilidade e

INDEVIDO. INDENIZAGCAO. REsp 205.268, 42 Turma, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, J.
07.06.1999, pub. 28.06.1999.

" BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. DIREITO CIVIL - ACAO ORDINARIA DE
COBRANCA - RECONVENGCAO - REPARACAO DE DANO MORAL - APONTAMENTO DO NOME
DO POUPADOR NO SPC - RESPONSABILIDADE DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL. Apelagdo
Civil n® AC 9702280710 ES, 12 Turma, Rel. Des. Guilherme Couto, J. 09.93.99, pub. 14.09.99.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. CIVIL- PROTESTO INDEVIDO-INDENIZACAO-DANO
MORAIS. REsp 65127, 3% Turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes, J. 06.10.2005, pub. 05.12.2005.
" BRASIL. Superior Tribunal de Justica.. COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. DANO MORAL.
ARBITRAMENTO NA INSTANCIA ESPECIAL. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. PROTESTO
INDEVIDO. INDENIZAGAO. REsp 205.268, 42 Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, J.
07.06.1999, pub. 28.06.1999.
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peculiaridades do caso, devera também ser levado em consideragéo o grau de culpa
do agente.

Para Fabio Ulhoa Coelho, “na hip6tese de ter sido baixo o grau de culpa do
devedor e elevado montante dos danos, a lei faculta ao juiz que reduza
equitativamente o valor da indenizagéo”.®

Ja no caso dos danos patrimoniais, este compreende a lesdo material e,
portanto, busca satisfazé-la nos limites do dano causado. Isto significa que a
indenizagdo nao pode ultrapassar os danos que foram experimentados, devendo
apenas ressarcir a vitima pelos prejuizos obtidos, sob pena de esta adotar carater
de enriquecimento sem causa.

Computam-se, entretanto, os lucros cessantes, pois estes sdo de alguma
forma ganhos que a vitima deixou de obter em razdo do dano experimentado.

Assim, para Fabio Ulhoa,

[...] para ser completa, a indenizagdo dos danos patrimoniais deve abranger
também os lucros cessantes, e ndo apenas as perdas ocorridas. Isto €, na
avaliagdo da redugao experimentada pelo patriménio do credor, ndo se
pode ignorar o custo de oportunidade, quer dizer, o potencial de geracdo de
riquezas representado pelos bens dele suprimidos pelo evento danoso.®

Desta feita, somente apds o magistrado pesar todos pressupostos aqui

elencados é que este podera chegar a uma indenizavel razoavel.

8 COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Civil: Obrigagbes-Responsabilidade Civil. V.2. 4
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 415.
8 Idem.
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CAPITULO Il - FUNDAMENTOS DA PERSONALIDADE NAS
RELAGOES DE FAMILIA

2.1 Intimidade, vida privada, honra e imagem

Ndo se sabe ao certo o inicio dos direitos da personalidade, no entanto,
desde as antigas civilizagbes ja se buscava a protegdo a pessoa, 0 que €
concernente aos fundamentos da personalidade. Assim, os direitos da personalidade
sdo aqueles direitos inerentes a pessoa e a sua dignidade.

Para Carlos Alberto Bittar e Carlos Alberto Bittar Filho, “sdo direitos da
personalidade os reconhecidos ao homem, tomando em si mesmo em suas
projegcdes na sociedade, visando a defesa de valores inatos, como a vida, a
intimidade, a honra e a higidez fisica. 8 Ja para Venosa, “é o conjunto de poderes
conferidos ao homem para figurar nas relacdes juridicas”®

No entanto, na realidade os direitos da personalidade n&o sdo propriamente
direitos atribuidos a esta, pois toda pessoa, desde que nasga com vida, é dotada de
personalidade.

Nesse sentido é o artigo 2° do Codigo Civil: “A personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepgao, 0s
direitos do nascituro”.®

Portanto, é errbneo falar que o ordenamento juridico acrescenta direitos a
personalidade, pois esta ja possui tais direitos, sendo apenas reconhecidos.

E esse o entendimento de Caio Mario, no qual, a personalidade "ndo constitui
‘direito’, de sorte que seria erro dizer-se que o homem tem direito a personalidade.
Dela porém, irradiam-se direitos sendo certa a afirmativa de que a personalidade é

o ponto de apoio de todos os direitos e obrigacdes"®’

# BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Tutela dos Direitos da Personalidade e
dos Direitos Autorais nas Atividades Empresariais, 2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria.
2004, p. 1613.

8 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil: Parte Geral, v.1, 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.148.

% BRASIL, Lei n. 10.406 (2002). Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002, p. 03.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. 19 ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.
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Dessa forma, os direitos da personalidade transcendem ao direito positivo.
Sao, portanto, inerentes a condicado humana e, portanto, ndo podem ser limitados.

Em nosso ordenamento juridico, os direitos da personalidade foram acolhidos
pela Constituicao Federal de 1988 em primeira instancia com adogao do principio da

dignidade da pessoa humana como elemento fundamental da Republica Federativa

|88

do Brasil™ e nos seus artigos seguintes definindo os direitos da personalidade, in

verbis:

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

[.]

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

Assim, os direitos da personalidade sdo também irrenunciaveis,
intransmissiveis e, em regra, ndo podem sofrer limitagbes voluntarias®, devendo ser

indenizados em caso de violagdo. Nesse sentido € o julgado abaixo:

Para a caracterizagdo do dano moral, é indispensavel a ocorréncia de
ofensa a algum dos direitos da personalidade do individuo. Esses direitos
sdo aqueles inerentes a pessoa humana e caracterizam-se por serem
intransmissiveis, irrenunciaveis e nao sofrerem limitacdo voluntaria, salvo
restritas excecdes legais (art. 11, CC/2002). A titulo de exemplificagdo, sao
direitos da personalidade aqueles referentes a imagem, ao nome, a honra, a
integridade fisica e psicologica.”’

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill - a
dignidade da pessoa humana; (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, p. 07)

% BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988, p. 03.

% Art. 11. Com excec&o dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis
e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.( BRASIL, Lei n. 10.406
52002). Caodigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002, p. 07) ) ) ) )

' BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO -
CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO - RELACAO DE CONSUMO - RESPONSABILIDADE
OBJETIVA - CANCELAMENTO DE VOO - AUSENCIA DE ASSISTENCIA AOS PASSAGEIROS -
DANOS MORAIS E MATERIAIS CONFIGURADOS - QUANTUM INDENIZATORIO - MAJORACAO
INDEVIDA, 172 Camara Civil, Apelagdo n° 1.0024.08.069982-0/001. Rel. Des. Eduardo Mariné da
Cunha. J. 04.03.2010; pub. 23.03.2010.


http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?comrCodigo=24&numero=1&listaProcessos=08069982&btn_pesquisar=Pesquisar
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Desta feita, interessante realizar o estudo individual dos direitos avencados
em nossa Carta Constitucional.

A intimidade é aquele direito que busca proteger as informagdes pessoais da
pessoa, nao a expondo a sociedade de forma descompromissada. Para Pontes de
Miranda o direito a intimidade é entendido “‘como aquele que busca defender as

pessoas dos olhares alheios e da interferéncia na sua esfera intima, por meio de

espionagem e divulgacdo de fatos obtidos ilicitamente”®?.

Portanto, o direito a intimidade €, de certa forma, conflitante com o direito a
informacgao pela imprensa. A intencao de trazer a sociedade o maximo possivel de
informacgdes a respeito de certo acontecimento deve ser cerceado. Assim, se caso
tais direitos constitucionais entrem em colisdo, deve-se utilizar a ponderagcéo de
modo a calcular as benesses e problemas causados quando um ou outro direito

sobressair no caso concreto®. Neste sentido é a jurisprudéncia abaixo transcrita:

Cumpre registrar inicialmente que a Constituicdo da Republica garante o
direito de acesso a informacdo e por consectario I6gico o direito de
comunicacdo independentemente de censura ou licenga, (art. 5°, IX, XIV e
220, paragrafos 1° e 2°). Todavia, a constituigho também garante nos
incisos V e X do artigo 5°, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
da imagem de da honra das pessoas, assegurando, ainda, o direito de
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. Assim,
em principio a previsao dos direitos a informagao, comunicagao e liberdade
de expressdo de um lado e dos atributos da personalidade tais como a
intimidade, honra e imagem de outro, pode ensejar uma colisdo entre os
direitos fundamentais e, por conseguinte, a necessidade de ponderacao
entre eles, sempre em observancia ao principio da unidade constitucional, a
fim de ser sempre mantida a harmonia do sistema.*

Ja o direito a vida privada acaba por se configurar preceituado no Artigo 21 do
Cddigo Civil, in verbis: "A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou

fazer cessar ato contrario a esta norma".*.

%2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 124, disponivel
em http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2662/Protecao-a-intimidade-e-a-vida-privada-a-luz-da-
Constituicao-Federal-de-1988, acessado em 20.10.10 as 23:00 horas..

® Para a resolugdo do conflito entre regras (tratando-se de direitos fundamentais, a exemplo de
nossa analise), deve-se aplicar o principio da proporcionalidade, subdividido em trés subprincipios
enquanto técnica de desempate: necessidade, adequacédo e proporcionalidade em sentido estrito.
gAZEVEDO. Eder Marques. Notas de sala de aula. Minas Gerais: FIC, 2010).

* BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS -
DIREITO PERSONALISSIMO - ILEGITIMIDADE ATIVA DOS HERDEIROS CONFIGURADA, 172
Cémara Civil, Apelacao n° 1.0427.07.003745-7/001. Rel. Des. Selma Marques. J. 30.06.2010; pub.
13.07.2010.

% BRASIL, Lei n. 10.406 (2002). Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002, p. 07.
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Portanto, enquanto de um lado o direito a intimidade busca a prote¢céo da
pessoa na esfera subjetiva, pensamentos, desejos, convicgbes, do outro lado, a
protecdo a vida privada significa resguardar a sua independéncia para tomar suas
decisdes em sua vida.

Dessa forma, José Afonso da Silva diferencia tais direitos:

[...] a intimidade integra a esfera intima da pessoa, os seus pensamentos,
desejos e convicgdes, enquanto a vida privada significa o direito do
individuo de ser e viver a proépria vida, relacionando-se com quem bem
entender. Relata a Carta Magna, ao proteger a vida privada, se refere a vida
interior, como conjunto do modo de ser e viver, como direito de o individuo
viver a propria vida e ndo a vida exterior, que envolve a pessoa nas
relagdes sociais e nas atividades publicas.*

Ainda, no que diz respeito ao direito a honra, este €& estritamente
correlacionado a dignidade da pessoa humana, no qual podemos dizer que uma
ofensa a honra seria também uma leséo a dignidade da pessoa humana.

Desta feita, a honra leva em consideragdo a boa fama e se relaciona
diretamente com a sociedade, onde esta se constroi. Sua lesao, portanto, ocorreria,
principalmente, em casos de difamagao ou calunia, caso que a pessoa teria lesava
sua fama para com as pessoas a sua volta.

Nao se confunde, portanto, a honra com a imagem. Enquanto a honra é a
protegcdo ao carater subjetivo do individuo, a imagem €& a protecdo a divulgacao
fisica da pessoa. Nao se pode, assim, divulgar, fotos, videos ou outras coisas do
género de determinada pessoa, sem a autorizagao desta.

Desta feita, o direito a informacgao pode ser limitado face ao direito a imagem.

Nesse sentido € o entendimento da jurisprudéncia abaixo:

ACAO CAUTELAR - VEICULACAO DE INFORMACOES - IMPRENSA -
ABUSO - DEPRECIACAO DA IMAGEM - LIMINAR CONCEDIDA. Em caso
de violagao ao direito a ima;;em, o direito a informagao, constitucionalmente
previsto, deve ser limitado.’

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 8 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1992, p. 188.

" BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. ACAO CAUTELAR - VEICULACAO DE
INFORMACOES - IMPRENSA - ABUSO - DEPRECIACAO DA IMAGEM - LIMINAR CONCEDIDA,
1528 Camara Civil, Apelagado n° 1.0145.09.536124-5/001. Rel. Des. Tiago Pinto. J. 08.10.2009; pub.
29.10.2009.
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Por certo, todos os direitos constitucionalmente implantados, tém fundamental
importancia para nosso ordenamento juridico, ndo havendo hierarquia entre
preceitos, assim estes devem conviver um com os outros de forma harménica. No
entanto, se algum conflito surgir, o direito deve ser aplicado ao caso, adotando
critérios de ponderacao e harmonizagao. Assim, se uma determinada conduta violar
algum direito da personalidade, o dano causado devera ser indenizado com fulcro na

dignidade da pessoa humana.

2.2 O principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é o principio basilar do nosso ordenamento
juridico atual. E assim um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e esta

embasada na Constituicdo Federal em seu artigo 1°, llI:

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

[.]

[lI- a dignidade da pessoa humana;®®

No entanto, a positivagdo da dignidade da pessoa humana tem carater
historico, se espalhando entre as constituicbes de diversas na¢gdes no mundo apos
os horrores da 22 guerra mundial. Em 1948 fora criada a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos a qual busca proteger a pessoa humana.

Assim, em seu primeiro artigo, a Declaragado Universal dos Direitos Humanos
trouxe tal principio elencado: “Art. 1°- Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir

uns aos outros em espirito de fraternidade.”®

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988, p. 02.

% ONU. Declaragcao Universal dos Direitos Humanos. 1948. disponivel em http://www.onu-
brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php. Acessado em 21.10.2010 as 00:44.
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Assim, o nosso ordenamento juridico adotou em sua lei maxima, a dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica e Estado democratico de direito,
desta feita, significa dizer que ha o reconhecimento de que o Estado existe em
funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario.

No entendimento de Alexandre de Moraes,

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.”'®

Apds deveras consideragdes, ndao podemos nos furtar da andlise aos
principais componentes do principio da dignidade da pessoa humana, os quais s&o:
a igualdade, a liberdade, a integridade psicofisica e a solidariedade.

Em primeira instancia, em abordagem ao principio da igualdade, podemos
distinguir as duas modalidade de igualdade existentes. Sendo a primeira, tendo
origens na Revolugdo Francesa, aquela que busca a igualdade no plano formal,
assegurando a todos igualdade perante a lei.

Ja a segunda modalidade, também conhecida por igualdade substancial,
busca tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual. E assim o

entendimento de Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, conforme se verifica abaixo:

Tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, suprindo as
caréncias fisicas, intelectuais, econbémicas ou sociais dos menos
favorecidos, no sentido de oferecer-lhes igualdade de oportunidades € o
caminho para a obtencdo da igualdade substancial eis que, a deixar-se a
igualdade formal e ao mercado regular tais relagbes seria um caminho, isto
sim, ao aumento do poder do mais forte sobre o mais fraco.””"

A igualdade esta disposta na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 3°,
sendo considerada objetivo fundamental de nossa Republica, in verbis: "Art. 3°-

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] lll -

% MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional. 5

ed. Sao Paulo: Atlas. 2005, pagina .128.

" LOUZADA BERNADO. Wesley de Oliveira. O principio da dignidade da pessoa humana e o
novo direito civil: Breves reflexdes. Disponivel em http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas
/Revista08/Artigos/ WesleylLousada.pdf. Acessado em 21/10/2010 as 01:20 horas.



48

erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais".'%

O que se nota é que a dignidade da pessoa humana tem estreita relagcédo com
o principio da igualdade, buscando ambos erradicar as desigualdades, tanto sociais

como legais. Assim, para Maria Celina Bodin de Moraes:

[...] o fundamento juridico da dignidade humana manifesta-se, em primeiro
lugar, no principio da igualdade, isto &, no direito de nao receber qualquer
tratamento discriminatério no direito de ter direitos iguais aos de todos os
demais."®

Outro elemento do principio da dignidade da pessoa humana € a liberdade. A
liberdade sempre se confundiu com a autonomia da vontade, podendo o individuo
fazer tudo aquilo que néao fosse proibido, dando a impresséo de um direito absoluto.
Assim, o Estado n&o poderia intervir em relagdes particulares agindo apenas como
mero garantidor de normas.

Atualmente, o principio da liberdade se distancia um pouco do conceito ora
exposto, buscando conceder liberdade a pessoa, entretanto, limitando ao seu
exercicio em detrimento do direito a liberdade do outro.

Assim, Wesley de Oliveira Louzada Bernardo entende:

Modernamente, entretanto, os conceitos(anterior e atual) se distanciam e
mostram-se bem delimitados. O exercicio da liberdade n&o se fundara em
um suposto carater absoluto do direito subjetivo, mas encontrara limites ao
seu exe1r(():“|'cio, limites esses fundados em direitos, liberdades e garantias
alheios.

O terceiro elemento € a garantia da integridade psicofisica e se configura pela
protecao a pessoa em sua integridade fisica e psicologica, buscando o bem estar
desta e garantindo os direitos da personalidade.

Tal principio assegura a inviolabilidade do corpo e da mente da pessoa

humana, e segundo Maria Celina Bodin de Moraes:

192 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988, p. 02.

'% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.86.

%4 LOUZADA BERNADO. Wesley de Oliveira. O principio da dignidade da pessoa humana e o
novo direito civil: Breves reflexdes. Disponivel em http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/
Revistas/Revista08/Artigos/ WesleylLousada.pdf. Acessado em 21/10/2010 as 01:20 horas.
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[...] devem considerar-se como violagdes ao principio da integridade
psicofisica, além dos chamados danos corporais, os danos causados a
imagem, a honra, a privacidade, entre, outros, que consubstanciam a
categoria dos danos psiquicos - a estes podem ainda ser reconduzidos o
dano pela perda de ente querido, o assedio sexual, o assedio moral, a
morte de um animal de estimac&o, o diagnéstico erréneo, etc.'®

A garantia a integridade psicofisica esta resguardada em nossa Constituigao
em seu artigo 5° Inciso Ill: "Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante".'®

Por fim, o ultimo elemento constituinte da dignidade da pessoa humana ¢é a
solidariedade social. Notadamente, o homem é um ser social, e precisa se socializar
para sua existéncia.

Pensando assim, tal principio busca garantir o convivio sadio do homem com
0 meio social, buscando bases no principio da igualdade para estabelecer uma
sociedade mais harmdnica e pacifica.

Nossa Carta Constitucional adotou tal principio ao estabelecer no Artigo 3°,

Incisos | e Ill, conforme se observa:

Art. 3% Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:
I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

[.]

llI- erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais.107

Dessa forma, nosso ordenamento juridico buscou proporcionar a melhor
distribuicdo de renda de modo a proporcionar condi¢des satisfatérias de vida para a
pessoa humana, de modo que, possa a sociedade evoluir humanamente.

Neste diapasdo, Louzada Bernardo afirma:

A ordem juridica ndo pode admitir, no estagio atual da civilizagdo, a
existéncia, de um grande grupo de pessoas sem as minimas condigbes
materiais de subsisténcia, despidas de alimentagdo, educagdo, saude,
habitagao, dentre outros requisitos.[...] As agbes neste direcdo devem ter o
sentido de, com justica fiscal, redistribuir a renda, evitando que qualquer

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 128.

' BRASIL. Constituicio (1988). Constituigio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988, p. 07.

%7 Ibidem, p. 04.
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pessoa sobreviva abaixo de um nivel considerado minimamente
satisfatorio'®®

Desta feita, o principio da dignidade da pessoa humana, poderia ser
comparado a uma arvore, saindo dali diversos troncos e ramificagdes, os quais
também sao direitos que buscam proteger as pessoas.

Urge salientar ainda, que é também do principio da dignidade da pessoa
humana que decorrem os direitos da personalidade. Nesse sentido é o entendimento

de Claudio Ari Mello ao enfatizar que o

[...] principio constitucional da dignidade da pessoa humana é uma radical a
partir do qual se formam diversas manifestagbes juridicas, dentre elas a
tutela da personalidade humana, categoria juridica através da qual se
revelam as mais expressivas facetas da subjetividade do homem. Se, de
uma perspectiva, o principio da dignidade possui uma dimenséao objetiva, a
partir da qual se podem extrair valores éticos e principios juridicos que
devem reger a vida em sociedade, de outra ele possui também uma
dimenséo subjetiva que permite que dele sejam extraidos direitos subjetivos
destinados a proteger juridicamente aspectos da pessoa humana, dentre os
quais se encontram os direitos da personalidade.109

Nesse mesmo diapasao, Alexandre de Moraes entende: “O direito a vida
privada, a intimidade, a honra, a imagem, entre outros, aparece como consequéncia
imediata da consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil”.'"°

De tal forma concluimos que, se para ocorrer a lesdo moral deve-se
primeiramente atingir os direitos inerentes a personalidade da vitima, portanto, a
priori é atingido o principio da dignidade da pessoa humana.

E nesse sentido o entendimento da 112 Camara Civel do Tribunal de Justica

de Minas Gerais, ao enfatizar:

Assim no moderno entendimento doutrinario, superando a concepgao
negativa de dano moral, ou seja, aquele que ndo é material, e até mesmo a
positiva, identificando-o como a dor, vexame, sofrimento ou humilhagao ou
qualquer outra violéncia que atinja o sentimento intimo da pessoa, vem
entendendo-se a luz da Constituigdo Federal que dano moral é a violagao

1% |LOUZADA BERNADO. Wesley de Oliveira. O principio da dignidade da pessoa humana e o
novo direito civil: Breves reflexdes. Disponivel em http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas
/Revista08/Artigos/ WesleylLousada.pdf. Acessado em 21/10/2010 as 01:20 horas.

1% Claudio Ari Mello. O novo Codigo Civil e a Constituicdo. 22 edigdo, Rio de Janeiro: Renovar.
2006. p. 91.""° MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagao
Constitucional. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2005, pagina .129.

"% MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil Interpretada e Legislagdao Constitucional. 52
ed. Sao Paulo: Atlas. 2005, pagina .129.



51

ao do direito da dignidade em suas inUmeras manifestacdes. Isto porque "a
dignidade humana nada mais € do que a base de todos os valores morais, a
esséncia de todos os direitos personalissimos. O direito a imagem, a honra,
ao nome, a intimidade, a privacidade, a liberdade estdo englobados no
direito da dignidade, verdadeiro fundamento e esséncia da cada preceito
constitucional relativo aos diretos da pessoa humana.""

Neste pensamento, sendo a lesdo moral ligada diretamente ao principio da
dignidade da pessoa humana, afasta-se de uma vez por todas as teorias negativa e
positiva do dano moral, sendo que, a primeira se refere ao dano moral como tudo
aquilo que nao € material e a segunda ligada aos sentimentos subjetivos dolorosos.
Assim, pode haver situagdes em que ocorram tais situagdes dolorosas e mesmo
assim, nao caibam a indeniza¢ao por danos morais.

Neste diapaséo, Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho

afirmam:

Nessa perspectiva o dano moral ndo esta necessariamente vinculado a
alguma reacdo psiquica da vitima. Para que haja a identificacdo do dano
moral é imperativo que haja ofensa a dignidade da pessoa humana. E por
essa razao que pode haver dor, vexame e sofrimento sem violagao do
principio da dignidade. [1)102r, vexame e humilhacdo podem ser
consequéncias e ndo causas.

Desta forma, passamos ao estudo do afeto como sentimento essencial na
sociedade atual, principalmente nas relacées familiares e sua relacdo com o direito

positivo.

2.3 A afetividade e o direito: A extensao da liberdade no Estado

Democratico de Direito

Ao final do topico anterior, distinguimos a dignidade da pessoa humana dos
sentimentos psiquicos de afeto e sofrimento. De modo a reforgar tal entendimento

passaremos ao estudo da afetividade e do direito.

"' BRASIL. Tribunal de Justiga de Minas Gerais. ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS -
DIREITO PERSONALISSIMO - ILEGITIMIDADE ATIVA DOS HERDEIROS CONFIGURADA, 172
Cémara Civil, Apelacao n° 1.0427.07.003745-7/001. Rel. Des. Selma Marques. J. 30.06.2010; pub.
13.07.2010.

"2 MENEZES DIREITO, Carlos Alberto; CAVALIERI FILHO, Sérgio apud BRASIL. Tribunal de
Justica de Minas Gerais. ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS - DIREITO
PERSONALISSIMO - ILEGITIMIDADE ATIVA DOS HERDEIROS CONFIGURADA, 172 Camara Civil,
Apelacdo n°® 1.0427.07.003745-7/001. Rel. Des. Selma Marques. J. 30.06.2010; pub. 13.07.2010.
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Ao que se refere a afetividade, podemos entender que este se constitui na
forga construida na subjetividade de cada pessoa em razdo de fenbmenos emotivos
gerados pelas diversas situagdes cotidianas que tal pessoa possa vivenciar.

Neste mesmo rumo é o conceito trazido por Freitas Magalhaes:

Em psicologia, o termo afetividade € utilizado para designar a
suscetibilidade que o ser humano experimenta perante determinadas
alteragdes que acontecem no mundo exterior ou em si préprio. Tem por
constituinte fundamental um processo cambiante no ambito das vivéncias
do sujeito, em sua qualidade de experiéncias agradaveis ou desagradaveis.
E também, o estado psicolégico que permite ao ser humano demonstrar os
seus sentimentos e emocgdes a outro ser ou objetos. Pode também ser

considerado o lago criado entre humanos, que, mesmo sem caracteristicas
sexuais, continua a ter uma parte de "amizade" mais aprofundada113

Portanto, o afeto nada mais é que um conjunto de sentimentos que nasce das
situagdes mais corriqueiras e que criam uma forca subjetiva que mantém as pessoas
proximas.

Sendo assim, o direito da protecdo especial ao incentiva-lo, através do
principio da solidariedade social, tentando proporcionar a constru¢cdo de uma
sociedade mais justa e solidaria.

Além disso, o afeto é o principal precursor das relagdes familiares. Nesse
sentido, Silvana Maria Carbonera refere-se a afetividade nas relacdes de familia,
dizendo que o afeto é "tomado como um elemento propulsor da relagdo familiar,
revelador do desejo de estar junto a outra pessoa ou pessoas".'

Assim, Maria Berenice Dias refere-se ao afeto ao discursar sobre a entidade
familiar: "Mesmo n&o constando a palavra afeto no Texto Maior como um direito
fundamental, podemos dizer que o afeto decorre da valorizacido constante da
dignidade humana".'"®

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro buscou incentivar as relacées

familiares em seu texto constitucional, a constituindo como base da nossa sociedade

"3 MAGALHAES. Freitas. Expressdo facial: o efeito do sorriso na percepgdo psicoldgica da
afetividade. 30.09.2004. Disponivel em https://bdigital.ufp.pt/dspace/bitstream/10284/453/1/276-
284FCHS04-19.pdf, acesso em 21 de outubro de 2010.

"4 CARBONERA, Silvana Maria. apud FACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito
Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.286.

"% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.
66.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Psicologia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ser_humano
http://pt.wikipedia.org/wiki/Amizade

53

atual, in verbis: "Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado"""®.

No entanto, sendo a afetividade um aspecto subjetivo interligado a
personalidade, existe a premissa de que trata-se de instadncia humana facultativa, e
por forca do principio da liberdade, ninguém podera ser induzido a ter afeto por
alguém.

Assim, Sérgio Rezende de Barros entende que "o afeto é primariamente uma
relagcdo entre individuos que se afeicoam, [...] o direito ao afeto € a liberdade de
afeigoar-se um ao outro.” '’

Desta forma, podemos inicialmente notar a relagdo meramente de incentivo
do direito para com a afetividade, em que o direito busca estimular a afetividade de
modo a proporcionar uma sociedade melhor com bases na familia.

De modo diferente nao poderia ocorrer, ja que o direito nao poderia tutelar o
afeto por ser este um estimo moral subjetivo.

Certo € que o direito positivo age no campo externo tutelando os direitos e
deveres das pessoas e trazendo consequéncias em forma de sangao para caso de
descumprimento legal. Sangcdo esta que obrigatoriamente deve ser no campo
externo, ja que é constitucionalmente vedado, toda sancdo que empregue qualquer
de tipo tortura.

Lado outro, a afetividade € um valor moral, o qual se desenvolve no campo
interno do ser humano gerando impulsos e vontades subjetivas.

Dessa forma, visualizamos nitida diferenciacdo entrem o direito e o afeto, o
campo externo e o interno, de modo que, apesar de estes se relacionarem,
garantindo o direito ao afeto, ndo deve o direito tutelar sobre sentimentos, pois estes
operam no campo interior da pessoa humana.

Nesse sentido € o voto do Ministro Fernando Gongalves, em recurso em que

se pleiteava danos morais por abandono afetivo:

Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou
a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria
alcangada com a indenizagao pleiteada.118

"6 BRASIL. Constituicio (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988, p. 30.

""BARROS, Sérgio Resende de. A Tutela Constitucional do Afeto.In: VV congresso Brasileiro de
Direito de Familia, 2006, Belo Horizonte/MG. Familia e Dignidade Humana. Anais. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?congressos&evento=5&anais. Acesso em: 24 de maio de 2010 as 15:00
horas.
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Entendemos, ainda, que o sentimento de afeto vai muito além de uma decisao
tomada, seja pelo direito ou sequer pela propria pessoa. Sentimentos nascem do
inconsciente humano, nao se escolhendo o ato de amar e deixar de amar. Portanto,
nao importa ao direito tutelar tal matéria, pois o seu nido exercicio ndao pode ser
considerado um ato ilicito e, consequentemente ndo sera cabivel indenizagao,

conforme se vislumbra do julgado abaixo:

[...] O afeto ndo se trata de um dever do pai, mas decorre de uma opgéao
inconsciente de verdadeira adogao, de modo que o abandono afetivo deste
para com o filho ndo implica ato ilicito nem dano injusto, e, assim o sendo,
nao ha falar em dever de indenizar, por auséncia desses requisitos da
responsabilidade civil [...] "o,

Por certo, a liberdade € um direito fundamental, ndo podendo ser reprimida
em nosso Estado Democratico de Direito sendo que a concessao de danos morais
em situagcdes de foro afetivo, consequentemente estara inferindo em danos a
liberdade de escolha da pessoa humana e acabando por violar tal principio

constitucional.

'8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, RESPONSABILIDADE CIVIL — ABANDONO MORAL —
REPARACAO - DANOS MORAIS - IMPOSSIBILIDADE. 42 turma, RESP 757.411 - MG
2005/0085464-3, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 22.11.2005, pub 29.11.2005.

"% BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais, APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. PAI. ABANDONO AFETIVO. ATO ILICITO. DANO INJUSTO. INEXISTENTE.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. MEDIDA QUE SE IMPOE. 172 Camara Civel, Apelagdo Civel n°
1.0499.07.006379-1/002, Rel. Des. Luciano Pinto, j. 27.11.2008, pub. 09.01.2009.
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CAPITULO Ill - O DANO MORAL E O MERITO DA AFETIVIDADE

3.1 A banalizagao do dano moral e a seguranca juridica

A seguranga juridica esta intimamente vinculada ao Estado Democratico de
Direito ao qual vivemos. E inconcebivel vivermos em um Estado sem termos
previsibilidade do resultado de nossas ag¢des da vida civil diante do mundo juridico.

Assim, o principio da seguranca juridica apresenta relacdo com a propria
aplicacao da justica, sendo fundamento inerente ao nosso ordenamento juridico,
possuindo conexao direta com diversos direitos essenciais como o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.’®

Miguel Reale ao discursar sobre a obrigatoriedade do direito afirma que,

[...] a ideia de justica liga-se intimamente a idéia de ordem. No proprio
conceito de justica é inerente uma ordem, que n&o pode deixar de ser
reconhecida como valor mais urgente, o que estd na raiz da escala
axiologica, mas € degrau indispensavel a qualquer aperfeicoamento ético
[...] em toda comunidade & mister que uma ordem juridica declare, em
ultima instancia, o que ¢ licito ou ilicito."’

Desta forma, a obrigatoriedade da tutela jurisdicional completa o sentido da
necessidade de segurancga juridica em nosso Estado Democratico de Direito. Assim,
Carlos Aurélio Mota de Souza entende que "a lei é garantia de estabilidade das
relagdes juridicas, a seguranga se destina a estas e as pessoas em relagcédo; € um

conceito objetivo, a priori, conceito finalistico da lei".'*

20 Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada. § 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente
ao tempo em que se efetuou. § 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo preé-fixo, ou
condicao pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem. § 3° Chama-se coisa julgada ou caso
julgado a decisao judicial de que ja ndo caiba recurso. (BRASIL. Lei de Introdugédo ao Cédigo Civil.
(DL. 4.657/42), disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del4657.htm, acessado em
24 de outubro de 2010 as 13:47 horas.)

! REALE, Miguel, Filosofia do Direito. Sdo Paulo. Saraiva, 1996, pag. 75.

122 30UZA, Carlos Aurélio de. Seguranga juridica e jurisprudéncia em um enfoque filoséfico
juridico, Sao Paulo: LTR, 1996, pag. 128.
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Por derradeiro, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco, discorrem sobre seguranga juridica: “Em verdade, a
seguranga juridica, como subprincipio do Estado de Direito, assume valor impar no
sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizagdo da prépria ideia de
justica material”.'?®

No entanto, a subjetividade do dano moral € caracteristica de sua
imaterialidade, tornando extremamente dificil sua previsibilidade no mundo juridico.

Para complicar ainda mais, ocorre atualmente a chama industria do dano
moral, em que o Judiciario recebe todos os dias inumeros casos de agdes pleiteando
danos morais de pessoas que supostamente sofreram uma decepgdo ou um
desgosto, vendo no Judiciario uma forma de reparag¢ao de sua insatisfagao.

Por certo, o que ocorre, na realidade, é a banalizacdo do instituto do dano
moral. A grande maioria de tais agdes impetradas no Poder Judiciario requerendo
danos morais sdo advindas de meros aborrecimentos, ou do estimulo da
oportunidade de obter vantagens financeiras com tal pedido, o que por
consequUéncia acaba por gerar excessiva inseguranga juridica nas pessoas para
exercer os atos da vida civil.

Na realidade, na vida em uma sociedade tdo complexa como a nossa, podem
ocorrer inumeras situagbes diariamente constrangiveis, gerando reiterados
sentimentos de frustracdo. No entanto, cabe ao ser humano o bom censo de definir
quais dessas situagdes realmente causaram lesdes passiveis de indenizacado e
quais situagcdes sdo meramente aborrecimentos gerados por situagdes do nosso dia
a dia.

Neste sentido, Décio Anténio Erpeu assevera:

Ha que se definir, pois, 0 que seja toleravel e o que seja indenizavel, para
valorizar-se qualitativamente a atividade judicante e ndo esvazia-la de seus
mais nobres e profundos objetivos, [...] Sua incidéncia ha que se dar numa
faixa dita toleravel. Se o dano causado, injustamente, a outrem, integra uma
faixa da ruptura das relagdes sadias, a reparagdo do mesmo néao Eode
servir de motivo para gerar mais uma espécie de desagregacao social."**

'22 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4 ed. S4o Paulo: Saraiva, 2009, p. 533.

24 ERPEU. Décio Anténio. apud BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. ACAO DE
INDENIZACAO - NOTITIA CRIMINIS - EXERCICIO REGULAR DE DIREITO - DANOS MORAIS NAO
DEMONSTRADOS - MEROS ABORRECIMENTOS NAO INDENIZAVEIS. APELACAO CIVEL N°
1.0592.05.003117-4/001. 162 Camara Civil. Rel. Des. Otavio Portes. j. 17.12.2008, p. 30.01.2009.
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Como muitas das vezes as pessoas nao fazem tal diferenciagdo entre meros
aborrecimentos e situagdes faticas realmente ensejadoras de indenizag&o, cabe ao
Judiciario analisar o caso em concreto de modo a n&o incentivar a banalizagdo do
dano moral.

Assim a jurisprudéncia abaixo informa:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS - MEDIDA
DE PROTEGAO - CLONAGEM DE CARTAO DE CREDITO - BLOQUEIO
DO CARTAO CLONADO - FALTA DE COMUNICACAO - TEMPO HABIL -
MERO DISSABOR - DEVER DE INDENIZAR NAO CONFIGURADO.-
Somente configura dano moral a dor, o constrangimento e a humilhagao
intensos e que fujam a normalidade, interferindo de forma decisiva no
comportamento psicolégico do individuo. Nesse sentido, mero dissabor ndo
€ objeto de tutela pela ordem juridica. Do contrario, estariamos diante da
banalizacdo do instituto da reparabilidade do dano extrapatrimonial, que
teria como resultado pratico uma corrida desenfreada ao Poder Judiciario,
impulsionada pela possibilidade de locupletamento as custas dos
aborrecimentos do cotidiano.[...] Dessa forma, tal situagao, por si s6, nao
configura abalo a honra subjetiva ou a dignidade da recorrente, devendo-se
observar que os dissabores e contratempos por ela vivenciados sao
inerentes a vida social e se situam dentro dos limites do razoavel, do
toleravel pelo homem médio.'*®

Podemos observar da jurisprudéncia acima o justo entendimento de nao
concessao de danos morais em casos de meros aborrecimentos. Tal medida deve
ser aplicada de modo a inibir a pratica de utilizar o poder judiciario como meio de

enriquecimento. Assim também é o entendimento de Sérgio Cavalieri Filho:

O dano deve ser de tal modo grave que justifique a concessdo de uma
satisfagao de ordem pecuniaria ao lesado. Nessa linha de principio, s6 deve
ser reputado dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhagéo que,
fugindo & normalidade, interfira intensamente no comportamento psicolégico
do individuo, causando-lhe afligbes, angustia e desequilibrio em seu bem
estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade
exacerbada estdo fora da orbita do dano moral, porquanto, além de fazem
parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre os
amigos e até no ambiente familiar, tais situacdes ndo s&o intensas e
duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo. Se
assim n&o se entender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando
acbes judiciais em busca de indenizagcdes pelos mais triviais
aborrecimentos. '

2 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS - MEDIDA DE PROTECAO - CLONAGEM DE CARTAO DE CREDITO -
BLOQUEIO DO CARTAO CLONADO - FALTA DE COMUNICACAO - TEMPO HABIL - MERO
DISSABOR - DEVER DE INDENIZAR NAO CONFIGURADO. APELACAO CIVEL N°
1.0194.08.089808-4/001. 182 Camara Civil. Rel. Des. Elpidio Donizetti. j. 04.08.2009, p. 03.09.2009.
'26 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 79
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De modo a evitar a propagag¢ao de tamanha banalizagédo do dano moral, “é do
Judiciario a tarefa de desestimular a banalizacdo do dano moral, reservando a
aplicagao deste instituto a situagcdes de real interesse e que ultrapassem o simples
desconforto” 1%’

Desta feita, o Judiciario tende a coibir a pratica de tais situagdes adotando
métodos como o de sentenciar com valores menores, desestimulando o
impetramento de agdes banais, ou ainda, uniformizando jurisprudéncias, o que por
certo além de conter as agdes decorridas de meros aborrecimentos, gerariam maior
seguranga juridica para com o tema, e por fim, aplicar a penalizagéo de litigancia de
ma fé, impondo multas quando evidentes tais situagoes.

Este é o caso, por exemplo, que relata o juiz de direito Carlos Zamith de
Oliveira Junior ao se deparar com uma situacdo em que o autor pleiteava danos
morais de forma indevida. Segundo ele, alegou o autor que foi barrado pela cancela
eletrdbnica em um estacionamento, ndo sendo aceito o seu cartao eletrdnico, e que,
durante o tempo que este esteve efetuando o citado pagamento do estacionamento,
varios carros buzinaram para este, o que lhe provocou imenso desconforto. O relato
do juiz ainda continua, citando o desfecho, que tal acdo foi julgada por ele
improcedente e ainda, como meio de coibir tais praticas, foi aplicado ao autor multa
de 1% do valor da causa por litigancia de ma fé e ainda o pagamento de honorarios
advocaticios de 10% para os advogados das empresas constantes no polo passivo,
o que lhe gerou a penalidade no total de R$ 4.000,00 (quatro mil reais).128

No mais, a banalizacdo do dano moral, nos dias de hoje, esta de tal forma
generalizada que acaba por atingir a entidade familiar. Casos como o de filhos que
pedem indenizag¢ao de pais por abandono afetivo ou como o de casais ao romperem

seus relacionamentos e se sentem ofendidos ao ponto de procurar o Poder

'?" BRASIL. Tribunal De Justica De Santa Catarina. APELACAO CIiVEL. ADMINISTRATIVO.
ESCRIVAO DE PAZ. APOSENTADORIA EM 19.1.1989. PRETENSAO A MANUTENCAO DO VALOR
DOS PROVENTOS NO CORRESPONDENTE EM SALARIOS MINIMOS. INVIABILIDADE POR
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. DANO MORAL INEXISTENTE. PRETENSAO REPARATORIA
AFASTADA. DEVER DO JUIZ DE EVITAR A PROPALACAO DE "DEMANDAS FRIVOLAS"
(ANDERSON SCHREIBER) OU NO SURGIMENTO DE "UM MUNDO DE NAO-ME-TOQUES"
(FABIO ULHOA COELHO). RECURSO DESPROVIDO. Apelagéo Civel: AC 106100 SC 2008.010610-
0. 42 camara de direito publico. Rel. Janio Machado. j. 20.08.2009, pub. 28.08.2009

128 ZAMITH JUNIOR, Carlos. Um caso de banalizagao do dano moral. 21.02.2009. Disponivel em
http://www.diariodeumjuiz.com/?p=1609, acessado em 24.10.2010 as 04:15 horas.
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Judiciario para requerem uma contraprestacdo que apague suas dores, estdo cada
vez mais comuns.'?®

Dessa forma, cabe ao Judiciario a luta para coibir praticas como esta, que
estdo cada vez mais frequentes nos dias de hoje. Somente com atitudes por parte
do Poder Judiciario, de um lado desestimulando a banalizagdo do dano moral e por
outro lado, uniformizando jurisprudéncias e entendimentos, € que em nosso Estado

Democratico de Direito teremos a seguranga juridica promovida.

3.2 A afetividade como parametro de estabelecimento de danos

morais

Como dito no topico anterior, o instituto do dano moral, impulsionado por essa
onda de agdes em busca de vantagens monetarias, a qual chamamos de industria
do dano moral, acaba por invadir as relagdes de familia.

No entanto, ainda ndo é pacifico o entendimento sobre possibilidade da
concepcao e estabelecimento destes nas relagdes afetivas e de foro familiar.

Por certo o tema proposto € de extrema complexidade, pois relagdes
familiares sdo sempre de dificil solugdo, causando indagagcbes a cerca da
possibilidade da configuragcdo dos danos morais em decorréncia da dor sentimental
e da frustracao de expectativas em relacédo ao outro.

Necessario exemplificar um caso de propositura de tal natureza, onde um filho
fora criado com o afeto de seus pais até a idade de seis anos. Porém, apds isso o
pai contraiu novo relacionamento do qual adveio uma filha. A partir dai houve total
desprezo pelo filho do relacionamento rompido. Tal agdo fora negada provimento em
primeira instancia. No entanto, reformulada em segundo grau, pela Sétima Camara

Civil do Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais, tendo a seguinte ementa:

INDEN!ZA(;AO DANOS MORAIS - RELAGAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE

'?® Para se verificar exemplos de jurisprudéncias nesse sentido, vide o Tépico seguinte (3.2).
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A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do
direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser
indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.'®

Observa-se no caso em aprego o reconhecimento dos danos morais
provenientes da afetividade decorrente de foro familiar, tendo como base, a
dignidade da pessoa humana, que € fundamento do nosso Estado de Direito e da
qual decorre os direitos da personalidade.

No mesmo recurso o Des. Unias Silva, proferiu o seguinte entendimento:

A relagdo paterno-filial em conjugagdo com a responsabilidade possui
fundamento naturalmente juridico, mas essencialmente justo, de se buscar
compensagao indenizatéria em face de danos que pais possam causar a
seus filhos, por forga de uma conduta imprépria, especialmente quando a
eles é negada a convivéncia, o amparo afetivo, moral e psiquico, (...)
magoando seus mais sublimes valores e garantias, como a honra, o nome,
a dignidade, a moral, a reputagéo social, o que € profundamente grave.

[.]

Assim, depreende-se que a responsabilidade ndo se pauta tdo-somente no
dever alimentar, mas se insere no dever de possibilitar o desenvolvimento
humano dos filhos, baseado no principio da dignidade da pessoa humana.

[.]

Encontra-se configurado nos autos o dano sofrido pelo autor, em relagéo a
sua dignidade, a conduta ilicita praticada pelo réu, ao deixar de cumprir seu
dever familiar de convivio e educagao, a fim de, através da afetividade,
formar lago paternal com seu filho, e o nexo causal entre ambos. ™’

Podemos extrair da jurisprudéncia supra o embasamento que além do dever
de alimentos (material), os pais seriam obrigados a lhes dar o cuidado moral, com
carinho e amor.

No entanto, fica a indagagdo se o direito pode realmente obrigar um pai a
amar um filho, ou, em uma outra situagdo, se pode obrigar um relacionamento
perdurar-se apenas porque uma das partes ainda vive um sentimento n&o

correspondido.

130 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. INDENIZACAO DANOS MORAIS — RELACAO
PATERNO-FILIAL — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE. 72 camara civel. Apelagao Civel n°® 2.0000.00.408550-5, Rel. Des. Unias Silva, j.
01.04.2004, pub. 29.04.2004.

3" BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. INDENIZACAO DANOS MORAIS — RELACAO
PATERNO-FILIAL — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE. 72 camara civel. Apelagao Civel n°® 2.0000.00.408550-5, Rel. Des. Unias Silva, j.
01.04.2004, pub. 29.04.2004.
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Complementando o caso acima exposto, 0 mesmo teve recurso impetrado no
Superior Tribunal de Justica, o qual, desta vez, decidiu contrariamente a segunda
instancia. Oportuno este entendimento, o qual utilizaremos no presente trabalho

como marco teérico, que assevera:

RESPONSABILIDADE.CIVIL.ABANDONO.MORAL.REPARACAO.DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

A indenizagdao por dano moral pressup6e a pratica de ato ilicito, nao
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil
de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagao pecuniaria.

Recurso especial conhecido e provido.132 (grifo nosso)

Muito embora a jurisprudéncia em comento fagca mencéao ao Cdadigo Civil de
1916, no tocante a interpretagao do art. 159, esse mesmo dispositivo, fora em sua
esséncia, recepcionado pelo Codigo Civil de 2002 em seu art. 186."

Vé-se ai a intensa discussdo que se forma sobre a situacdo da afetividade
como dano moral. De um lado os que defendem a ideia que s&o indenizaveis os
danos morais decorrentes de relagdes afetivas, se baseiam na ideia que "a
indenizagdao conferida nesse contexto ndo tem a finalidade de compelir o pai ao
cumprimento de seus deveres, mas atende duas relevantes fungbes, além da
compensatdria: a punitiva e a dissuasoria" '**

E de outro lado, o fundamento para negagdo da indenizagdo em casos

decorrentes de relagdes afetivas, tem como argumento:

[...] o fato de que a concessdo de indenizagdo em casos como esses
representa excessivo alargamento do conceito de danos indenizaveis, e
acabam por incentivar a monetarizagdo do afeto. Além disso, nao faria com
que o pai, arrependido, buscasse a reaproximagao com o filho. 135

'32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESPONSABILIDADE CIVIL — ABANDONO MORAL —
REPARACAO - DANOS MORAIS - IMPOSSIBILIDADE. 42 turma, RESP 757.411 - MG
2005/0085464-3, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 22.11.2005, pub 29.11.2005.

133 wArt. 159, Cdédigo Civil/1916: Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano" (BRASIL, Lei.
n. 3.071 (1916), Cddigo Civil. Brasilia, DF: disponivel em <http://www.dji.com.br/codigos/1916_lei_
003071_cc/cc0159a0160.htm>, acesso em 24 de outubro de 2010). Tal preceito fora recepcionado
pelo "Art. 186, Codigo Civil/2002: Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito" (BRASIL, Lei n. 10.406 (2002). Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002, p. 17).

34 SANTOS, Luiz Felipe Brasil, Indenizagdao por Abandono Afetivo, ADV Sele¢des Juridicas, Sao
Paulo, n. 2, fev, 2005, p. 45.

3% Ibidem, p. 46.
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Temos ainda os que defendem que escapa ao arbitrio do Judiciario tutelar
sobre os sentimentos afetivos. Neste sentido € o voto do Exmo. Ministro Fernando

Goncalves em recurso no Superior Tribunal de Justica, o qual asseverou:

Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou
a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria
alcangada com a indenizagédo pleiteada. Nesse contexto, inexistindo a
possibilidade de reparacédo a que alude o art. 159 do Cddigo Civil de 1916,
nao ha como reconhecer o abandono afetivo como dano passivel de
indenizagé\o.136

Nao se esta aqui negando que em casos como estes ha dor, frustragao, e
todo tipo mais de sentimentos de tristeza. No entanto, como ja dito anteriormente,
pode existir perfeitamente tais sentimentos sem que ocorra o ato ilicito, ou a lesao
aos direitos da personalidade.

Mesmo que exista previsdo de que os pais devem criar seus filhos e té-los em
sua companhia e guarda, dando-lhes inclusive educacéo, o direito ja tutela casos de
descumprimento deste preceito, e ndo o é com a indenizagao por danos morais. "’

Em caso de abandono familiar, em que os pais faltarem com seus deveres
para com os filhos, a lei estabelece que podera haver a perda do poder familiar.

Assim o Artigo 1637 do nosso Cédigo Civil preceitua:

Art. 1.637 - Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.'*®

E este o mesmo entendimento do Ministro Aldir Passarinho Junior, o qual o

expOs em sede de recurso especial:

Entendo que essa questdo, embora dolorosa nas relagbes entre pais e
filhos, marido e mulher, nas relagbes de familia em geral, resolve-se no
campo do Direito de Familia, exclusivamente. No caso, existe previsdo no
art. 384, inciso |, quanto a obrigagdo dos pais de dirigir a criagdo e

'3 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. RESPONSABILIDADE CIVIL — ABANDONO MORAL —
REPARACAO - DANOS MORAIS - IMPOSSIBILIDADE. 42 turma, RESP 757.411 - MG
2005/0085464-3, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 22.11.2005, pub 29.11.2005.

7 Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: |- dirigir-lhes a criagao e
educacgéo; Il - té-los em sua companhia e guarda. (BRASIL, Lei n. 10.406 (2002). Cédigo Civil.
Brasilia, DF: Senado, 2002, p. 117).

'38 BRASIL, Lei n. 10.406 (2002). Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002, p. 118.
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educacéo dos filhos e té-los em sua guarda e companhia. Mas os arts. 394
e 395 prevéem exatamente a situagcdo em que, ndo cumprindo os pais essa
obrigacao, podera ocorrer a perda do patrio poder a pedido do Ministério
Publico ou de algum parente.™*

Portanto, ha o entendimento que a lide em relacdes afetivas, de foro familiar,
deve ser discutida apenas no campo do Direito de Familia, tendo como unica
repercussao no campo material para o pai que abandona o filho, os alimentos que
devem ser pagos, e, no campo extrapatrimonial, a destruicao do poder familiar.

Ainda, as mais balizadas jurisprudéncias tém acompanhado tal entendimento:

ACAO DE INDENIZACAO- DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO -
REQUISITOS PARA RESPONSABILIDADE CIVIL - INEXISTENICIA. - A
responsabilidade civil assenta-se em trés indissociaveis elementos, quais
sejam: ato ilicito, dano e nexo causal, de modo que, ndo demonstrado
algum deles, inviavel se torna acolher qualquer pretensao ressarcitéria. - O
abandono paterno atem-se, a meu ver, a esfera da moral, pois nao se pode
obrigar em ultima analise o pai a amar o filho. O lago sentimental é algo
profundo e ndo serd uma decisao judicial que ird mudar uma situagéo ou
sanar eventuais deficiéncias. - O dano moral decorre de situagdes
especiais, que causam imensa dor, angustia ou vexame, nao de
aborrecimentos do cotidiano, que acontecem quando vemos frustradas as
expectativas que temos em relacdo as pessoas que nos cercam.
NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.™

O abandono afetivo atém-se a esfera moral, e o direito positivo ndo podera
jamais imputar penalidades em razao da falta de sentimentos.

Podemos observar ainda, a imperatividade da jurisprudéncia supra, a qual
deixa sem sombra de duvidas a afetividade de fora da analise do direito, frisando
que o dano moral ndo advém de aborrecimentos do cotidiano decorrentes de
expectativas frustradas.

Existe ainda o entendimento que no ordenamento juridico ndo ha qualquer
previsdo de dever de amar, ndo podendo ter como parametros tais situagcdes para
caracterizagdo de danos morais, conforme se extrai claramente da decisdo abaixo

transcrita:

3% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESPONSABILIDADE CIVIL — ABANDONO MORAL —
REPARACAO - DANOS MORAIS - IMPOSSIBILIDADE. 42 turma, RESP 757.411 - MG
2005/0085464-3, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 22.11.2005, pub 29.11.2005.

Y0 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais, 122 Camara Civel, ACAO DE INDENIZACAO-
DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO - REQUISITOS PARA RESPONSABILIDADE CIVIL —
INEXISTENICIA. Apelagido Civel n° 1.0145.05.219641-0/001, Rel. Des. Domingos Coelho, j.
06.12.2006, pub. 15.12.2006.
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INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - RECONHECIMENTO DA
PATERNIDADE (EXAME DE DNA) - INDENIZACAO POR DANO MORAL -
NAO CARACTERIZACAO - ATO ILICITO - INEXISTENCIA - ALIMENTOS -
MAIORIDADE CIVIL - NECESSIDADE PREMENTE - AUSENCIA DESTA -
MANUTENCAO DA SENTENCA. O abandono afetivo do pai em relagdo ao
filho ndo enseja o direito a indenizagcdo por dano moral, eis que nao ha no
ordenamento juridico obrigagao legal de amar ou de dedicar amor. Logo,
ndo ha responsabilidade civil, pretérita ou atual, do pai em relagéo ao filho,
face a auséncia de conduta ilicita ou antijuridica daquele, e devido a
auséncia de nexo causal entre a conduta dele e o alegado dano, pois nao
ha que se falar em conduta antijuridica, ou em omissdo dolosa (...)
NEGARAM PROVIMENTO.™’

Assim, se ndo ha previsédo legal para o dever de afeto, o seu ndo exercicio
nao constitui ato ilicito, o que &, conforme ja explanado, pressuposto essencial para

configuracado de danos indenizaveis. Assim a Jurisprudéncia abaixo explana:

ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS - ABANDONO AFETIVO -
ATO ILICITO - INEXISTENCIA - DEVER DE INDENIZAR - AUSENCIA. A
omissao do pai quanto a assisténcia afetiva pretendida pelo filho nédo se
reveste de ato ilicito por absoluta falta de previséo legal, porquanto ninguém
€ obrigado a amar ou a dedicar amor. Inexistindo a possibilidade de
reparacao a que alude o art. 186 do Cddigo Civil, eis que ausente o ato
ilicito, ndo ha como reconhecer o abandono afetivo como passivel de
indenizagdo. NEGARAM PROVIMENTO.'*

Entendimento esse acompanhado por outras decisdes em casos
semelhantes. O afeto ndao comporta uma faculdade, pois ndo decorre da vontade e
sim do subconsciente, ndo havendo base para que o direito regule matéria de cunho
moral. Portanto, ndo deve constituir ato ilicito o seu ndo exercicio, conforme se

vislumbra no julgado abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PAI.
ABANDONO AFETIVO. ATO ILICITO. DANO INJUSTO. INEXISTENTE.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. MEDIDA QUE SE IMPOE. O afeto n&o se
trata de um dever do pai, mas decorre de uma opgao inconsciente de
verdadeira adogao, de modo que o abandono afetivo deste para com o filho
nao implica ato ilicito nem dano injusto, e, assim o sendo, ndo hé falar em

! BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE -
RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE (EXAME DE DNA) - INDENIZACAO POR DANO MORAL -
NAO CARACTERIZACAO - ATO ILICITO - INEXISTENCIA - ALIMENTOS - MAIORIDADE CIVIL -
NECESSIDADE PREMENTE - AUSENCIA DESTA - MANUTENCAO DA SENTENCA. 12 Camara
Civel, Apelacdo Civel n° 1.0702.03.056438-0/001, Rel. Des. Geraldo Augusto, j. 25.09.2007, pub.
09.10.2007.

'“2 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS -
ABANDONO AFETIVO - ATO ILICITO - INEXISTENCIA - DEVER DE INDENIZAR - AUSENCIA. 122
Camara Civel, Apelagdo Civel n° 1.0024.07.790961-2/001, Rel. Des. Alvimar de Avila, j. 11.02.2009,
pub. 16.03.2009.
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dever de indenizar, por auséncia desses requisitos da responsabilidade civil.
NEGARAM PROVIMENTO'®,

Mesmo que haja rompimento inesperado da relagdo afetiva por uma das
partes, a frustracdo de expectativas de afeto em relagado a outrem, nao constitui ato
ilicito, ndo podendo, tal situagao, ser indenizavel, essencialmente por ndo constituir

ato gerador de danos morais, conforme a jurisprudéncia:

INDENIZACAO - DANOS MORAIS E MATERIAIS - ROMPIMENTO
PREMATURO DO VINCULO CONJUGAL - SITUACAO VEXATORIA NAO
CARACTERIZADA - SEPARACAO - EXERCICIO REGULAR DO DIREITO -
RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO. Ainda que do rompimento de
uma relagao afetiva resultem transtornos de ordem psiquica, para quem viu
desfeitos os seus sonhos de felicidade, provocando dor e angustia, ndo se
pode considerar a decepgao amorosa, advinda de uma separacéo judicial,
como fundamento do dano moral indenizavel. Ao Julgador cabe distinguir as
diferentes situagdes que a vida apresenta, a fim de nao reduzir a dinheiro
todas as dores advindas do término de uma relagdo conjugal, devendo
discernir os casos extremos, como por exemplo, a publica difamacao, a
injuria grave, as sevicias, as lesdes corporais e outras (...) Ndo ha se cogitar
de indenizagéo, até porque, ao manifestar sua intengédo de colocar um fim a
relacdo matrimonial, ele agiu no exercicio regular de um direito seu, o que
afasta a ilicitude do ato praticado (CC, art. 188, I).144

Mesmo em relagdes de foro familiar que haja justa expectativa de afeto
prolongado, como no caso de noivados, em que 0s noivos se comprometem a casar,
jamais o direito podera julgar eventual rompimento, sendo este inteiramente

4% sendo o

subjetivo e decorrente do exercicio regular de um direito reconhecido
unico ressarcimento proveniente do rompimento, os danos materiais decorrentes

dos gastos ja efetuados para consolidacdo do casamento. Abaixo o sublime

%3 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. PAI. ABANDONO AFETIVO. ATO ILICITO. DANO INJUSTO. INEXISTENTE.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. MEDIDA QUE SE IMPOE. 172 Camara Civel, Apelacdo Civel n°
1.0499.07.006379-1/002, Rel. Des. Luciano Pinto, j. 27.11.2008, pub. 09.01.2009.

%4 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. INDENIZACAO - DANOS MORAIS E MATERIAIS
- ROMPIMENTO PREMATURO DO VINCULO CONJUGAL - SITUACAO VEXATORIA NAO
CARACTERIZADA - SEPARACAO - EXERCICIO REGULAR DO DIREITO - RECURSO A QUE SE
DA PROVIMENTO. 92 Camara Civel, Apelacdo Civel n® 1.0024.03.057520-3/001, Rel. Des. Tarcisio
Martins Costa, j. 08.08.2006, pub. 23.09.2006.

%% Vale destacar a ressalva de Taua Lima Verdan, o qual expressa: "Essa situagao se fundamenta na
premissa que um direito de alguém exercido ndo é passivel de causar lesdo ou ameaga de lesédo a
um direito de outrem, configurando tdo s6 ato ilicito caso seja praticado de forma abusiva ou ainda
irregular. Art. 188-Nao constituem atos ilicitos: | — [...] no exercicio regular de um direito reconhecido"
(VERDAN, Taua Lima, Atos Licitos e Atos llicitos, 16 de novembro de 2008. WebArtigos.com,
disponivel em <http://www.webartigos.com /articles/11317/1/Atos-Licitos-e-Atos-llicitos/pagina1.html>,
acesso em 24 de maio de 2010 as 13:00 horas).
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entendimento da 92 camara civel do Tribunal de Minas Gerais descreve

precisamente o explanado:

INDENIZAGCAO - DANOS MORAIS E MATERIAIS - COMPROMISSO DE
CASAMENTO - ROMPIMENTO. 1. A ruptura do compromisso de
casamento somente da direito ao ressarcimento do dano moral quando o
fato for marcado por acontecimento excepcional, que gere ofensa a honra
ou a dignidade da pessoa. 2 O término de um relacionamento amoroso, ou
o rompimento de um compromisso de casamento, sdo atos diretamente
vinculados aos sentimentos do individuo, pelo que, ndo pode o Judiciario
valorar se a decisao foi certa ou errada, sob pena de interferir na esfera
mais intima da pessoa. 3. Se a expectativa com realizagdo do casamento
restou frustrada por culpa exclusiva de uma das partes, que desejou
cancelar o compromisso anteriormente assumido, cabera a esta assumir os
prejuizos com os gastos ja efetuados. DERAM PROVIMENTO PARCIAL AO
RECURSO."*

Outro posicionamento seria de que em casos como estes, a propria dor
advinda do fim do relacionamento, ja penalizaria ambos os cdnjuges, ndo cabendo o
direito punir novamente, causando ainda mais dores. Este é o posicionamento de

Ana Carolina Brochado Teixeira:

O fim da conjugalidade, por si sO, penaliza os cbnjuges, causando-lhes
dores inerentes a perda, com hipéteses de sangao previstas no regramento
civil. Permitir ou incentivar a compensagdo de danos morais nessas
relagbes motivaria o surgimento de demandas cujo Unico objetivo seria
nocautear o cdnjuge, através de um processo de mais sofrimento, que nao
proporcionaria qualquer bem ao conjuge/companheiro “lesado” ou aos filhos
daquela relagdo. Muito pelo contrario, seria instituida mais uma forma de
digladiacdo do ser humano, o que ndo é — nem de longe — almejado ou
permitido pelo Direito.""’

Sera, no entanto, devido os danos morais, se 0 rompimento do
relacionamento ocorreu de for excepcional gerando ofensa aos direitos da
personalidade, como por exemplo, o caso de o noivo deixar a noiva a porta da igreja
no dia do casamento, sem qualquer explicacdo, passando o vexame publico e
inexplicavel.

Caso contrario, se tal rompimento ocorrer de forma pacifica, em local
reservado, sem causar constrangimentos extremamente dolorosos, como por

exemplo, com a publicidade, ndo ha o que se cogitar em danos morais.

%6 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. INDENIZACAO - DANOS MORAIS E MATERIAIS
- COMPROMISSO DE CASAMENTO — ROMPIMENTO. 182 Camara Civel, Apelacdo Civil n°
1.0672.06.217929-2/001, Rel. Des. Guilherme Luciano Baeta Nunes, j. 23.09.2008, pub. 07.10.2008.
"7 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade civil e ofensa a dignidade humana.
Revista Brasileira de Direito e Familia, Porto Alegre, n.32, p. 147, out./nov., 2005.
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Por derradeiro, deve-se, acima de tudo, prevalecer nas relagdes afetivas e de
foro familiar, o principio da liberdade, pois ninguém pode ser compelido a ter um
sentimento por outrem. O que se ocorresse, ai sim, seria uma verdadeira afronta a
dignidade da pessoa humana. Neste sentido é o entendimento de Cristiano Chaves

de Farias e Nelson Rosenvald:

Afeto, carinho, amor, atencdo... Sao valores espirituais dedicados a outrem
por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢ao juridica.
Reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria
uma verdadeira patrimonializagdo de algo que nado possui tal caracteristica
econdmica. Seria subverter a evolugdo natural da ciéncia juridica,
retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais do que o ser.'*®

Desta forma, é cabivel a interpretacdo de que a justica tende a excluir a
afetividade como parametro de estabelecimento de danos morais, uma vez que
estes ndo podem e nao devem ser indenizados, de um lado, face a banalizacao e
monetarizagao do afeto, e de outro, em detrimento da insegurancga juridica que tal

situagao, caso fosse realmente indenizada, causaria.

148 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 76.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A responsabilidade civil € um dos institutos juridicos mais expressivos da
justica em nosso ordenamento juridico. Por certo a lesdo causada a outrem nao
pode ficar sem a sua devida reparagao, como também, o judiciario ndo pode deixar
de aplicar a sangcdo como forma coercitiva e dissuasoria.

No entanto tais medidas deveram ater-se aos parametros exigidos na lei para
caracterizagao da responsabilidade de indenizar.

Por certo, a negacao de afeto ndo & considerada em nosso ordenamento
juridico como um ato ilicito, e, como ja explicito neste trabalho, para a configuragao
da responsabilidade civil subjetiva sdo necessarios certos pressupostos, dos quais o
ato ilicito & parte.

Desta feita, a ndo incidéncia do ato ilicito, distancia totalmente a possibilidade
de indenizagao pela responsabilizagao civil preconizada pela teoria subjetiva.

Noutro ponto de vista, em analise as consequéncias que poderiam ser
geradas caso houvesse a concessao de tal indenizacdo, podemos afirmar que tal
indenizagao nao atenderia ao seu mais precioso fim, ou seja, a reparagao do dano.

A indenizacao pela responsabilidade civil tem o condao de reparar os danos
causados, de trazer a vitima a situagdo mais proxima possivel do momento anterior
a lesdo. Sendo assim, a indenizacdo concedida a um filho que se viu abandonado
pelo pai por desamor, estaria realmente trazendo a este o mais proximo possivel a
situacdo anterior ao dano? Por certo que ndo. E perfeitamente possivel visualizar
que jamais uma indenizagao por dano moral afetivo iria voltar a aproximar as partes,
ocorreria, muito pelo contrario, a separacao definitiva das partes, sem |hes restar
qualquer chance de reconciliacéo.

Tanto o dano moral, quanto o instituto da afetividade séo valores subjetivos, o
que, por certo, dificultam a demilitacdo de tais institutos para o direito. No entanto, a
indenizagao por dano morais decorrentes da afetividade se mostra além do que o
direito pode tutelar, pois 0 mérito afetivo tem carater inteiramente intimo e subjetivo
da pessoa humana, nascendo muitas vezes, do subconsciente da pessoa, onde que,

nem mesmo esta teria controle.
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Pois se nem mesmo as pessoas tém o controle de suas emogdes, seria 0
direito que iriam controla-las? Por certo que isso jamais podera ocorrer. O ser
humano deve ter livre arbitrio, livre arbitrio este dado primeiramente por Deus, e
atualmente assegurado em nosso ordenamento juridico através de nossa Carta
Constitucional.

Enquanto o direito age no campo externo, na sociedade, tutelando direitos,
aplicando formas coercitivas externas, o mérito afetivo é algo intimo do ser humano,
e ao contrario do direito, age no campo interior da pessoa humana, em seu
inconsciente, em sua alma.

Sendo assim, o mérito afetivo escapa da tutela do judiciario, ndo podendo tais
sentimentos serem tutelados pelo direito, sob pena de infragdo ao principio da
liberdade trazido em nossa Constituicao Federal e ao livre arbitrio, dado por Deus.

Por fim, a concessao de tal responsabilidade iria monetarizar o afeto, o que
acabaria por incentivar a banalizagdo do dano moral, gerando mais e mais agdes
com tal pedido, sobrecarregando o poder judiciario, criando uma verdadeira industria

do dano moral o que acabaria por gerar inseguranga juridica em nossa sociedade.
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RECURSO ESPECIAL N° 757.411 - MG (20050085464-3)

RELATOR : MINISTRO FERNANDO GONCALVES
RECORRENTE : VDEPFDEOF

ADVOGADO : JOAO BOSCO KUMAIRA E OUTROS
RECORRIDO : ABF (MENOR)

ASSIST POR : VBF

ADVOGADO : RODRIGO DA CUNHA PEREIRA E OUTROS
EMENTA

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizagdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparagao pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por maioria,
conhecer do recurso e Ihe dar provimento. Votou vencido o Ministro Barros Monteiro, que dele nao
conhecia. Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini e Cesar Asfor Rocha votaram com o
Ministro Relator.

Brasilia, 29 de novembro de 2005 (data de julgamento).

MINISTRO FERNANDO GONCALVES, Relator

RECURSO ESPECIAL N° 757.411 - MG (20050085464-3)
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO FERNANDO GONCALVES:

Por ALEXANDRE BATISTA FORTES foi proposta agao ordinaria contra VICENTE DE PAULO
FERRO DE OLIVEIRA, seu pai, pleiteando indenizagao por danos morais decorrentes do abandono
afetivo por ele perpetrado.

Sustenta o autor, nascido em margo de 1981, que desde o divércio de seus pais em 1987, época do
nascimento da filha do recorrente com sua segunda esposa, por ele foi descurado o dever de lhe
prestar assisténcia psiquica e moral, evitando-lhe o contato, apesar de cumprir a obrigagéo alimentar.
Aduz nao ter tido oportunidade de conhecer e conviver com a meia-irma, além de ignoradas todas as
tentativas de aproximacao do pai, quer por seu ndo comparecimento em ocasidées importantes, quer
por sua atitude displicente, situacdo causadora de extremo sofrimento e humilhagdo, restando
caracterizada a conduta omissa culposa a ensejar reparagao.

O genitor, a seu turno, esclarece ser a demanda resultado do inconformismo da méae do recorrente
com a propositura de agao revisional de alimentos, na qual pretende a redugdo da verba alimentar.
Aduz ter até maio de 1989 visitado regularmente o filho, trazendo-o em sua companhia nos finais de
semana, momento em que as atitudes de sua mae, com telefonemas insultuosos e instrugdes ao filho
para agredir a meio-irma, tornaram a situacdo doméstica durante o convivio quinzenal insuportavel.
Relata, além disso, ter empreendido diversas viagens, tanto pelo Brasil, quanto para o exterior,
permanecendo atualmente na Africa do Sul, comprometendo ainda mais a regularidade dos
encontros. Salienta que, conquanto nao tenha participado da formatura do filho ou de sua aprovagao
no vestibular, sempre demonstrou incentivo e jubilo por telefone. Afirma, nesse passo, nao ter
ocorrido qualquer ato ilicito.

Em primeira instancia (fls. 8183), o Juiz de Direito da 192 Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte -

MG julga improcedente o pedido inicial, salientando:
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"

.. hdo haver estabelecido o laudo psicolégico exata correlagdo entre o afastamento paterno e o
desenvolvimento de sintomas psicopatologicos pelo autor, ndo tendo detectado o expert sinais de
comprometimento psicolégico ou qualquer sintomatologia associada a eventual malogro do lago
paterno filial (fls. 71).

A par de tais conclusées periciais resta inequivoco que, ndo obstante a relutdncia paterna em
empreender visitagbes ao filho afete-lhe negativamente o estado animico, tal circunstancia ndo se
afigura suficientemente penosa, a ponto de comprometer-lhe o desempenho de atividades
curriculares e profissionais, estando o autor plenamente adaptado a companhia da méae e de sua
bisavo.

De sua vez, indica o estudo social o sentimento de indignagdo do autor ante o tentame paterno de
redugcdo do pensionamento alimenticio, estando a refletir, tal quadro circunstancial, propésito
pecuniario incompativel as motivagbes psiquicas noticiadas na Inicial (fls. 74).

Por outro lado, néo se colhe do conjunto probatério descaso intencional do réu para com a criagdo,
educacao e a formagao da personalidade do filho, de molde a caracterizar o estado de abandono a
que se refere o art. 395, Il, do Coéd. Civil, a determinar, inclusive, a perda do patrio-poder.

(..)

Tais elementos fatico-juridicos conduzem a ilagdo pela qual o tormento experimentado pelo autor tem
por nascedouro e vertedouro o traumatico processo de separagdo judicial vivenciado por seus pais,
inscrevendo-se o sentimento de angustia dentre os consectéarios de tal embate emocional, donde
inviavel inculpar-se exclusivamente o réu por todas as idiossincrasias pessoais supervenientes ao
crepusculo da paixdo."

Interposta apelacdo, a Sétima Camara Civel do Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais da
provimento ao recurso para condenar o recorrente ao pagamento de indenizagdo por danos morais
no valor de R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais), entendendo configurado nos autos o dano
sofrido pelo autor em sua dignidade, bem como a conduta ilicita do genitor, ao deixar de cumprir seu
dever familiar de convivio com o filho e com ele formar lagos de paternidade.

A ementa esta assim redigida:

"INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL - PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA AFETIVIDADE.

A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao
amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da
pessoa humana." (fls. 125)

Perante esta Corte VICENTE DE PAULO FERRO DE OLIVEIRA interpbe recurso especial com
fundamento nas alineas "a" e "c" do permissivo constitucional, sustentando violagdo ao art. 159 do
Cdédigo Civil de 1916 e dissidio jurisprudencial. Aduz ndo estarem presentes na hipdtese os
elementos constitutivos do ato ilicito de modo a embasar uma condenagdo. Afirma que as
dificuldades oriundas de uma separagao e da atividade profissional do pai sao fatos normais da vida,
nao havendo que se falar em dolo ou culpa.

Foram apresentadas contra-razdes (fls. 149163). Salienta o recorrido ndo prescindir o exame do
especial do reexame do material fatico-probatério, além de ndo restar caracterizado o dissidio
jurisprudencial, dada a auséncia de casos semelhantes na jurisprudéncia nacional a ensejar o
confronto analitico. Afirma ser irretocavel a decisao objeto do recurso.

Ascenderam os autos a este Superior Tribunal de Justica, por forca de provimento a agravo
regimental.

Parecer da Subprocuradoria-Geral da Republica pelo ndo conhecimento do recurso e, acaso
conhecido, pelo ndo provimento (fls. 1764179). Sdo os termos da ementa:

"RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. DANO MORAL. ABANDONO AFETIVO.
DESCUMPRIMENTO DE DEVERES PATERNOS. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. PRINCIPIO DA AFETIVIDADE. OBICE DA SUMULA 07 DO STJ. COMPROVACAO DO
DANO EMOCIONAL E PSIQUICO SOFRIDO PELO FILHO.

Pelo ndo conhecimento, e se conhecido, pelo ndo provimento."

E o relatério.

RECURSO ESPECIAL N° 757.411 - MG (20050085464-3)

VOTO
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O EXMO. SR. MINISTRO FERNANDO GONCALVES (RELATOR):

A questdo da indenizagédo por abandono moral € nova no Direito Brasileiro. Ha noticia de trés agdes
envolvendo o tema, uma do Rio Grande do Sul, outra de Sdo Paulo e a presente, oriunda de Minas
Gerais, a primeira a chegar ao conhecimento desta Corte.

A demanda processada na Comarca de Capéao da Canoa-RS foi julgada procedente, tendo sido o pai
condenado, por abandono moral e afetivo da filha de nove anos, ao pagamento de indenizagdo no
valor correspondente a duzentos salarios minimos. A sentenga, proferida em agosto de 2003, teve
transito em julgado, vez que ndo houve recurso do réu, revel na agdo. Cumpre ressaltar que a
representante do Ministério Publico que teve atuagédo no caso entendeu que “ndo cabe ao Judiciario
condenar alguém ao pagamento de indenizagdo por desamor”, salientando ndo poder ser a questédo
resolvida com base na reparacéo financeira.

O Juizo da 31?2 Vara Civel do Foro Central de Sdo Paulo-SP, a seu turno, condenou um pai a
indenizar sua filha, reconhecendo que, conquanto fuja a razoabilidade que um filho ingresse com
agao contra seu pai, por ndo ter dele recebido afeto, "a paternidade ndo gera apenas deveres de
assisténcia material, e que além da guarda, portanto independentemente dela, existe um dever, a
cargo do pai, de ter o filho em sua companhia”.

A matéria é polémica e alcangar-se uma solugdo nao prescinde do enfrentamento de um dos
problemas mais instigantes da responsabilidade civil, qual seja, determinar quais danos
extrapatrimoniais, dentre aqueles que ocorrem ordinariamente, sao passiveis de reparagao
pecuniaria. Isso porque a nogédo do que seja dano se altera com a dinamica social, sendo ampliado a
cada dia o conjunto dos eventos cuja repercussado € tirada daquilo que se considera inerente a
existéncia humana e transferida ao autor do fato. Assim situagdes anteriormente tidas como "fatos da
vida", hoje s&o tratadas como danos que merecem a atengédo do Poder Judiciario, a exemplo do dano
a imagem e a intimidade da pessoa.

Os que defendem a inclusdo do abandono moral como dano indenizavel reconhecem ser impossivel
compelir alguém a amar, mas afirmam que "a indenizacdo conferida nesse contexto ndo tem a
finalidade de compelir o pai ao cumprimento de seus deveres, mas atende duas relevantes fungées,
além da compensatéria: a punitiva e a dissuasdria. (Indenizagdo por Abandono Afetivo, Luiz Felipe

Brasil Santos, in ADV - Selegdes Juridicas, fevereiro de 2005).

Nesse sentido, também as palavras da advogada Claudia Maria da Silva: "Né&o se trata, pois, de "dar
preco ao amor" — como defendem os que resistem ao tema em foco - , tampouco de "compensar a
dor" propriamente dita. Talvez o aspecto mais relevante seja alcangar a fungao punitiva e dissuasdria
da reparagao dos danos, conscientizando o pai do gravame causado ao filho e sinalizando para ele, e
outros que sua conduta deve ser cessada e evitada, por reprovavel e grave.” ( Descumprimento do

Dever de Convivéncia Familiar e Indenizagdo por Danos & Personalidade do Filho, in Revista
Brasileira de Direito de Familia, Ano VI, n° 25 — Ago-Set 2004)
No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever de sustento, guarda e

educacao dos filhos, porém, a legislacdo prevé como punicdo a perda do poder familiar, antigo
patrio-poder, tanto no Estatuto da Crianga e do Adolescente, art. 24, quanto no Cadigo Civil, art.
1638, inciso Il. Assim, o ordenamento juridico, com a determinac&o da perda do poder familiar, a mais
grave pena civil a ser imputada a um pai, ja se encarrega da funcédo punitiva e, principalmente,
dissuasodria, mostrando eficientemente aos individuos que o Direito e a sociedade n&o se
compadecem com a conduta do abandono, com o que cai por terra a justificativa mais pungente dos
que defendem a indenizagao pelo abandono moral.

Por outro lado, é preciso levar em conta que, muitas vezes, aquele que fica com a guarda isolada da
crianga transfere a ela os sentimentos de 6dio e vinganga nutridos contra 0 ex-companheiro, sem
olvidar ainda a questdo de que a indenizagdo pode nio atender exatamente o sofrimento do menor,
mas também a ambigao financeira daquele que foi preterido no relacionamento amoroso.

No caso em analise, o magistrado de primeira instancia alerta, verbis:

"De sua vez, indica o estudo social o sentimento de indignagéao do autor ante o tentame paterno de
reducdo do pensionamento alimenticio, estando a refletir, tal quadro circunstancial, propésito
pecuniario incompativel as motivagbes psiquicas noticiadas na Inicial (fls. 74)

(..)

Tais elementos féatico-probatérios conduzem a ilagao pela qual o tormento experimentado pelo autor
tem por nascedouro e vertedouro o traumatico processo de separagéo judicial vivenciado por seus
pais, inscrevendo-se o sentimento de angustia dentre os consectéarios de tal embate emocional,
donde inviavel inculpar-se exclusivamente o réu por todas as idiossincrasias pessoais supervenientes
ao crepusculo da paixao.” (fls. 83)
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Ainda outro questionamento deve ser enfrentado. O pai, apés condenado a indenizar o filho por nao
Ihe ter atendido as necessidades de afeto, encontrara ambiente para reconstruir o relacionamento ou,
ao contrario, se vera definitivamente afastado daquele pela barreira erguida durante o processo
litigioso?

Quem sabe admitindo a indenizagdo por abandono moral ndo estaremos enterrando em definitivo a
possibilidade de um pai, seja no presente, seja perto da velhice, buscar o amparo do amor dos filhos,
valendo transcrever trecho do conto "Para o aniversario de um pai muito ausente", a titulo de
reflexdo(Colocando o "I" no pingo... E Outras Idéias Juridicas e Sociais, Jayme Vita Roso,

RG Editores, 2005):

"O Corriere della Sera, famoso matutino italiano, na coluna de Paolo Mieli, que estampa cartas
selecionadas dos leitores, de tempos em tempos alguma respondida por ele, no dia 15 de junho de
2002, publicou uma, escrita por uma senhora da cidade de Bari, com o titulo "Votos da filha, pelo
aniversario do pai".

Narra Gléria Smaldini, como se apresentou a remetente, e escreve: "Caro Mieli, hoje meu pai faz 67
anos. Separou-nos a vida e, no meu corag¢ao, vivo uma relagao conflitual, porque me considero sua
filha ‘ndo aproveitada’. Aos trés anos fui levada a um colégio interno, onde permaneci até a
maioridade. Meu pai deixara minha mée para tornar a se casar com uma senhora. Ndo conhego seus
dois outros filhos, porque, no dizer dele, a sequnda mulher ‘ndo quer misturar as familias’.

Faz 30 anos que nos relacionamos a distancia, vemo-nos esporadicamente e presumo que iSSO
ocorra sem que saiba a segunda mulher. Esperava que a velhice lhe trouxesse sabedoria e bom
senso, dissipando antigos rancores. Hoje, aos 39 anos, encontro-me ainda a esperar. Como meu pai
é leitor do Corriere, pego-lhe abrigar em suas paginas meus cumprimentos para meu pai que nédo
aproveitei."

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanga do filho de se ver acolhido,
ainda que tardiamente, pelo amor paterno. O deferimento do pedido, ndo atenderia, ainda, o objetivo
de reparacgdo financeira, porquanto o amparo nesse sentido ja & providenciado com a pensao
alimenticia, nem mesmo alcangaria efeito punitivo e dissuasério, porquanto ja obtidos com outros
meios previstos na legislagao civil, conforme acima esclarecido.

Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judicidrio obrigar alguém a amar, ou a manter um
relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizagao pleiteada.
Nesse contexto, inexistindo a possibilidade de reparacédo a que alude o art. 159 do Cddigo Civil de
1916, ndo ha como reconhecer o abandono afetivo como dano passivel de indenizagao.

Diante do exposto, conhego do recurso e lhe dou provimento para afastar a possibilidade de
indenizagao nos casos de abandono moral.

RECURSO ESPECIAL N° 757.411 - MG (20050085464-3)

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR: Sr. Presidente, estou inteiramente de acordo
com o voto de V. Exa. Entendo que essa questdo - embora dolorosa nas relagdes entre pais e filhos,
marido e mulher, nas relacbes de familia em geral - resolve-se no campo do Direito de Familia,
exclusivamente. No caso, existe previsdo no art. 384, inciso |, quanto a obrigacao dos pais de dirigir a
criagdo e a educagado dos filhos e té-los em sua guarda e companhia. Mas os arts. 394 e 395
prevéem exatamente a situacdo em que, ndo cumprindo os pais essa obrigacdo, podera ocorrer a
perda do patrio poder a pedido do Ministério Publico ou de algum parente.

Diz o art. 395:

" Perdera, por ato judicial, o patrio poder o pai ou mae que deixar o filho ao abandono.”

Nao me parece que isso tenha sido requerido nem pelo Ministério Publico nem por algum parente,
notadamente a mae, em nome de quem ele estava sob a guarda direta, porque, aparentemente, o pai
se ausentou.

Na hipotese de perda do patrio poder, a tutela € dada em substituicdo, nos termos do art. 406, I,
também do Cadigo Civil anterior. Parece-me, pois, que nao € hipétese de ato ilicito. Ndo é dessa
forma que se enfrentaria tal situagéo. A legislagao de familia prevé institutos especificos, inclusive em
relagdo as necessidades do filho na lei de alimentos. Aqui, ressalto, foram prestados os alimentos.
Com essas consideragdes apenas adicionais, acompanho o voto de V. Exa. no sentido de conhecer
do recurso especial e dar-lhe provimento para julgar improcedente a agao.
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RECURSO ESPECIAL N° 757.411 - MG (20050085464-3)

VOTO-VENCIDO

O SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO:

Sr. Presidente, rogo vénia para dissentir do entendimento manifestado por V. Exa. e pelos eminentes
Ministros Aldir Passarinho Junior e Jorge Scartezzini.

O Tribunal de Algada de Minas Gerais condenou o réu a pagar 44 mil reais por entender configurado
nos autos o dano sofrido pelo autor em sua dignidade, bem como por reconhecer a conduta ilicita do
genitor ao deixar de cumprir seu dever familiar de convivio e afeto com o filho, deixando assim de
preservar os lagos da paternidade. Esses fatos sdo incontroversos. Penso que dai decorre uma
conduta ilicita da parte do genitor que, ao lado do dever de assisténcia material, tem o dever de dar
assisténcia moral ao filho, de conviver com ele, de acompanha-lo e de dar-lhe o necessario afeto.
Como se sabe, na norma do art. 159 do Cdédigo Civil de 1916, esta subentendido o prejuizo de cunho
moral, que agora esté explicito no Cdédigo novo. Leio o art. 186:

"Aquele que por acdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito."

Creio que é essa a hipotese dos autos. Haveria, sim, uma excludente de responsabilidade se o réu,
no caso o progenitor, demonstrasse a ocorréncia de forga maior, 0 que me parece nao ter sequer sido
cogitado no acérdao recorrido. De maneira que, no caso, ocorreram a conduta ilicita, o dano e o nexo
de causalidade. O dano resta evidenciado com o sofrimento, com a dor, com o abalo psiquico sofrido
pelo autor durante todo esse tempo.

Considero, pois, ser devida a indenizagao por dano moral no caso, sem cogitar de, eventualmente,
ajustar ou ndo o quantum devido, porque me parece que esse aspecto ndo é objeto do recurso.
Penso também, que a destituicdo do poder familiar, que € uma sang¢ao do Direito de Familia, ndo
interfere na indenizagao por dano moral, ou seja, a indenizagdo é devida além dessa outra sangao
prevista ndo s6 no Estatuto da Crianga e do Adolescente, como também no Caédigo Civil anterior e no
atual.

Por essas razdes, rogando vénia mais uma vez, ndo conhego do recurso especial.

RECURSO ESPECIAL N° 757.411 - MG (20050085464-3)
VOTO

O SR. MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA: Sr. Presidente, é certo que o Tribunal de Justica de
Minas Gerais pontificou que o recorrido teria sofrido em virtude do abandono paterno; sao fatos que
nao podem ser desconstituidos. E é justamente com base nesses fatos que aprecio o que esta ora
posto. Penso que o Direito de Familia tem principios préprios que ndo podem receber influéncias de
outros principios que sao atinentes exclusivamente ou — no minimo — mais fortemente - a outras
ramificagbes do Direito. Esses principios do Direito de Familia ndo permitem que as relagbes
familiares, sobretudo aquelas atinentes a pai e filho, mesmo aquelas referentes a patriménio, a bens
e responsabilidades materiais, a ressarcimento, a tudo quanto disser respeito a pecunia, sejam
disciplinadas pelos principios préprios do Direito das Obrigagdes. Destarte, tudo quanto disser
respeito as relagdes patrimoniais e aos efeitos patrimoniais das relagbes existentes entre parentes e
entre os cOnjuges s6 podem ser analisadas e apreciadas a luz do que esta posto no préprio Direito de
Familia. Essa compreensdo decorre da importancia que tem a familia, que é algada a elevada
protecao constitucional como nenhuma outra entidade vem a receber, dada a importéncia que tem a
familia na formagéao do proprio Estado. Os seus valores sao e devem receber protegdo muito além da
que o Direito oferece a qualquer bem material. Por isso é que, por mais sofrida que tenha sido a dor
suportada pelo filho, por mais reprovavel que possa ser o abandono praticado pelo pai — o que, diga-
se de passagem, o caso nao configura - a repercussao que o pai possa vir a sofrer, na area do Direito
Civil, no campo material, ha de ser unicamente referente a alimentos; e, no campo extrapatrimonial, a
destituicdo do patrio poder, no maximo isso. Com a devida vénia, ndo posso, até repudio essa
tentativa, querer quantificar o preco do amor. Ao ser permitido isso, com o devido respeito, iremos
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estabelecer gradagdes para cada gesto que pudesse importar em desamor: se abandono por uma
semana, o valor da indenizagao seria "x"; se abandono por um més, o valor da indenizagéo seria "y",
e assim por diante. Com esses fundamentos, e acostando-me ao que foi posto pelo eminente
Ministro Fernando Gongalves, Relator deste feito, e pelos Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior e
Jorge Scartezzinni, pego vénia ao eminente Sr. Ministro Barros Monteiro para conhecer do recurso
especial e dar-lhe provimento.
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