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“O afeto merece ser visto como digno de tutela”
Maira Berenice Dias



RESUMO

A presente pesquisa aborda sobre o dano moral nas relagbes familiares, no direito
civil brasileiro, nos casos do adultério e abandono afetivo. A modalidade do dano
moral € passivel de reparacéo, pois o entendimento acerca desse assunto ja esta
consolidado pela doutrina, pelos tribunais e na legislagio. No dano moral a violagao
se da nos direitos de personalidade; a honra, a intimidade, a imagem, ao nome, a
vida privada, dentre outros. A inovacdo no tema veio quando o dano moral &
aplicado na esfera familiar, esta que com a Constituicdo Federal de 1988 e o
respeito & dignidade humana, passou a ser vista como uma familia baseada no
afeto. O dano aplicado na esfera das relagdes familiares viola, além de tudo, o
principio da afetividade, um vinculo ténue existente na familia moderna, o qual é
formado pelo elo do afeto, tendo como consequéncias no ambito psicolégico e
moral, efeitos de constrangimento e humilhag&o. Encontra-se na pratica do adultério
e abandono afetivo, como forma de ocorréncia de dano moral na relacdo familiar. O
estudo priorizou a metodologia do uso dos tipos de pesquisa de ordem bibliografica
e documental, como forma de encontrar na doutrina e jurisprudéncia respaldo na
pesquisa.

Palavra-chave: Dano Moral. Relagdo Familiar. Afeto. Direitos de Personalidade.
Reparacéo.



ABSTRACT

This research focuses on the moral damage in family relationships, at Brazilian's civil
law, about cases of adultery and affects abandonment. That mode in moral damage
may be repairable, because the understanding about this subject it is already
consolidates by the doctrine, courts and by the legislation. In moral damage, the
violation occurs in personality rights, honor, privacy, image, name and among others.
The innovation in the subject came when moral damage was applied in the respect
with human dignity, it has become to be seen how a family based in affection. The
moral damage applied in the sphere of family relationships reaches, in addition, the
affectionateness origin, the sensible entail that exist in modern family, which is
formed by the affection link, and taking bad consequences on their psychological
context, effects of embarrassment and humiliation. Is in adultery and affective
abandonment, how a way to occur the moral damage in family relationships. The
study took for first the methodology of using types like bibliographic and documentary
researches, as a form to find in doctrine and jurisprudence support on the search.

Key Words: Moral Damage. Family Relationships. Affection. Personality Rights.
Repair.
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1 INTRODUGAO

A provocagao do dano moral causa lesdo a vida da vitima que venha a
sofrer mudancas bruscas no seu comportamento, advindo da lesdo sofrida. O
prejuizo psicolégico pode ser tao grande, que interfere nas varias relagdes sociais. O
dano na esfera moral, ndo sendo perceptivel sua ocorréncia, gera efeitos na ordem
psicolégica, sentimental e moral.

Tendo como consequéncia nos direitos de personalidade, a ocorréncia da
violagdo na moral do individuo gera lesao a estes direitos oriundos a personalidade
humana, consubstanciado pelo principio da dignidade da pessoa humana, este por
sua vez, um dos pilares da sustentagao do Estado Democratico de Direito.

Este trabalho pré-supde o problema da possibilidade da reparagédo do
dano moral nas relagbes familiares, pela ocorréncia da violagdo da afetividade. Em
razao do dever de reparar o dano, os bens juridicos violados sdo: os direitos de
personalidade e dignidade humana, como também a violagao da convivéncia
familiar, os compromissos com os filhos e com a uniéo.

Justifica-se o tema que se discute nesse trabalho, vem & tona com
bastante forca nos nossos dias, em virtude da modernizagao conceitual do direito de
familia e o novo principio da afetividade. Além disso, o respaldo na Constituicado
Federal e no atual Cédigo Civil, o dano moral alinhado as relagbes familiares,
passou a ser visto com outros olhos a partir de decisdes das maximas Cortes desse
pais, quando decidem pela possibilidade de reparagao por dano moral na propria
familia.

Dentro do dano moral abri-se a possibilidade, incorporando sua visdo nas
relagdes familiares, cuja violagdo seria basicamente na esfera dos direitos de
personalidade no campo familiar. O afeto, atualmente conhecido como o principio
pautada no respeito, carinho, lealdade, fidelidade, consideragao e amor.

Antes desse principio, a familia brasileira estava restrita ao patrio poder
dado pelo Estado, exercer controle aos filhos dessa instituicdo. A sociedade da
época do CC/1916 estava arraigada a costumes totalmente patriarcais, de modo que
s0 a figura paterna exercia patrio poder, por ser tido como chefe de familia.



O objetivo deste trabalho se propde a identificar has diversas formas de

entendimentos, hermenéutica, defesa, aplicabilidade das normas constitucionais e
legislagdes atinentes dentro dos danos morais a aplicabilidade dentro do direito de
familia, com intuito de descobrir se dentro dessa modalidade de direito civil o
principio da afetividade tem o direito a reparabilidade monetaria.

Compreendendo-se em verificar as possiveis causas do dano moral no

ato ilicito estariam do mesmo nucleo familiar.

De maneira especifica, analisar também, se a pratica do adultério é
passivel de dano moral, como também, nos casos da infidelidade conjugal, o qual
fere os direitos de personalidade da vitima. Como também, o abandono afetivo,
configurando-se o dano moral, de modo a comprovar a reparagéo monetaria quando
o dano moral nas relagbes de familia atinge diretamente a convivéncia familiar,
abrangendo diferenciados da doutrina especializada.

Faz-se uso da metodologia de 'pESt]’Ufs'a, esgotando a maneira teorica,
através da bibliografia analisada, e documental, levantando decisdes judiciais, de
forma explicativa, para analisar os conceitos levantados a cerca do tema proposto
deste trabalho.

No primeiro momento, aborda-se a evolugdo histérica do dano e a
evolucdo legislativa do dano moral no Brasil, desde o Coédigo Civil de 1916,
passando pela Constituicdo Federal de 1988, até a codificagéo civilista atual.

No segundo momento, apresenta-se o conceito de dano, especificando
suas espécies de ocorréncia, material e moral, finalizando com a possibilidade de
reparacao pelo dano moral.

No terceiro momento, estuda-se os direitos de personalidade, como o0s
interesses juridicos protegidos pela CF/1988 e o principio da afetividade, basilar na
construcdo da familia moderna. Os dois vinculados ao principio da dignidade
humana.

Demonstra-se no quarto momento, os danos morais nas relagbes
familiares, nas modalidades do adultério e do abandono afetivo, como forma de
reparacao pelo dano moral, consubstanciado por decisdes jurisprudéncias.

Por fim, explica-se os pontos levantados no decorrer do desenvolvimento
monografico, acerca da possibilidade de reparar o dano moral nas relagdes de
familia.



2 EVOLUGAO LEGISLATIVA DO DANO MORAL

2.1 EVOLUCAO HISTORICA

Antes de adentrar no tema do presente trabalho faz-se necessario o
entendimento da evolucao legislativa da reparagao civil em relagéo ao dano moral.

Com passar dos tempos e as naturais mudancas culturais, sociais,
antropolégicas e juridicas, além de modificar os modelos de vida e as relagdes
humanas, alteram também e especificamente as relagdes pautadas na esfera civil,
no que tange a reparacao civil.

Hamurabi, rei da Babildnia, instituiu um coédigo que apresentava um
contetdo formado nédo por regras gerais, principios amplos e discutiveis, mas sim,
por preceitos circunscritos a casos especiais. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2007, p. 57).

Segundo doutrinadores (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, DINIZ E
NORANHA), foi na Codificacdo de Hamurabi, que se pensou primeiramente em
reparacéo, o axioma “olho por olho, dente por dente” em entendimento doutrinariao,
nao € mais que uma forma de reparagdo. Segundo Reis (2000, p. 04, apud.
NORONHA, 2009) neste diploma as ofensas pessoais eram reparadas em ofensas
idénticas, e ainda incluia um pagamento em valor pecuniario, sobre o dano sofrido,
como forma de também atingir a reparagao.

O paragrafo 209, da codificagao em analise, exemplifica bem: “209. Se
um awilum’ ferir o filho de um outro awilum &, em consequéncia disso, Ihe sobreviver
um aborto, pagar-lhe-4 dez ciclos de prata pelo aborto”. Dessa forma o pagamento
de uma indenizagdo em favor do ofendido, quando tratava-se de uma ofensa a
pessoa da mesma classe.

Seguindo a linha de raciocinio, ensina Silva (1983, p. 15, apud.
GAGLIANO; PAMPLONA, 2007, p. 58) que certos preceitos, que estabelecia uma
excegao ao direito de vindita®; ordenava, em favor da vitima, o pagamento de uma

" Awilum mesma coisa gue homem livre
? op. cit. p. 58.
® Direito de vindita seria mesma coisa de direito de vinganca



indenizacdo. E foi por esse pensamento que se iniciou a ideéia que resultou na

moderna feoria da compensagdo econdmica, satisfatéria dos danos
extrapatrimoniais.

No entanto, foi na Codificacdo de Manu, que esta idéia tedrica se
estabeleceu mais fortemente, haja vista que no Cédigo de Hamurabi a vitima
ressarcia-se através da custa de outra les#o levada a efeito pelo lesionado.

No Cédigo de Manu, instituido na india, foi estabelecida a sangao atraves
do pagamento em valor pecuniario, com o intuito de firmar a reparagao. Tal diploma
suprimiu a violéncia fisica, pelo valor monetario, pois era entendido como estimulo a
uma nova violéncia, gerando um ciclo vicioso (REIS, 2001, p. 4 apud. GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2007, p. 59). A lembranga desta codificagéo & bastante atual,
pois a mesma interfere na vida social e religiosa indiana.

Outro tipo de Codificagao que é aplicada até os dias atuais, que retrata da
reparacdo, € o Alcordo, o qual nos traz uma repressdo ao dano na esfera
extrapatrimonial, como se verifica no item V Livro Islamico: *V. O additero nao
podera casar-se sendo com uma adiltera ou uma idolatra. Tais unides estao
vedadas aos crentes”.*

Como pode observar, para o Alcorao o adultério caracteriza-se uma
ofensa moral aos individuos, de forma que a mulher ou o homem s6 poderiam casar
de novo se fosse com a pessoa, a qual cometeu a mesma ofensa ou uma idolatra.
Logo se entende que o Livro Sagrado para o Isla, segrega os individuos, os quais
praticam ou nao o adultério, ou cometam de uma maneira dinstinta outro tipo de
conduta que ferem seus mandamentos.

Segundo Gagliano @ Pamplona (2007, p.59) cita como o outro exemplo,
“Se vos vingardes, que vossa vinganga nao ultrapasse a afronta recebida. Porém,
aqueles que sofreram com paciéncia farao uma agéo mais meritéria”. (127 versiculo,
Capitulo XVI1, Alcorao)

Este trecho retirado do Alcordo nos remete a uma codificagéo tratada
anteriormente, o Coédigo de Hamurabi, pois a vinganga dita pelo versiculo em
analise, a reparacao & mesma ensinada por Hamurabi, 0 qual nos lembra o axioma
“olho por olho, dente por dente”. Portanto, néo trata de uma evolugao legislativa, em

* op. cit. p.59
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relagdo ao Alcordo e o Cédigo de Hamurabi, mas de uma mesma idéia de

reparagao.
A idéia de indenizacdo moral estar também na Biblia Sagrada, mais
precisamente no antigo testamento, como relata o Livro de Deuterondmio, 22: 13-19:

Respeitar a boa fama da mulher - Se um homem se casa com uma mulher e
comecga a detesta-la depois de ter tido relagbes com ela, acusando-a de
atos vergonhosos e difamando-a publicamente, dizendo: ‘Casei-me com
esta mulher mas, quando me aproximei dela, descobri que néo era virgem’,
o pai e a mie da jovem pegardo a prova da virgindade dela e levarao aos
ancidos da cidade para que julguem o caso. Entdo pai da jovem dira aos
ancidos: ‘Dei minha filha como esposa este homem, mas ele a detesta, e a
estd acusando de atos vergonhosos, dizendo que minha filha ndo era
virgem. Mas aqui esta a prova da virgindade da minha filha!’ E estendera o
lengol diante aos ancidos da cidade. Os ancibes da cidade pegardo o
homem, mandar&o castigé-lo e o multardo em cem moedas de prata, que
serso entregues ao pai da jovem, por ter sido difamada publicamente uma
virgem de Israel. Além disso, ela continua-ra sendo mulher dele, e o marido
n&o poderd mandéa-la embora durante toda a sua vida.

Com revolugdo feminista e a liberdade sexual ocorridas no século
passado, atualmente precisam mais do que a virgindade de uma mulher para ferir
sua honra e sua moral perante a sociedade. Na época descrita pelo trecho biblico, a
virgindade da mulher era vista como pureza, como honra. De tal forma, que se um
homem coabitasse com uma mulher ainda virgem e nao casada, este estava
obrigado a pagar ao pai da jovem cinqlenta moedas de prata e ainda a jovem
desonrada seria sua mulher para toda vida (Deuteronémio, 22:28-29).

Nota-se que o castigo fisico como forma de sangéo disciplinadora ao
ofensor, aliado a punigdo da proibi¢ado do divércio poderia ser um modo de pagar
pelo ocorrido. Com isso observa-se que a reparagéo, ndo era para a vitima e sim ao
pai como chefe de familia, de modo que a virgindade da jovem afetasse diretamente
sua familia, ou seja, essa desonra néo fere s6 a vitima, mas também a educagao
dada pela familia, segundo os preceitos religiosos.

bens na necessaria protecdo juridica, além de fixarem a reparagao dos danos
causados assumiria também sempre um carater pecuniario, afastando a vinganga
fisica e pessoal como forma de satisfagdo do lesado (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2007, p. 60). De certa forma, a influéncia da civilizagéo grega, é bastante



marcante, tendo em vista sua contribuicdo no surgimento de legislagbes de

contetdo politico-filoséfico, este que contribuiu na formagéo do direito tratado em
Roma.

Em Roma a nogdo da reparagdo pecunidria ja era bastante desenvolvida,
pela pratica de ato lesivo ao patriménio ou a honra. Este ultimo era de grande
preocupacdo para 0s romanos, sua importancia era tanta, que a honra equivaleria
ao patrimonio. Esse entendimento estava baseado na Lei das Xl Tabuas, que além
de proteger a honra, protegia também a reparagao, disposto em alguns trechos a

seguir:

‘1.° Se em quadripede causa dano, que o seu proprietario indenize o valor
desses danos ou abandone o animal ao prejudicado’.

2.° Se alguém causa um dano premeditadamente que o repare’.

‘5.° Se o autor do dano é impubere, que seja fustigado a critério do pretor e
indenize o prejuizo em dobro’.

‘8.° Mas, se assim agiu por imprudéncia, que repare o dano; se nao tem
recursos para isso, que seja punido menos severamente do gue se tivesse
intencionalmente.’

'9.° Aquele que causar dano leve indenizara 25 asses.’

‘42.° Aquele que arrancar ou quebrar um 0sso a outrem deve ser
condenado a uma multa de 300 asses, se o ofendido é o homem livre; de
150 asses, se o ofendido &€ um escravo'’.

43.° Se o tutor administra com dolo, que seja destituido como suspeito e
com infamia; se causou algum gorejuizo ao tutelado, que seja condenado a
pagar o dobro ao fim da gestao’

Observa-se que nos paragrafos 2.° e 9.° citados acima, reconhece ainda
que primariamente o dano moral no caso intentado, de forma que pelos romanos
ndo eram questionados se era ou ndo era tentado, deveria exigir a reparagao
obrigatoria a vitima.

Outro ponto a se levantar, no dano moral em Roma, é identificar que nos
casos em que ocorresse a injuria, as vitimas valeriam-se da agdo pretoriana, que
reclamava, uma reparagdo do dano através de uma soma em dinheiro,
prudentemente arbitrada pelo juiz, que analisaria, cautelosamente, todas as
circunstancias do caso.®

No Direito Canénico também é possivel encontrar possibilidades de
reparacio, tendo em vista o dano de ordem moral e a honra mais uma vez sendo

S op. cit. p. 62
® op. cit. p. 62



bem protegida pelo Estado. A preocupagédo de separar os danos em decorréncia da

violagdo material e exirapatrimonial, os quais sofreram influéncias pela Igreja
Catdlica.

A ruptura da promessa de casamento e a possibilidade de lesdes da
callinia e da injuria, dispostos no paragrafo 3° do canone 1.017 e no canone 2.355
respectivamente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2007, p. 63), séo exemplos da
forma que trata a Igreja sobre as lesdes na esfera moral. No primeiro exemplo, trata-
se de uma cldusula penal, cuja sangdo sao as “arras esponsalicias”. Ja a segunda, a
reparagéo era determinada de forma duplice, com sangdes na esfera material e
moral.

2.2 EVOLUGAO HISTORICA NO DIREITO BRASILEIRO

Quando ainda era col6nia de Portugal, o Brasil estava sobre a vigéncia
das Ordenagdes Filipinas, ndo tinha uma regra expressa que versasse sobre o tema
em que se debate.

Com a existéncia do primeiro Cédigo Civil — Lei 3.071/1916 — tras a tese
da defesa da reparabilidade do dano pela esfera moral nos dispositivos dos arts. 76,
79 e 159. Clévis Bevilaqua, autor do projeto de lei da codificagéo civil, argumentava
que o dano deveria ser reparado pela pessoa causadora do ato ilicito. No mesmo
pensamento, Bevilaqua, entendia que essa reparagéo independia se o dano seria
patrimonial ou n&o, do mesmo jeito a reparagéo € obrigatoria.

Contudo, o mesmo doutrinador, prelecionava que o dano moral nem
sempre seria ressarcivel, ndo somente por ndo se poder dar o valor econdmico, mas
também por ndo se poder aprega-lc em dinheiro, como ainda, porque essa
insuficiéncia dos nossos recursos abriia a porta especulagbes desonestas,
acobertadas pelo manto de sentimentos afetivos. Por isso o Cédigo Civil afastou as
consideragdes de ordem exclusivamente moral, nos casos de morte e de lesdes
corpéreas ndo deformantes (BEVILAQUA, 1943, p. 319 apud. GAGLIANO;
PAMPLONA, 2007, p. 65).

Além disso, o arts. 159 e 76 do CC/1916, nao identificam expressamente
lesdes de natureza extrapatrimonial, o segundo dispositivo refere-se a ordem



processual, criando uma condig&o ao exercicio do direito de a¢éo a existéncia de um

interesse, nesse caso quando dispbée: “Para propor, ou contestar uma acéo, é
necessario ter legitimo interesse econémico, ou moral’.

Logo, por entenderem que a dor, sofrimento e constrangimento n&o séo
passiveis de indenizagdo e com isso de ndo ser possivel comensurar o valor
atribuido a reparacdo ao dano moral, por possiveis especulagbes desonestas.
Alicercado nesses argumentos, a tese proibitiva da ressarcibilidade do dano moral,
admitindo-a somente em hipéteses especiais expressamente previstas no Codigo
Civil ou em leis extravagantes.

O legislador brasileiro ja se preocupava com a honra das pessoas, com
disposi¢cdes expressas no Coédigo Penal, demonstrando assim a presenca das
lesbes morais também no @mbito penal, em relagdo aos crimes de injuria, caltnia e
difamacéo, delineadas nos artigos 138 a 140 do diploma legal citado.

A injuria é a ofensa a dignidade ou ao decoro de alguém; a callnia € a
imputacdo a alguém de fato previsto como crime; e a difamagéo é a imputagéo a
alguém de fato ofensivo a sua reputacdo, difundindo assim a responsabilidade
criminal.

Mas com a Constituicdo de 1988, colocando-a no apice na hierarquia das
leis @ um novo entendimento que surgia o qual a Carta Magna é tida como lei maior,
o homem passou a ser sujeito de direitos intrinsecos a sua existéncia quanto ser
humano, de forma que esses direitos assegurados na Constituicdo, deveriam ser
respeitado, com o intuito de reconhecer um Estado Democratico de Direito.

Na posse desses argumentos o dano moral passou a ter sua
reparabilidade obrigatéria. Elencado dentro dos direitos fundamentais do homem, a
dor, o sofrimento e o constrangimento, passaram a ser objetos de direito, no sentido
de serem reparados.

Pautado no respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, a
ofensa causada pela violagdo de direitos intrinsecos a personalidade, e este por sua
vez protegidos na prépria Constituicdo no art. 5° X “s@o inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Desta forma, a Lei Maior coloca o dano moral no rol dos direitos
fundamentais, no sentido de entender que a dor, o sofrimento, e constragimento, séo



violagdes ocorridas dos direitos citados acima, ou seja, uma ofensa a um direito

fundamental.

Elencado no art. 5°, V, “é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizagédo por dano material, moral ou a imagem”. Vem tornar
possivel a reparagdo nos casos, os quais ocorram o ato ilicito de ordem moral, de
modo que sua violagéo, acarrete ao ofensor uma obrigacéo tal, a qual reverta toda
dor e constrangimento sofrido pela vitima em dinheiro.

Sobre a inovagéo legislativa, ensina brilhantemente Caio Mario Silva
Pereira (2001, p. 58 apud. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2007, p. 66):

Constituicdo Federal de 1988 veio por uma par de cal na resisténcia a
reparac&o do dano moral. (...) Destarte, o argumento baseado na auséncia
de um principio geral desaparece. E assim, a reparagdo do dano moral
integra-se definitivamente em nosso direito positivo. (...) E de se acrescer
que a enumeragdo € meramente exemplificativa, sendo licito a
jurisprudéncia e & lei ordinaria aditar outros casos. (...) Com as duas
disposi¢des contidas na Constituicdo de 1988 o principio da reparagéo do
dano moral encontrou o batismo que a inseriu em a canonicidade de nosso
direito positivo. Agora, pela palavra mais firme e mais alta da norma
constitucional, tornou-se principio de natureza cogente o que estabelece a
reparacéo por dano moral em nosso direito. Obrigatério para o legislador e

para o juiz.

O doutrinador citado coloca a positivagdo do dano moral como evolugéo
na reparagdo do dano, quando todos resistiam a positivar tal pratica acreditando na
nao possibilidade de monetarizar a dor, resultado da pratica ilicita, afetando um dos
direitos de personalidade, o qual se respalda o dano moral, na sua existéncia, para
assegurar sua reparagao.

Porém, com a promulgagdo da Constituicdo/88, ainda persistia a
codificagéo civil de 1916. Diante do conflito de leis existente, a Lei Maior passou a
sobrepor ao Cédigo de 1916 devido a hierarquizacdo das leis, atingindo a
possibilidade da reparagéo dentro da esfera moral.

Segundo Venosa (2009), a reparagéo de danos morais, embora admitida
pela doutrina majoritaria anteriormente & Constituicio de 1988 (art. 5° X), ganhou
enorme dimens3o entre nés somente apds o preceito constitucional. Com a Lei
Maior expressa superou-se a reniténcia e empedernida de grande massa da
jurisprudéncia, que rejeitava a reparagéo de danos exclusivamente morais.



E ainda o mesmo doutrinador complementa que o fato € que em nosso

ordenamento de 1916, o art. 159, astro-rei de nossa responsabilidade civil, nunca
restringiu a indenizagao aos danos exclusivamente materiais.

Depois disso, e agora com o respaldo do preceito constitucional,
consolidou-se a Sumula 37, do STJ, a cumulatividade das indenizagbes por dano
material ou moral, decorrentes de sua violagdo, dispde: “Sdo cumulaveis as
indenizagdes por dano material € dano moral oriundos de mesmo fato”.

Com a promulgagéo do Cédigo de Defesa do Consumidor, a indeniza¢éo
por danos extrapatrimoniais passou a integrar definitivamente o nosso ordenamento
juridico, rompendo de vez com a linha patrimonialista que, até entao, predominava
na legislacéo vigente.

Foi em 2002 — na Lei 10.406/02 — que o Cédigo Civil sofreu reformulagdes
no que tange a reparagdo civil, existindo na possibilidade do dano moral uma
evolugao ja tardia, pois a Constituicéo j& tinha assegurado a reparacao por dano
moral, com quatorze anos de diferenga entre promulgagéo da Lei Maior e a
codificacao civil.

Nos arts. 186 e 927, da mesma legislagéo, dispde:

Art. 186: Aquele que, por agdo ou omiss&o 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 (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-io.

Paragrafo Unico. Havera obrigagio 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.”

Com estas disposicdes, a lei civilista, reconhece formaimente e
expressamente, a reparabilidade do dano moral. Essa atualizagao fez-se obrigatéria,
pois trata-se de uma questéo cultural, dada a grande resisténcia histérica, para sua
consagragao formal (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2007, p. 67).

Nos dispositivos citados acima e principaimente no art. 186, o legislador
traga a forma moral, quando danificar outrem, incluindo como pratica de ato ilicito. A

7 \/ade mecum, 2009, p. 148 e 176



partir dessa inovagéo legislativa, coloca-se um divisor de aguas no ordenamento
juridico, haja vista que as legislagdes anteriores nao identificavam a possibilidade da

reparagdo pelo dano moral, s6 ocorria a possibilidade de reconhecer a
ressacibilidade pelo dano patrimonial.




3 CONCEITOS: DANO, DANO MATERIAL, DANO MORAL e
REPARACAO

Frente as consideracdes feitas no capitulo anterior, em torno do histérico
do dano moral, se faz necessério desenvolver os aspectos sobre seu papel
relevante na constru¢ao do presente trabalho monografico.

Inicialmente discorre-se a seguir sobre o conceito de dano e suas
especificagcbes entre o dano material @ moral, como também a reparabilidade na

esfera moral.

3.1 CONCEITUALIZAGAO DO DANO

Segundo Venosa (2009, p 33), o dano seria o prejuizo sofrido pelo
agente, podendo ser moral ou material, dentro desse conceito vislumbra-se a
presenga da nogao de prejuizo.

Corrobora em mesmo sentido Gagliano e Pamplona Filho (2007, p.35),
quando afirma que é “indispensavel a existéncia de dano ou prejuizo para a
configuragédo da responsabilidade civil”, ainda mais a frente completa os autores,
“sem a ocorréncia deste elemento ndo haveria © que indenizar, e,
consequentemente, responsabilidade.”

A partir desses conceitos, observa-se que o dano é caracterizado pela
violagdo a um interesse juridico tutelado, material ou nao, ocorrido pela acéo ou
omisséo do agente infrator. (GAGLIANO; PAMPLONA, 2007, p. 36)

A propriedade Cavalieri (2000, p. 70 apud. GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2007, p.36), salienta a instabilidade do dano nos seguintes termos:



O dano é, sem divida, o grande vildo da responsabilidade civil. N&o
havendo que se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se nao
houvesse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode
haver responsabilidade sem dano. Na responsabilidade objetiva, qualquer
que seja a modalidade do risco que lhe sirva de fundamento - risco
profissional, risco proveito, risco criado etc. —, o dano constitui o seu
elemento preponderante. Tanto é assim que, sem dano, ndo havera que
reparar, ainda que a conduta tenha sido culpa ou até dolosa.

Pode-se dizer que o dano em si € a diminuicdo do patriménio, nesse
sentido inclui n3o sé o patriménio monetariamente, mas também a protecéo dos
bens juridicos, relacionados aos direitos de personalidade; honra, imagem,
intimidade e a vida privada.?

Conforme Diniz (2009, p. 61) preceitua:

NZo pode haver responsabilidade civil sem a existéncia de um dano a um
bem juridico, sendo imprescindivel a prova concreta dessa les&o. Deveras,
para que haja pagamento da indenizag&o pleiteada & necessario comprovar
a ocorréncia de um dano patrimonial ou moral, fundados n&o na indole dos
direitos subjetivos afetados, mas nos efeitos da les&o juridica.

Em outras palavras o dano se caracteriza pela pratica de ato ilicito sofrido
pela vitima, que necessita de uma reparagéo, nomeada indenizag&o. Esta por sua
veze, vinculada a idéia de satisfazer o prejuizo sofrido pela vitima e ao mesmo
tempo de carater sanganatério, deixando o agente responsavel civilmente pelo ato
pratico.

A indenizagdo sera de forma monetéaria, a qual busca a compensagéo
pelo dano causado a vitima, de modo que o sentido de reparagao é a procura da
devolugio do estado da coisa em que se encontrava antes da ocorréncia do ato
ilicito. Contudo, seria impossivel, nos casos reparagdo a conduta ilicita moral,
quando o bem juridicamente protegido seria os direitos de personalidades.

Ensina Bittar (p. 64 e 65 apud. DINIZ p.63) que o dano é prejuizo
ressarcivel experimentado pelo lesado, traduzindo-se, se patrimonial, pela
diminuigao patrimonial sofrida por alguém em razéo de agao deflagrada pelo agente,
mas pode atingir elementos de cunho pecuniario e moral. O dano pode referir-se a

8 CF/1988, art. 5° , X



pessoa ou aos bens de terceiro (inclusive direitos), nos dois sentidos enunciados,

patrimonial e moral — € em ambos — mas, especialmente nessa Ultima hipotese,
deve ser determinado consoante critério objetivo, como pondera Barassi (1964,
p.43), e provocado em concreto.

A reparagdo do dano é uma sang&o imposta aquele responsavel pelo
prejufzo causado em favor do lesado. Tem-se como regra, que todos os danos
devem ser devidamente ressarcidos, ou pelo menos ressarciveis, haja vista, mesmo
quando impossibilitada a determinagéo judicial de recomposicao do status quo ante,
que na grande maioria, sempre se podera fixar um quantum, a guisa de
compensacao.

No sentido que ocorra a reparabilidade faz-se necessaria, a existéncia de
requisitos que caracterize a possibilidade de indenizagdo, que através desse
instituto, seja reparado o dano causado. Conjuga-se em requisitos minimos —
baseado no entendimento de Gagliano e Pamplona Filho (2007, p.38) — os
seguintes:

A violagdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de
uma pessoa fisica ou juridica. Nesse requisito, vislumbra a tinica possibilidade de
indenizar, aquele bem tutelado, o qual pertence unicamente a um sujeito de direito,
independentemente seja patrimonial ou extrapatrimonial. Em relagdo a essa
diferenciacdo, entre o dano material e moral, ja pacificada pela doutrina que
acompanhou o entendimento da Constituicéo de 1988, como também o Caédigo Civil
de 2002, o qual possibilita a reparagéo pelo dano moral.

Outro requisito do dano indenizavel seria o que chamam Gagliano e
Pamplona Filho (2007)° da certeza do dano, que reflete na possibilidade de sé
indenizar, quando o dano for certo e efetivo, excluindo assim a hipétese de
compensar uma vitima sem a existéncia do dano. Nos casos que este dano
apresente les2o a direitos personalissimos, o critério econdmico deve ser preciso ao
dano causado, no intuito de refletir uma indenizagéo pautada na extensao do dano
sofrido.

E por Uultmo salienta-se o requisito apontado pelos mesmos
doutrinadores, denominado pela subsisténcia do dano, estabelece que se 0 dano foi
reparado, ndo ha a possibilidade de compensar 0 mesmo dano novamente,

? op. cit., p. 39



acabando assim o instituto da responsabilidade civil diante do dano ja reparado.

Logo, este requisito salienta que o dano s6 devera subsistir até sua reparabilidade.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2007, p. 40)

3.1.1 Espécies de Dano

Legislativamente’ e doutrinariamente o dano ¢é dividido em dano na
esfera patrimonial, aquele que afeta somente o patriménio e extrapratimonial € a
aquele que afeta 0 modo humano da vitima, ou seja, a parte moral, néo interferindo
o patriménio.

3.1.1.1 Dano material

O dano material é aquele que atinge tdo somente o patrimbnio do
ofendido de forma a diminuir ou mesmo tornar inexistente. Como afirma
pontualmente Diniz (2009, p. 67) que o dano material, vem a ser a lesdo concreta,
que afeta interesse relativo ao patriménio da vitima, consistente na perda ou
deteriorag&o total ou parcial dos bens materiais que lhe pertencem, sendo suscetivel
de avaliagdo pecuniéria e de indenizagao pelo responsavel.

O direito & reparagdo destes danos estd expressamente previsto na
Constituicdo Federal, no art. 5°, incisos V e X e no Cédigo Civil em vigor, nos arts.
186, 187 e 927, entre outras legislacbes como o Cadigo de Defesa do Consumidor,
o Cédigo Comercial, entre outros.

Para a reparagéo do dano material mostra-se imprescindivel demonstrar o
nexo de causalidade entre a conduta indevida do terceiro e o efetivo prejuizo
patrimonial que foi efetivamente suportado.

Por sua natureza, evidentemente, a demonstragdo da extens@o do dano

material deve ser precisa também quanto ao valor da indenizagéo pretendida, pois o

© \Yide na CF/1988 e CC/2002, art. 5° incisos V e X e arts.186, 187 e 927, paragrafo Unico,
respectivamente.



que se visa através da agéo judicial € a recomposigéo da efetiva situagdo patrimonial

que se tinha antes da ocorréncia do dano.

Em se tratando de danos materiais, para que surja o dever de indenizar,
mister se faz a necessaria comprovagao de sua existéncia e extenséo. A existéncia
do dano reputa-se a sua efetiva ocorréncia, a ser demonstrada a extensao
delimitando a sua abrangéncia e ao prejuizo efetivo.

Trata-se, na verdade, da demonstragdo do quanto o patrimonio da vitima
foi diminuido em virtude do ato ilicito praticado pelo agente. Nesse particular nao sé
o prejuizo efetivo deve ser indenizado, também o que deixou de lucrar deve ser
reembolsado, alem dos valores que foram despedidos para eventual utilizacao de
paliativos, conforme o caso.

Engloba, pois, o dano material, o lucro cessante, que corresponde ao
valor que a vitima deixou de lucrar em virtude do ato ilicito praticado. Estao
encampadas no conceito de dano material tudo que a vitima efetivamente perdeu,
assim como aquilo que deixou de ganhar. Para a reparagéo, portanto, basta &
necesséria a demonstragdo da efetiva existéncia do dano e sua extensao.

3.1.1.2 Dano moral

Todas as lesdes pressupdem a existéncia de bens. Considerando-se que
configurando o dano moral, hd de se representar a perda do equilibrio entre o
ofensor e o ofendido, este, sujeito & reparagao, precisa-se assim examinar qual o
bem atingido.

O individuo como pessoa humana encontra-se no centro da esfera
denominada responsabilidade civil por danos morais. A dificuidade em calcar o tema
danos morais em alicerces solidos foi durante grande tempo a necessidade de se
conceituar o dano, sendo que seu conceito sempre esteve ligado a diminuigao,
desvantagem e supressao.

Uma situagéo é caracterizada como dano moral quando ocorre a violagao
ou ofensa & moral, honra, privacidade, intimidade, imagem e nome do individuo.
Diferentemente do dano material, que est4 relacionado a valores financeiros, o dano
moral esté ligado a lesdes de ordem moral.



O dano na esfera moral ou extrapatrimonial como também & chamado,

atinge lesando a vitima sua personalidade, de modo que cause dor, angustia,
humilhagéo. De forma que ndo acontece monetariamente, como vislumbra no dano
material, e sim a sua reparabilidade seja em peclnia, no instituto da indenizagao.
Em outras palavras os danos morais s&o aqueles que acabam por abalar a honra, a
boa-fé subjetiva ou a dignidade das pessoas fisicas.

Aguiar Dias (1960, p. 771-772 apud. CAHOMONE, 2008), por outro lado,
seguindo a linha de Savatier, conceitua-o por exclus&o: aquilo que néo pode ser
considerado dano patrimonial é dano extrapatrimonial (moral, na terminologia por ele
utilizada). Assim, a distingéo "ndo decorre da natureza do direito, bem ou interesse
lesado, mas do efeito da lesdo, do carater de sua repercusséo sobre o lesado".

A possibilidade vislumbrada, da ocorréncia do dano moral nas pessoas
jurfdicas, podendo interferir, no nome, na imagem, maculando a seriedade da
empresa causando assim prejuizo monetario, a qual possa vi a falir.

O doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2008, p. 358) define o dano
moral e exemplifica, o seguinte:

O dano moral ndo é algo propriamente a dor, a angustia, o desgosto, a
aflicdo espiritual, a humilhagao, o complexo que sofre a vitima do evento
danoso, pois esses estados de espirito constituem o contetido, ou melhor, a
conseqliéncia do dano. A dor que experimentam os pais pela morte violenta
do filho, o padecimento ou complexo de quem suporta um dano estético, a
humilhagio de quem publicamente injuriado s&@o estados de espirito
contingentes e varidveis em cada caso, pois cada pessoa sente a seu
modo.

Nos trechos acima citados, o doutrinador nos traz a expresséo ‘estado de
espirito’ como forma de verificar a lesdo ocorrida pela pratica do dano moral. O
estado de espirito seria a dor, angustia, humilhagc&o, desgostos entre outros, ou seja,
o dano a vitima em consequéncia do ato lesivo pratico pelo agente.

Verifica-se que o dano moral ndo corresponde a dor, sofrimento, mas
ressalta efeitos maléficos marcados pelos mesmos. Sdo a apatia, os transtornos
psicolégicos, que tomam conta do ofendido. Surge o padecimento intimo, a
humilhagéo, a vergonha, o constrangimento de quem € ofendido em sua honra ou
dignidade, o vexame e a repercussao social por um crédito negado.



O dano moral, ensina Zanoni (1982, p. 234-235 apud. DINIZ, 2009 p. 93)
que o direito n&o repara qualquer padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que

forem decorrentes da privagdo de um bem juridico sobre o qual a vitima teria
interesse reconhecido juridicamente.

Sendo assim, toda pessoa colocada em situagdo de afronta & sua moral
podera exigir na Justica, indenizagéo pelos danos morais causados. O dano moral
nio deve ser confundido com aborrecimento. Em seu dia-a-dia 0 homem esta sujeito
a uma série de acontecimentos que podem enfada-lo, porém nem tudo €
caracterizado como dano de natureza moral. Dano moral é uma dor subjetiva que
causa desequilibrio emocional e psicolégico no individuo, interferindo de forma
intensa em seu bem-estar.

Na lesdo moral do individuo ndo é necessaria provar concretamente o
dano moral, pois a perturbagdo passa-se na esfera psicolégica no interior da
personalidade do lesado, trata-se da presuncéo absoluta (GONCALVES, 2008 p.
370 e 371), ou seja, a ocorréncia do dano sera perceptivel ao estado melancélico da
vitima, capaz assim de uma mudanga comportamental.

Neste sentido algumas decisdes de tribunais confirmam o entendimento
doutrinario:

Responsabilidade de pretensdo civi. Dano moral. Comprovagéo pelo
ofendido. Desnecessidade. Existéncia do ato ilicito apto a ocasionar
sofrimento intimo. Prova negativa a cargo do ofensor. Verba devida.
Recurso provido.”

(REsp 302.029-RJ, 32 T., rel. Min. Fatima Nancy Andrighi, STJ)

Dano moral. Morte do filho. Verba devida aos pais. Falta de amor por aquele
ndo demonstrada. Irrelevancia dos motivos dele ndo estar presente na vida
diaria, com visitas mutuas.

(JTJ, Lex, 230/79)

Contudo, na questdo probatéria do dano moralmente sofrido, ndo €
pacificada pela doutrina. Sergio Gabriel (2002) entende existir duas correntes; a dos
que defendem a necessidade de se comprovar a dor e a dos que entendem a
necessidade de se comprovar o nexo causal entre o ato praticado pelo agente e o

dano que por sua vez se presume.



Ainda no mesmo raciocinio do autor, a primeira corrente defende que nao

se pode restringir apenas a narrativa dos fatos, deve o autor demonstrar a extensao
da lesso sofrida, até porque, serd o parametro para fixagdo da indenizagao na
hipétese de condenagédo. Alguns mais extremistas chegam inclusive, suscitar a
possibilidade de se realizar uma prova pericial psicolégica. A segunda corrente
defende que nao se estd em questdo a prova do prejuizo, e sim a violagéo de um
direito constitucionalmente previsto.

A segunda corrente acompanha o STF, que proclama “que a indenizagao,
a titulo do dano moral, ndo exige comprovagao do prejuizo” (RT 614/236).

3.1.1.2.1 Reparagéo no dano moral

Apesar de muito relutar contra a reparagdo, em nao se conseguir
monetarizar a reparabilidade pela préatica do dano moral, fez com que essa evolugao
legislativa — tanto no CC/1916 e CF/1988 — fosse tardia, de modo que muito se
discutiu para decidir qual seria a natureza juridica da reparagdo no dano moral.

Quando se trata da natureza juridica da reparagdo, mesmo com a
inovacdo legislativa, recai sobre o instrumento da indenizagao; com duas idéias
amostra, uma para reparar com a volta do estado anterior da honra ou sancionador,
retirando assim o estado melancélico do lesado. Entende-se que seria impossivel
reparar uma dor ou constrangimento, retorando ao status quo ante'! da ocorrida
lesdo, logo, estes sentimentos est&o vinculados, na esfera espiritual e psicolégica,
impossibilitando estabelecer o estado anterior a lesao.

No mesmo sentido Gagliano e Pamplona Filho (2007, p.76)
brilhantemente, apontam, “constatamos que a reposi¢éo natural ndo era possivel na
lesdo aos direitos extrapatrimoniais da pessoa, eis que a honra violada jamais
poderia ser restituida ao status quo ante.”

Amenizar a dor & reparar o que for necessario para assim proporcionar
as formas de retirar o ofendido do estado melancdlico a que fora levado, néo sendo
possivel reparar o estado de melancolia em si. De certa forma a partir dai vislumbra-

' Status quo ante a mesma coisa no mesmo estado em que se encontrava antes
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se a real sentido da reparacdo que é amenizar a dor sofrida, e ao mesmo tempo
sancionar o ofensor pela préatica do dano praticado, fazendo com que a lei seja
aplicada.

Ainda na mesma vertente do carater sancionatério, preleciona Gagliano e
Pamplon Filho (2007, p.54), que a natureza juridica do dano moral € sancionadora,
em virtude da pratica de um ato ilicito. Contudo, a reparacdo nao se materializa
através de uma “pena civil’, @ sim por meio de uma compensagado material ao
lesado.

Contudo esta reparagao na esfera moral sofre algumas objecdes, colocando-
se em desfavor da indenizagdo do dano moral. Em melhor entendimento desses
argumentos, Lima (1940, p. 240 apud GAGLIANO, 2007 p. 68), faz as seguintes
objecdes a reparabilidade por dano moral:

1° Falta de um efeito penoso duravel,
29 A incerteza nesta espécies de danos, de um verdadeiro direito violado;
39 A dificuldade de descobrir a existéncia do dano;

4° A indeterminagio do nimero de pessoas lesadas;

5° A impossibilidade de uma rigorosa avaliacdo em dinheiro;

&° A imoralidade de compensar uma dor com dinheiro;
7° O ilimitado poder que tem de conferir-se ao juiz;

8° A impossibilidade juridica de admitir-se tal reparagao.'?

Além desses argumentos elencados brilhantemente pela pesquisadora
Zulmira Lima, o argumento citado “a imoralidade de compensar uma dor com
dinheiro” é respaldado por Gongalves (2008, p.371), o qual trata por ser imoral em
quantificar monetariamente a dor moral, por achar que a dor n&o teria um valor e
nem poderia mensura-ia.

Contudo, segundo o mesmo doutrinador, estas objecdes, contra a
reparabilidade moral foi desmistificada com ajuda da doutrina moderna, das
jurisprudéncias dos tribunais e ao avango legislativo. Entende-se atualmente que a
indenizagao por dano moral atinge a compensagao, ainda que pequena, pela tristeza

infligida injustamente a outrem.

12 7imira Pires de Lima, “Algumas consideragdes sobre a responsabilidade civil por danos morais”,
inBoletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, 2.° suplemento, Coimbra, 1940, v. XV,

p. 240.
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4 DIREITOS DE PERSONALIDADE E PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Neste tépico ira abordar, os direitos juridicamente protegido pelo Estado
no Cédigo Civil/2002 e assegurado com um dos requisitos dos direitos fundamentais
do homem na CF/1988, inerentes a personalidade humana, chama-se de direitos da
personalidade.

Além desses direitos, sera explanado também o principio da afetividade, o

qual & basilar na existéncia de um nucleo familiar.

4.1 DIREITOS DE PERSONALIDADE

Para que ocorra a lesdo moralmente se faz necessario ter bens juridicos
protegidos legislativamente, trata-se dos direitos de personalidades, os quais sédo
direitos inerentes a pessoa humana, como aborda Gongalves (2008), s@o direitos
reconhecidos pela doutrina e pelo ordenamento juridico.

Eles s3o também inalienaveis, intransmissiveis e imprescritiveis. Estes
sio valores reconhecidos a pessoa. Caso haja alguma violagdo dos mesmos,
ocorrera uma lesdo moral, em outras palavras, estes direitos sdo bens juridicos
tutelados pelo Estado, e em caso de seus desrespeitos, 0 agente ofensor tera a
obrigacéo de repara-lo, assim amenizando a dor.

Gomes (1996, apud. DONEDA, 2005, p. 77) conceitua:

Sob a denominagdo de direitos da personalidade, compreendem-se 0s
direitos personalissimos e os direitos essenciais ao desenvolvimento da
pessoa humana que a doutrina moderma preconiza e disciplina no corpo do
Cédigo Civil como direitos absolutos, desprovidos, porém, da faculdade de
disposiggo. Destinam-se a resguardar a eminente dignidade da pessoa
humana, preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte dos outros
individuos.

Além de conceituar os direitos de personalidade, Orlando Gomes,
preconiza também, como fonte desses mesmos direitos, o principio da dignidade da



pessoa humana, como mola precursora para o desenvolvimento dos direitos

inerentes a pessoa.

De outra forma Caio Mario (2008, p. 241) pontua; "n&o constitui esta ‘um
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 obrigagdes”.

Esses direitos de personalidade tem caracteristicas intrinsecas especiais,
na medida que destinados a prote¢éo eficaz da pessoa humana em todos os seus
atributos de forma a proteger e assegurar sua dignidade como valor fundamental.

Sobre as caracteristicas do direito de personalidade Paulo Luiz Netto
Lébo (2003), dispde brilhantemente:

A natureza ndo patrimonial dos direitos da personalidade e a circunstancia
de serem inatos e essenciais a realizacdo da pessoa resultam em
caracteristicas que os singularizam, a saber: intransmissibilidade,
indisponibilidade, irrenunciabilidade, inexpropriabilidade, imprescritibilidade
e vitaliciedade. O novo Cédigo Civil brasileiro refere a intransmissibilidade, &
irrenunciabilidade e a impossibilidade de limitagéo voluntéria, que pode ser
entendida como indisponibilidade, pois a limitagdo apenas pode ocorrer por
ato de disposigao.

Esses caracteres elencados pelo pesquisador sao intrinsecos a pessoa,
em todas as suas projegdes, 0s quais sejam: intransmissiveis, pois ndo podem ser
objetos de cessdo, nem de sucessdo; indisponiveis, por ndo poderem dispor, nem
pela vontade prépria do individuo a mudanca de titular do direito da personalidade;
irrenunciaveis, o titular jamais podera renunciar aos seus direitos, o que podera
ocorrer sao restricdes temporarias, ndo absolutas, de forma que nao podem violar a
dignidade humana.

Como também, s&o reconhecidas as caracteristicas: a
inexpropriabilidade, por serem direitos da personalidade e n&o possuirem contetido
patrimonial direto, aferivel objetivamente; e a imprescritibilidade, inexiste um prazo
para seu exercicio, ndo se extinguindo pelo seu ndo-uso; e a vitaliciedade, os
direitos da personalidade séo inatos e permanentes, acompanhando a pessoa desde

seu nascimento até sua morte.
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Nestes direitos estdo protegidos a honra, a imagem, a intimidade a vida
privada, tanto assegurado constitucionalmente como também no atual Coédigo Civil,
o qual separou s6 um capitulo especifico para tratar dos direitos inerentes a pessoa:

CF/1988, art. 5°, 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 violagéo;"

CC/2002, art. 11. Com excegio dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade s3o intransmissiveis e irrenunciaveis, n&o podendo o seu
exercicio sofrer limitagdo voluntaria.™

Além desses direitos dispostos no inciso citado do artigo 5° da
Constituicdo Federal, o Codigo Civil tras especificagbes relativas aos direitos de
personalidade, como ja foi dito anteriormente, o atual cédigo separou um capitulo
inteiro para tratar dos mesmos. A codificacéo civil trata n&o s6 da honra, da imagem,
)15

intimidade e a vida privada (arts. 20, paragrafo Unico e 21, CC/2002 como

também trata do corpo, nome, pseudénimo do individuo.
Segundo Lébo (2003) os direitos inerentes a pessoa:

Os direitos da personalidade s&o direitos subjetivos, sem a restricdo
histérica que estes tiveram, de exprimirem e perseguirem valores
econdmicos, segundo o paradigma do direito de propriedade. S&o direitos
subjetivos nao pafrimoniais, no sentido de estarem previstos e tutelados
pelo direito objetivo. Assim, todos os direitos subjetivos que nao tenham
objeto econdmico e sejam inatos e essenciais a realizagéo da pessoa sdo
direitos da personalidade.

A partir dessa definigdo dada por Lébo (2003), pode-se dizer que sao
direitos personalissimos: a vida, a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem, o
nome, a liberdade e o direito a integridade fisica e psiquica

O CC/02 informa nos arts. 13 e paragrafo tnico, 16 e 19, os quais tratam
especificamente do corpo, do nome e do pseudbnimo, respectivamente, que
dispdem:

% vade Medum, 2009, p. 24
" vade Mecum, 2009, p. 141
'® \Vade Mecum, 2009, p. 142



34

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, € defeso o ato de disposigio do préprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Art. 16. Toda pessoa tem direito aoc nome, nele compreendidos o prenome e
0 sobrenome.

Art. 19. O pseudénimo adotado para atividades licitas goza da protegéo que
se dé ao nome.

Segundo Diniz (p. 123, 2008) dispde, “O direito ao préprio corpo &
indisponivel se conducente & diminuigdo permanente da integridade fisica, a ndo ser
que a extracao de o6rgaos, tecidos ou membros seja necessaria, por exigéncia
medica, para resguardar a vida ou a saude.”

Observa-se que a partir dessa explanagdo da doutrinadora, esta protecéo
ao corpo, € também assegurada a integridade fisica do individuo, o qual defende-se
contra o poder de dispor livremente de seu corpo. Contudo, salvo por exigéncia
médica — como dispde a redagéo do art. 13, CC/02'® — e também de cunho cientifico
ou altruistico, a disposig&o gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para
depois da morte (art. 14, CC/02)"".

Além de proteger o direito a vida do individuo, nos ensinamentos de Caio
Mario (p. 249, 2008), “todo ser humano tem direito vida. A ordem juridica o assegura
desde antes o nascimento, protegendo os interesses do nascituro (Cédigo Civil, art.
2°) e punindo o aborto (Cédigo Penal, arts. 124 e 125).”

Outro direito a ser observado nos artigos acima citados é o direito ao
nome, Diniz (p. 128, 2008), mais uma vez pontua:

Reprime-se abuso cometido por alguém que o exponha inclusive em
publicagbes ou representagbes ao desprezo publico ou ao ridiculo, violando
a respeitabilidade de seu titular, mesmo que n3o haja intenc&o de difamar,
por atingir sua boa reputagdo, moral e profissional, no seu da coletividade,
acarretando dano moral ou patrimonial, suscetivel de reparagdo mediante
supress@o de uso impréprio ou indevido do nome ou indenizagéo
pecuniaria.

'® Vade mecum, 2009, p. 141
"7 Vade mecum, 2009, p. 141




Na mesma idéia & protegido o pseud6nimo, mais uma vez traz-se a idéia
de Diniz (p.128, 2008), “Protege-se também o pseuddénimo que é adotado por
escritores (George Sand), pintores (Di Cavalcanti), artistas (Silvio Santos) e nao

pode ser usado sem autorizagdo de seu titular sob pena de perdas e danos.”

Na integridade moral, abarcando-os direitos a honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem, os quais ndo s6 assegurado pela Constituigdo Federal em seu
art. 5°, X, como também na codificagao civilista nos art. 20 e 21. Além dessa
protegdo dos direitos de personalidade, € protegido o direito de resposta da vitima
pelas mesmas — CF/1988 e CC/2002 — nos art. 5°, V e art. 12, respectivamente.

Nestes direitos basta haver uma ameacga de ofensa a personalidade fisica
ou moral para que a pessoa ameacada ou ofendida possa requerer todas as
providéncias adequadas as circunstéancias do caso a fim de evitar que a ameaca se
concretize ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida.

Sobre a incidéncia do dano moral da sobre os direitos de personalidade,
Cavalieri Filho (p. 101-102, 2005 apud. CHAMONE, 2008), nos trés dois aspectos
diferentes:

A luz da Constituiciio vigente, podemos conceituar o dano moral por dois
aspectos distintos. Em sentido estrito, dano moral € violagéo do direito da
personalidade & dignidade. E foi justamente por considerar a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra, e da imagem corolério do direito &
dignidade que a Constituicio inseriu em seu art. 5°, V e X, a plena
reparagao do dano moral.

Os direitos da personalidade, entretanto, englobam outros aspectos da
pessoa humana que n&o estio diferentemente vinculados & sua dignidade.
Nessa categoria incluem-se também os chamados novos direitos da
personalidade: a imagem, o bom nome, a reputacéo, sentimentos, relagbes
afetivas, habitos, gostos, convicgdes politicas religiosas, filosoficas, direitos
autorais. [...] Resulta dai que o dano moral, em sentido amplo, envolve
esses diversos graus de violag&io dos direitos da personalidade, abrange
todas as ofensas & pessoa, considerada esta em suas dimensdes individual
e social, ainda que sua dignidade ndo seja arranhada.

Observa-se que a pratica do dano na esfera moral, devera esta pautada
em direitos protegidos, por que se no h& como ressarcir a vitima, sdo nos direitos
de personalidade, que estdo sendo protegidos.



A partir do ensinamento de Cavalieri Filho os direitos de personalidade,

sejam eles: a honra, aoc nome, a intimidade, a privacidade, e a liberdade estéo
englobados no direto a dignidade, o qual & o verdadeiro fundamento e esséncia de
cada preceito constitucional relativo aos direitos da pessoa humana, além de ser
fundamento do Estado democratico de Direito (art. 1°, Ill, CF/1988)'®, e em virtude
disso devera ser respeitado.

4.2 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Corddes como o amor, carinho e afeto, sao mantenedores da entidade
familiar, por isso deverdo estar presentes, pois sdo sentimentos que une os
membros da familia. A partir desses sentimentos que trata o principio da afetividade,
o qual é “entendido como o0 mandamento axioldgico fundado no sentimento protetor
da ternura, da dedicag&o tutorial e das paixdes naturais”, segundo SOUSA (2008).

Contudo, ndo ha legislacdo especifica que proteja este principio no
ordenamento juridico brasileiro, sendo empregados outros principios como o da
protecdo integral e da dignidade da pessoa humana, este sendo basilar na
Constituicdo da Republica Brasileira'® e aquele sendo imprescindivel para protegéo
da crianca e do adolescente.

Pautado no principio da dignidade da pessoa humana, frata-se do
principio maximo do ordenamento juridico brasileiro, definido como principio a
protecio do homem. Neste axioma juridico o homem esta centralizado por ser
portador de direitos, colocando o Estado na obrigagdo de respeita-los, no sentido da
criacdo do Estado Democratico de Direito.

Néao diferentemente a dignidade humana, n&o s6 esta inserida nos direitos
e garantias fundamentais elencados no art. 5° CF/1988, como também na protecao
da entidade familiar, quando dispde art. 226, § 7°

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado.

€ vade mecum, 2009, p. 23
® Art. 1¢, lll, CF/1988



[--]

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoca humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre deciséo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

Nesta redagao constitucional, gera a obrigagdo de proteger a entidade
familiar pautado no principio da dignidade humana. A partir dai vislumbra-se que o
afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das relagbes
familiares. Mesmo n&o constando a palavra afeto no Texto Maior como um direito
fundamental, pode-se dizer que o afeto decorre da valorizacdo constante da
dignidade humana (2006, TARTUCE).

Vilella (1980, apud. TARTUCE, 2006) aponta que o vinculo familiar é
composto ndo por um liame sanguineo, mas sim de uma alianga afetiva. Desse
modo o pesquisador coloca um novo entendimento para época de uma familia
construida baseada no afeto.

Em exemplo sobre o principio da afetividade, aplicado diretamente na
familia, trata-se da filiagao socioafetiva, a qual & reconhecida nos arts. 1.593 e 1.596
da codificagdo civilista, a qual dispde:

Art.1.583 O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanglinidade ou outra origem.

[.]
Art.1.596 Os filhos havidos ou nfo da relagdo de casamento, ou por

adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatorias a filiagdo.

Os diplomas acima citados tratam especificamente no caso da adogéo e
da filiagdo pela convivéncia afetiva, os quais decorrem da vontade de criar, educar,
amar uma crianga, enfim da toda a assisténcia familiar necessaria, e ndo vinculado
no proéprio liame bioldgico.

Sobre a convivéncia afetiva, Dias (2005, p. 343), ensina:



Constituido o vinculo da parentalidade, mesmo quando desligado da
verdade biolégica, prestigia-se a situaggo que preserva o elo da afetividade.
NZo & outro o fundamento que veda a desconstituicdo do registro de
nascimento feito de forma esponténea por aquele que, mesmo sabendo nao
ser o pai consanguineo, tem o filho como seu.

Segundo Chaves e Rosenvaid (2010, apud. BEBE, 2010) “o escopo
precipuo da familia passa a ser a solidariedade social e demais condigdes
necessarias ao aperfeicoamento e progresso humano, regido os nucleos familiares
pelo afeto, como mola propulsora’. Os autores ainda afirmam que “a entidade
familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social fundado, essencialmente, em
lacos de afetividade, pois a outra conclusdo nao se pode chegar a luz do texto
constitucional.”

Lévy-Bruhl (apud. Gomes p. 31, 1978 — DINIZ, p. 24, 2008) chega até
dizer que o trago dominante da evolugao da familia é a tendéncia em tornar o grupo
familiar cada vez menos organizado e hierarquizado, fundando-se cada vez mais na
afeicéo mitua, a qual estabelece plena comunh&o de vida.

A esse respeito Dias (2005, p. 66), dispde:

Com as transformacbes sociais, a familia também se modificou e caminhou
na divisao de funcbes em razdo das capacidades individuais. As
transformagdes foram sentidas plenamente com a constitucionalizagao de
um modelo de familia eudemonista® e igualitario, com maior espago para o
afeto e a realizagéo individuais.

Ainda na mesma linha de raciocinio, a mesma doutrinadora ensina:

Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar, e ndo
do sangue Assim, a posse de estado de filho nada mais € do que o
reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir a
felicidade, como um direito a ser alcangado. O afeto n&o € somente um lago
que envolve os integrantes de uma familia. Iguaimente tem um viés externo,
entre as familias, pondo humanidade em cada familia, compondo a familia

20 Eamilia eudemonista “busca a felicidade individual vivendo um processo de emancipagao de seus
membros A possibilidade de busca formas de realizagao pessoal e gratificacdo profissional € a
maneira que as pessoas encontram de viver, convertendo-se em seres socialmente Uteis, pois
ninguém mais deseja e ninguém mais pode ficar confinado @ mesa familiar”. (DIAS, 2005, p.49)



humana universal, cujo lar é a aldeia global, cuja base & o globo terrestre,
mas cuja origem sempre sera como sempre foi: a familia.”’

Pode-se notar que n&o ha a interferéncia dos lagos biolégicos na relagéo
da afetividade, e sim, a partir da convivéncia familiar, € que o afeto se estabelece, na
formagdo de um lar onde a afetividade seja o pilar de sustentacdo da familia.
Instituicdo esta, que atualmente vem ganhando espago na esfera afetiva e deixando
o lado patriarcal, hierarquizado e patrimonial de lado.

Com isso a familia passou a ser vista, em constante mudanca, pois
existem modificacdes de valores, onde o sentimento entre os membros da familia,
torna-se cada vez mais forte, como ensina Dias (2005)?, despontam novos modelos
de familia tornam-se igualitaria nas relacdes de sexo e de idade, havendo uma
temporalidade, onde os componentes atuam por desejo € nao por regras.

Assim como o casamento, ndo sendo mais vistos como uma regra de
moralidade, uma prova disso que a simples convivéncia de um casal, ha tempos era
vista como inconcebivel, por ferir os bons costumes sociais. Atualmente a unido
estavel & protegida ndo s6 pelo Cddigo Civil, como também, na Constituicdo
Federal.

No instituto da unido estavel, observa-se que é no afeto muituo que se
constitui uma familia, independentemente se este casal vier ou ndo a ter filhos, pois
s6 a unido das duas pessoas, se constitui uma familia. E neste argumento aquele
conceito que a familia s6 era possivel a constituicdo através do casamento, se torna
antigo da nova constituicdo de familia perante o ordenamento juridico.

Observa-se hoje, que o afeto é a necessidade intrinseca para constituicao
de uma familia, no intuito da criacdo de um lar habitado pela felicidade, pois o amor,
carinho e afeto, s&o sentimentos necessarios para a construgéo de lagos fortes entre
os membros da familia, visto que o patriménio, ndo tdo necessario como visto no
inicio do século XX.

? op. cit., p. 66
2 op. cit., p. 67
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5 DANOS MORAIS NAS RELAGOES FAMILIARES

Neste capitulo aborda-se a possibilidade do dano moral na esfera familiar,
em virtude do descumprimento dos direitos da personalidade e do principio da
afetividade.

Dispde neste, apresentar as possibilidades de ocorréncias do dano moral
em virtude do adultério e o abandono familiar, além de verificar a possibilidade de
reparacéo do dano moral nas relagdes familiares.

5.1 RELACOES FAMILIARES

As relagbes juridicas de direito de familia até a vigéncia da Constituicao
Federal de 1988 eram regidas por parametros fixados a partir da Lei n® 3.071, do
Cadigo Civil de 1916.

Antes da Lei Maior, a familia s6 era constituida pelo matrimdnio, trazendo
conceitos discriminatérios sobre aquelas unides que nao eram pautadas no
casamento. Além de discriminar essas unides, fazem distingdes entre os filhos
constituidos dentro do casamento, com os filhos de relagdes extramatrimoniais, o
qual excluia direitos. Idéias estas consubstanciadas pelo CC/1916.

A familia na época do CC/1916 era regida pelo patrio poder, exercido pelo
conjuge varao, sobre os filhos, deixando a cargo da mulher a obediéncia das ordens
dos maridos, em virtude de ser caracterizado como chefe de familia.

Observa-se que nesta 6tica, as relagdes familiares eram alicercadas na
obediéncia, dos filhos em relacéo ao pai, e da mulher em relagéo ao marido, tendo
uma familia hierarquizada, cujo o topo dessa hierarquia é cnjuge varao.

Contudo, a familia passou por evolugio, que se fez obrigada a realizar
alteragdes legislativas, Dias (2005, p. 27), destaca:




A mais expressiva foi o Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/62), que
devolveu plena capacidade a mulher casada e deferiu-lhe bens reservados
que lhe asseguravam a propriedade exclusiva dos bens adquiridos com o
fruto de seu trabalho.

Nota-se o salto dado pela mulher, para adquirir sua independéncia
financeira, esquivando-se da obrigagao de sobreviver financeiramente das custas do
marido. A partir dai que a mulher passa ser ouvida.

Outra mudancga relevante é edigdo da lei que viria a tirar o efeito da
indissolubilidade do casamento, a Lei 6.515/77, a qual institui o divércio, “eliminando
a idéia da familia como uma instituicdo sacralizada”. (DIAS, 2005, p. 27).

Ao institui o divércio, o Iegiélador brasileiro criou, uma nova possibilidade
constituicao familiar mesmo sem ter legislagdo que a assegure. Trata-se da familia
monoparental, alicercada na idéia que segundo Dias (2005, p.42), sera aquela
construida por um dos genitores com seus filhos.

Logo, quando o divércio foi decretado na época, ficava na obrigacdo de
criacdo dos filhos mulher, que assumiria o cuidado n&o s6 dos filhos, mas tambéem
do lar, e do trabalho, quando a figura feminina sai de casa para trabalhar fora. Entao
a mulher passou a ser o chefe da casa, pelos motivos explanados, e a relagao
familiar agora passou a serem filhos com mae.

Na Constituido de 1988%, embora com a vigéncia do Cédigo Civil de
1916, trouxe uma inovagdo, acabou com as diferencas entre o casal e dividindo a
responsabilidade familiar por igual, além de reconhecer a familia monoparental, a
unido estavel e por tratar em todos os direitos os filhos havidos dentro ou fora do
casamento.

Com a promulgacdo da CF/1988, o CC/1916 perdeu o espacgo de lei
fundamental, dando lugar a Carta Magna. Embora muito tardio, o novo Cédigo Civil
de 2002, “O Cddigo Civil procurou atualizar os aspectos essenciais do direito de
familia. Incorporou as mudangas legislativas que haviam ocorrido por meio de
legislacdo esparsa, mas preservou a estrutura do codigo anterior.” (DIAS, 2005)%

% art. 227, CF/1988
% op.cit. p. 28



As relagbes familiares, apés a CF/88 e o CC/02, passaram a ser
alicercadas pelo afeto, ndo s6 pela constituicdo do casamento, mas também pela
unido, que é condicionada pela afetividade, na busca constante da felicidade, sem a
insercéo de estruturas preestabelecidas, “a familia continua, e mais empenhada que
nunca, em ser feliz. A manutencéo da familia visa, sobretudo, a buscar a felicidade.”

(DIAS, 2005, p.40).
Dias (2005, p. 40) conclui pontuando:

As novas familias buscam construir uma histéria em comum, na qual existe
uma comunhdo afetiva e cuja auséncia implica a faléncia do projeto de vida.
[...]. Cada vez mais as pessoas tém o direito de escolha e podem transitar
de uma comunidade de vida para outra que Ihe parega mais atrativa e
gratificante.

Dessa forma busca na construcdo familiar o elo afetivo, no intuito de

fortalecer a familia.

5.2 CAUSAS DE DANO MORAL NAS RELACOES FAMILIARES

5.2.1 Dano moral pela pratica do adultério

Antes de explanar o dano moral causado pelo adultério, necessita-se
entender o que € o adultério dentro do direito de familia. E como tal pratica pode
provocar consequéncias, talvez irreversiveis.

A idéia do adultério esta liga diretamente a idéia de fidelidade entre as
pessoas, que constitui uma unido matrimonial de uma unido estavel. Trata-se de um
dever conjugal reciproco. Dessa forma nao existindo a fidelidade conjugal trata-se
por nao cumprimento de um dever juridico e moral.

Segundo Diniz (2008, p. 129), “Consiste o dever da fidelidade em abster-
se cada consorte de praticar relagdes sexuais com terceiros”. De certo modo esta
obrigacao de nao praticar o ato sexual com terceiros, constitui a pratica do adultério,
o qual formaliza a faléncia moral familiar.



Frente a esta pratica ilicita civil, o adultério, torna-se repudiado pela
codificagdo civil, quando tratam dos deveres do casamento e da unido estavel,

respectivamente elencado nos arts. 1.566 e 1.724:

Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges:

| - fidelidade reciproca; [...]

Art. 1.724. As relagbes pessoais entre os companheiros obedecerdo os
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, no sustento e
educacao dos filhos.

Observa-se com os diplomas expostos, que o CC/2002, ndo fala do
adultério diretamente, porém Diniz (2008, p.130), entende que a pratica do adultério,
destréi o dever de fidelidade. Antes do advento da Lei 11.106/2005, o adultero era
visto ndo s6 como ilicito civil, a legislagao brasileira entendia-se que o adultério era
um ilicito penal (art. 240, CP, revogado pela Lei 11.106/2005).

Atualmente ja nao se tem esta idéia de punir penalmente o individuo da
pratica do adultério. O exercicio adulterino, ndo € caracterizado sé como violagado da
pratica da fidelidade, mas também atos injuriosos, que, pela sua licenciosidade, com
acentuagéo sexual, quebram a fé conjugal.?®

Além disso, a traicdo ndo sé tras contextos juridicos — o desrespeito para
com os deveres matrimoniais € da unido estavel, como citado acima — mas também
transtornos psicol6gicos ao conjuge traido.

A partir dai trata-se do adultério como uma consequéncia do dano moral.
Este que a luz dos direitos de personalidade, causa a dor, constrangimento,
'desilusdo amorosa, magoa, ressentimento, ao cdnjuge vitimado.

A honra, o nome, a intimidade, a vida privada, estes direitos tidos como
personalissimos, a partir da pratica lesiva adulterina, ndao so6 fere a convivéncia —
matrimonial ou unido estavel — mas também, como o principio da dignidade da
pessoa humana e retoma sentimentos dor a vitima, que por sua vez fica indefesa,
pois nao sabe com reagir a este sentimento.

E como se sua dignidade fosse violada de tal forma, que a vitima nao

conseguisse se reerguer depois de ter descoberto, que o (a) companheiro (a), aps

% op. cit. p. 131



tantos anos de unido era infiel, quebrando a construgéo de um lar sdlido, baseado

no afeto, no amor, ruindo como um castelo de area.
Além do transtorno psicologico, que causa mudanca comportamental na
vitima, esta passa por vexames, que perante a sociedade pode o lesado passar por

situagbes embaragosas.
Segundo Silva (2006, apud. PRETEL, 2009), dispbe, sobre a trai¢ao:

A traicdo fere os direitos concernentes aos valores préprios do ser humano,
que se projetam nos seus sentimentos. A violagio das obrigagbes oriundas
do casamento ou da unido estavel, indubitavelmente, pode acarretar
prejuizo moral ao cdnjuge ou ao convivente. A traicdo resultara em dano
moral se levar o nome do traido a situagdes embaragosas, vexatérias; se a
presenca do ofendido provocar zombarias, menosprezo.

Contudo, a indenizagio & medida pela extens&o do dano moral, pelo
abatimento psicolégico sofrido, sem deixar pontificar o enriquecimento ilicito, mas
observando as condigdes sociais e econdémicas das partes envolvidas.

A indenizacdo deve propiciar ao ofendido uma compensagéo pelo
desgosto, pelo sofrimento, pelo vexame, ao mesmo tempo em que representa uma

sangéo ao culpado.
Sobre o dano moral, os Tribunais tem decidido:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. SEPARAGAO LITIGIOSA.
PEDIDO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. NAO
CONHECIMENTO EM RAZAO DA INCOMPATIBILIDADE DE RITOS.
PROCEDIMENTO ORDINARIO. POSSIBILIDADE DE CUMULAGAO (CPC,
ART. 292, § 2°). CULPA PELA SEPARAGAO DO VARAO. ADULTERIO
COMPROVADO. OBRIGACAO DE INDENIZAR CARACTERIZADA. E
permitida a cumulagéo de varios pedidos num Unico processo, contra o
mesmo réu ou reconvinte, quando preenchidos os requisitos do artigo 292,
§ 1°, do Cddigo de Processo Civil. A desobediéncia ao dever de fidelidade
reciproca acarreta dor moral ao cobnjuge enganado, autorizando a
condenagdo do consorte infiel ao pagamento de indenizagdo por danos
morais. O valor da indenizagio do dano moral deve ser arbitrado pelo juiz
de maneira a servir, por um lado, de lenitivo para a dor psiquica sofrida pelo
lesado, sem importar a ele enriquecimento sem causa ou estimulo ao abalo
suportado; e, por outro, deve desempenhar fungéo pedagégica e séria
reprimenda ao ofensor, a fim de evitar a recidiva. (TJ/SC — 22 C. Civ., Ap.
Civ. n° 2004.012615-8, Rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben, julg. 05.05.2005)



Nesta decisdo o Tribunal de Justica de Santa Catarina, os
desembargadores entenderam a desobediéncia ao dever de fidelidade que

acarretou o dano moral a vitima.

SEPARAGAO JUDICIAL - Pretensio & reforma parcial da sentenga, para
que o autor reconvindo seja condenado no pagamento de indenizagdo por
danos morais, bem como seja garantido o direito de postular alimentos por
via processual prépria - Fidelidade reciproca que € um dos deveres de
ambos os c6njuges, podendo o adultério caracterizar a impossibilidade de
comunhao de vida - Inteligéncia dos arts. 1566, |, e 1573, |, do Cédigo Civil -
Adultério que configura a mais grave das faltas, por ofender a moral do
cdnjuge, bem como o regime monogamico, colocando em risco a
legitimidade dos filhos — Adultério demonstrado, inclusive com o
nascimento de uma filha de relacionamento extraconjugal - Conduta
desonrosa e insuportabilidade do convivio que restaram patentes -
Separagao do casal por culpa do autor-reconvindo corretamente decretada -
Caracterizacdo de dano moral indenizavel - Comportamento do autor-
reconvindo que se revelou reprovavel, ocasionando a reconvinte sofrimento
e humilhagéo, com repercusséo na esfera moral — Indenizagdo fixada em
RS 45.000,00 - Alimentos - Possibilidade de requeré-los em agio propria,
demonstrando necessidade - Recurso provido. (TJ/SP — 12 C. D. Priv., Ap.
Civ. n® 539.390.4/9, Rel. Des. Luiz Antonio de Godoy, julg. 10.06.2008)

O Tribunal de Justica de S&o Paulo entendeu que o adultério ofende a
moral do conjuge, além da violagdo do regime do monogamico, o qual coloca em
risco a legitimidade dos filhos.

5.2.2 Dano moral pela pratica do abandono afetivo

Antes de tocar no assunto referente ao dano moral por abandono familiar,
faz-se necessario, pontuar o que vem a ser o abandono afetivo, como foi feito no
tépico anterior.

O abandono materno ou paterno, independentemente, a auséncia sera
sofrida do mesmo jeito. Este evento tem ocorréncia, ap6s a separagéo conjugal, a
qual o cdnjuge que ndo estd com a prole, fica obrigado a visitar, acompanhar,
propiciar toda assisténcia necessaria para educagéo, socializacao dos filhos. Como
€ um dever assegurado na CF/1988 e CC/2002, os qual dispde:



CF/1988, Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar .
a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentag&o, & educagao, ao lazer, & profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

CC/2002, Art. 1.632. A separagio judicial, o divércio e a dissolug&o da uniéo
estavel nio alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito,
que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.
CC/2002, Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos
menores:

| - dirigir-lhes a criag&o e educagao;

Il - t&-los em sua companhia e guarda; [...]

Frente aos diplomas explanados, ndo dispdem a palavra “afeto”, porém
ndo deixa de assegurar o direto de uma convivéncia familiar (art. 227, CF/1998),
mesmo que depois de uma separagao ou divércio. Convivéncia essa que se fosse
exercida continuadamente existiria o afeto entre os pais € 0s filhos, mesmo apoés
uma dissolugio da sociedade conjugal, pois isto nao é motivo do (a) genitor (a), se
afastar das responsabilidades para com os filhos.

O vinculo conjugal rompido e o afastamento do genitor, que nao possua
a guarda da prole, para com seus filhos, ndo cumprindo os deveres de cuidado, de
zelo, de educar, de acompanhar, tal descumprimento acarreta o que denomina-se,
de abandono afetivo, pelo qual causa transtornos € problemas de ordem psicol6gica
— agressividade, baixa auto-estima — e faz com que a crianga nao tenha um
desenvolvimento pleno.

No tocante aos transtornos psicolégicos Crispino (2008), revela:

Ja é pacifico, entre as psicologas e assistentes sociais, o entendimento de
que crianga abandonada pelos pais sofre de trauma e de ansiedade, que ira
repercutir, diretamente, em suas futuras relagdes, fazendo-a perder sua
confianga e auto-estima. Todo este dano deve ser passivel de reparagao
material, ndo apenas para que 0S deveres parentais deliberadamente
omitidos ndo figuem impunes, mas, principaimente, para que no futuro
quaisquer inclinagbes ao iresponsavel abandono possam ser dissuadidas
pela firme posiggo do Judiciario ao mostrar que o afeto tem um prego muito
caro na nova configuragao familiar.



47

Contudo, nenhum pai/mae estd obrigado a amar este filho, sem sentir
reaimente amor. No entanto, a ocorréncia do dano na esfera moral pelo abandono
afetivo, nao trata especificamente do amor, mais sim dos direitos de personalidade®
da crianca e principalmente a dignidade da pessoa humana®’ e os direitos que a
crianga tem dentro do seio familiar.

Para a relagdo afetiva que venha ter os filhos com os pais — aqueles que
néo estiverem com a guarda da prole — ndo & necessdria s6 a convivéncia familiar
no lar, e sim somente a convivéncia familiar, o que difere esta bastante daquela.
Aquela é pautada na convivéncia dentro de casa. E esta alicergada no contato
diario, independente de estd morando pais e filhos na mesma casa.

Este contato diario, podera se da por varias formas; por meios de
comunicagio — quando o (a) genitor (a) morar fora da cidade em que reside o filho -
através de e-mails, telefonemas, cartas. Por presencga importante em eventos que
seja necessdria a presenca do genitor, as visitas diérias ou a cada quinze dias, ou a
cada més.

A omissao dessa obrigacéo acarreta sérios danos da ordem moral para o
filho, como j4 foi dito acima, n&o afetando o principio da afetividade, haja vista que
nao h4 afeto nesta relagéo, e sim lesando os direitos de personalidade da crianga,
que desde que nasce sdo portadoras dos direitos, a honra, a intimidade, a vida
privada, ao nome entre outros. E além desses, os deveres como pai € mae
dispostos nos diplomas civis e constitucionais.?®

Segundo, Costa (2009), o:

Abandono afetivo parental, imprimem uma marca indelével no
comportamento da crianga ou do adolescente. E uma espera por alguém
que nunca vem, é um aniversério sem um telefonema, sdo dias dos
pais/maes em escolas sem a presenca significativa deles, s3o anos sem
contato algum, é a mais absoluta indiferenga; podem-se relatar inimeras
formas de abandono moral e afetivo, e ainda assim, o ser humano
continuara criando novas modalidades de traumas e vingangas pessoais,
proprias de sua vida desprovida de perspectivas e responsabilidades.

% Art. 5°, X, CF/1988
27 Art. 1°, lll, CF/1988
2 Art. 227, CF/1988 e arts. 1.632 e 1.634, | e Il, CC/2002




Segundo Sousa (2008), explica que “se 0 amor & o ligamento da familia e
esta a base da sociedade, a qual merece especial protegdo do Estado, € fato que

seu desdém por um poder familiar bizarro gera prejuizos de alta monta a estrutura
social. Em meio a isso, n&o pode o Direito, como instrumento estatal, quedar a isso.”

Neste sentido Crispino (2008) trés a decisao proferida pelo Juiz Dr. Mario
Romano Maggioni, entendeu ser possivel a reparacao pela pratica do abandono

afetivo:

Indenizagio danos morais. Relagao paterno-filial. Principios da dignidade da
pessoa humana. Principio da afetividade. A dor sofrida pelo filho, em virtude
do abandono paterno, que o privou do direito & convivéncia, ao amparo
afetivo, moral e psiquico, dever ser indenizavel, com fulcro no principio da
dignidade da pessoa humana.

O magistrado justificou sua decisdo, dizendo que a fungdo paterna
abrange amar os filhos. Portanto, nao basta ser pai biolégico ou prestar alimentos ac
filho. O sustento & apenas uma das parcelas da paternidade. E preciso ser pai na
amplitude legal (sustento, guarda e educacao). Quando o legislador atribuiu aos pais
a funcdo de educar os filhos, resta evidente que aos pais incumbe amar 0s filhos.
Pai que nao ama filho esta nao apenas desrespeitando funcao de ordem moral, mas
principalmente de ordem legal, pois nao esta bem educando seu filho.

2% \MAGGIONI, Mario Romano. Processo n.° 141/1030012032-0. Agdo indenizatéria. Sentenca
proferida em Cap&o da Canoa, 2° Vara, 15 set. 2003.
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6 METODOLOGIA

A metodologia que foi aplicada no presente trabalho consistiu, no uso da
pesquisa bibliografica e documental, que segundo Leite (1978, p. 59, apud.
MARCONI, 2001, p. 57), no campo juridico consiste o método por exceléncia de que
dispoe o investigador sem com isso esgotar as outras abordagens metodolégicas.

Segundo Mezzaroba e Monteiro (2007, p. 113) a pesquisa “bibliografica
compreende uma gama de materiais disponiveis, podem ser livros de qualquer tipo,
ensaios, compilagdes, artigos em revistas especializadas, material bibliografico
encontrado em meios eletrénicos como a internet, o CD-ROM,” e entre outras formas
digitalizadas.

A pesquisa documental tem-se como fonte primaria, abordado neste
trabalho, utilizou-se basicamente de natureza decisoria (juriprudéncias) dos 6rgaos
de instancia superior do nosso pais, os quais se tornam documentos juridicos,
ampliando a visdo fundamentada do trabalho proposto. (MARCONI, 2001, p 56)

Também se tratou de fonte secundaria a pesquisa analisada do ponto de
vista bibliografico, o qual se referiu no levantamento de toda doutrina que foi
analisado neste trabalho, para o embasamento teorico, além da doutrina trabalhou-
se também, com artigos cientificos disponibilizados de forma digitalizada via internet.

Todo este argumento tedrico propiciou a demonstragao do tema ja escrito,
sobre um novo enfoque, tendo como resultado novas conclusoes, que nao se tinham
até determinado momento ou se tinham, porém com nova releitura tematica.

Usou-se também, a modalidade da pesquisa descritiva, como forma “de
descrever os fendmenos tal como sdo vistos pelo pesquisador, 0 que nao significa
que nao serdo interpretados, mas somente que a contribuicdo que se deseja dar €
no sentido de promover uma andlise.” (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2007, p. 116)

Ainda da mesma linha de raciocinio Mezzaroba e Monteiro (2007, p.117),
diz que “a descricdo & entendido como pesquisa analitica porque a analise, a
desconstrugéo e/ou a reconstrugéo dos conceitos s&o pressupostos para reorganizar
e iluminar discussdes imensas sobre os mais variados assuntos.”

Como todo trabalho juridico é indispensavel a separagao da pesquisa
bibliografica (doutrina) da documental (jurisprudéncia), segundo Marconi (2001, p



57), como também, da norma juridica, como fonte primaria, pois tornou a base de
todo o posicionamento legal deste trabalho, de modo que deu veracidade a tudo que

foi abordado.
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7 ANALISE DE DADOS

Diante de tudo que foi apresentado a cerca do dano moral nas relagbes
familiares. Verifica-se, que a Constitui¢do de 1988 veio trazer um novo contexto
sobre o dano moral, como também uma nova idéia sobre a formagédo familiar,
mesmo com os atrasos juridicos da codificagao civilista de 1916.

A partir dessa constitucionalizagdo, o dano moral passou a ser protegido
no rol dos direitos e garantias fundamentais, como direito individual e coletivo do ser
humano. Como dispde no art. 5% V, sobre o direito a resposta a pessoa vitimada
pelo pratica lesiva, resultando dano moral.

Contudo, para caracterizar uma lesdo na esfera moral e assim exigir a
reparagao, faz necessario de bens juridicos protegidos, que violados, sejam pelas
normas juridicas reparados. Este papel de bens juridicos trata-se dos direitos de
personalidade respaldado na CF e pelo Cédigo Civil.

Segundo Cavalieri Filho (p. 101-102, 2005 apud. CHAMONE, 2008), a
violagdo dos direitos de personalidade constitui dano moral, pela consideracéo das
caracteristicas inerentes a esses direitos, a inviolabilidade, da intimidade, da vida
privada, da honra entre outros. Este direitos respaldado pela dignidade humana.

No entanto, torna-se impossivel fazer com que 0S direitos violados voltem
ao estado que se encontrava antes da lesdo sofrida, porém entende-se achar
necessario a reparagao, pois a forma de indenizagao serviria para amenizar a dor e
cessar a violagdo, como também, se fazer respeitar os direitos garantidos
constitucionalmente.

Segundo o entendimento de Gagliano e Pamplona Filho (2007, p.76), a
reposigéo natural € inviavel na lesdo aos direitos personalissimos, pois sdo direitos
que nao tem como retorna ao estado anterior em que se encontrava. Com o advento
da Constituicao Federal, a familia passou a Ser vista, como uma instituigdo baseada
no afeto, apagando o ranco de uma familia hierarquizada, patriarcal e diminuindo a
visao patrimonialista tida pelo CC/1916.

O afeto no direito de familia ou o chamado principio da afetividade —
amor, carinho, afeto, consideragio, respeito, lealdade, fidelidade, convivéncia
familiar — tornou-se indispensavel para a construgéo de um alicerce soélido na familia



moderna, que segundo Dias (2005, p. 113), afirma: “O amor esta para o direito de

familia assim como o acordo de vontades esta para o direito dos contratos”.

Aplicando esta idéia nas relacbes familiares no dano moral, coloca ©
principio da afetividade como bem afetado na ocorréncia do dano. Apesar de nao ter
legislagdo juridica que regulamente tal principio, € consolida-se na doutrina
contemporanea, a protecdo do Estado a este principio na Constituigdo Federal
abarcado no art. 227, quando trata da obrigacéo solidaria do Estado e da sociedade
de proteger a familia.

Vislumbra-se com os objetivos de pesquisa a possibilidade de reparacao
nos casos do adultério e abandono familiar, segundo decisdes de Tribunais € uma
decisdo de instancia de primeiro grau, respectivamente.

Com todos esses argumentos ditos, pode-se pensar inicialmente que &
possivel a reparagdo por danos morais nas relagbes familiares, porém nao sera
possivel colocar um valor monetério sobre a afetividade — vinculo basilar da familia —
construido a partir do gostar, do amar, do carinho, enfim de sentimentos que torne a
convivéncia entre os integrantes do nucleo familiar necessaria, para construgao de
um lar sadio.

Ainda ensina Dias (2005, p. 113), “Todas as relagdes que tém origem em
um vinculo de afetividade se propdem eternas, estaveis, duradouras e com uma
perspectiva infinita de vida em comum: até que a morte 0s separe.”

Contudo, a vitima sofrida pelo dano causado, vai ter seu direito de
resposta cessado, pois j& que ndo se pode reparar o dano moral nas relacdes
familiares por colocar um valor monetario no afeto. Mas observa-se que a violéncia
por dano moral dentro da familia macularia iniciaimente o afeto, mas também o
principio da dignidade e os direitos de personalidade.

Segundo Dias (2005, p. 114):

Os vinculos afetivos ndo sdo singelos contratos regidos pela vontade. Sac
relacionamentos que tém como causa de sua constituicio o afeto. [.]
Assim, quando o amor acaba, ndo h& como impor responsabilidade
indenizatéria.



Nio existe a possibilidade de valorar monetariamente o afeto, pois no

momento em que o agente lesivo provoca o dano, o vinculo afetivo foi rompido.
Havendo a impossibilidade de reparar por dinheiro um sentimento, ainda existem os
direitos de personalidade e dignidade humana, rompidos, violados, e necessitam
que sejam reparados, pois a resposta ao dano moral é um direito fundamental, e
também deve continuar sendo assegurado.

Diante da balanca juridica esté de um lado o principio da afetividade e do
outro os direitos de personalidade e dignidade humana. Opta-se por escolher o
principio da dignidade da pessoa humana € 0s direitos personalissimos, pois nao se
constitui uma familia sem pessoas, e estas por sua vez, necessitam de seus direitos
imaculados para que a convivéncia familiar seja por eles nutrida de amor carinho,
na necessidade de construir o vinculo afetivo.

Além disso, deve-se o respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana, por ser basilar na familia e em todo o direito, consolidando o Estado na
forma democratica. Como também, a garantia do direito fundamental do homem,
que é a seguranca do direito de resposta aos danos sofridos, nao importando se
seja material ou moral (art. 5%, V, CF/88).

Portanto, se faz necessario o direito de reparacao nas relacdes de familia,
ndo pela violagdo ao afeto, mas sim a violagao a dignidade da pessoa humana, e
dos direitos de personalidade, oriundos ao individuo desde seu nascimento.



8 CONCLUSAO

Perante todo trabalho explanado, o direito vem s€ modificando com a
evolugao social, isto nao se distingue na esfera juridica familiar, a0 contrario o direito
de familia vem desconstruindo a mentalidade que se tinha do nacleo familiar no
inicio do século XX.

Vislumbra-se também que esta inovacgao juridica foi dada gracas a
Constituigdo Federal de 1988, alcada ao topo da hierarquia das leis, como Lei Maior.
Sendo. observado que neste ordenamento 0S diretos do homem foram assegurados,
passando a ser o homem sujeito de direitos € deveres, um desses direitos 0
resposta ao dano soffido.

Com isso a familia passou por transformacbes sociais e legislativas,
acabando com rango de familia formada somente pelo matriménio, € assegurando O
direito a familia constituida pela convivéncia e afeto. Como também a igualdade
entre os membros da célula familiar, rompendo familia hierarquica, sendo substituida
pelo nucleo familiar igualitario.

Foi dentro do seio da familia construida pelo vinculo afetivo, que encontra
a possibilidade de ocorréncia do dano moral, nos casos ja explanados como
adultério e abandono afetivo. Na primeira possibilidade, o adultério vinculado ao ato
de infidelidade conjugal, &€ capaz de deixar transtornos psicoldgicos 2 vitima. De
forma que o vinculo afetivo nao seja mais restaurado.

Na segunda possibilidade trata-se do abandono afetivo - nao
acompanhamento educacional, social, comportamental € a nao convivéncia — por
parte do genitor que ndo estd na guarda da prole. Dessa maneira, coloca-se a
crianga como vitima, trazendo a ela, o estado de constrangimento, de vexame,
provocando a violagao ndo s6 dos direitos de personalidade, como também a
dignidade humana.

Nos dois casos ha possibilidade de reparar O dano, como foi visto em
decisbes jurisprudenciais e na decisao de primeira instancia, porém nao pela
violagéo ao principio da afetividade, mas pela violagao 0s direitos de personalidade e

ao principio da dignidade humana.



Portanto, faz-se necessério o direito, resguardar o amor dentro da familia,
na forma de bem juridico. De modo que possa garantir uma estruturagédo familiar
baseado no principio da afetividade. E por fim, como o direito € uma ciéncia mutavel,
acompanhado aos passos evolutivos da sociedade, as decisdes dos tribunais e os
entendimentos dos magistrados e juristas, vao também modificar, até ao ponto que o

afeto seja algado ao bem juridico protegido.
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