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E notdéria a ampla demanda no direito brasileiroagées judiciais que pleiteiam,
comuladamente ou ndo, danos morais. Este fenonéefoi jobservado por diversos
doutrinadores, cujos aportes nesta seara vao patogihos mais diversos e refletem
orientagbes opostas: ora se avalia com bons ollepalada amplitude da demanda,
interpretando-a como exemplo de guarida de direit@ienaveis e exercicio de
faculdade juridica legitima em todos os casosserthe toma como pratica execravel,
nela enxergando a mercantilizagdo dos sentimentm®sé- industrializacdo da

indignacao moral.

Com efeito, as demandas que pleiteiam as inderggag®0 tdo populares, e por vezes
motivadas por razdes tdo banais, que denominarfersdeneno dendustrializacdo do
dano moraltalvez seja simplesmente exercer a faculdade stengho critica que nos
assiste: denominar aquilo que ele de fato €, sgmdeeofender quem porventura haja

pleiteado danos morai®m razagrazao juridica e ética.

Naturalmente, ndo se pode confundiaado ética de uma demanda com a legitimidade
juridica. Se em muitos casos existe inequivocatineigiade juridica processual; se

nestas situacdes facultar-se-a o pagamento dadeefgrantia de acordo com o melhor
direito material; se, por argumentos esgrimidos baiilidade, em consonancia com as
leis e Constituicdo, vier a calhar a vitéria da@aue pleiteia o dano moral, ainda assim
— urge dizer - a consequéncia juridica perfeita elfe a duvida quanto a justeza do

pleito.

Quando se critica a industrializacdo do dano mjotgh-se o fendbmeno, primeiro, de
acordo com a sua racionalidade ética. A falsa éeaGerson, muito ao gosto do
brasileiro, a antiética da malandragem e oportumienira na lica de armadura e espada,
pronta a se bater com todos os argumentos juridcesundo a seu favor. Tudo, enfim,
para se arrancar uma vantagem pecuniaria da qutdswezes sabe-se ndo ter direito

eticamente lidimo.

N&o foge a questdo imaginar se esta figura cétidmossa cultura, Sra. Geise Arruda,
realmente acredita ter o direiticamente legitimale receber R$1.000.000,00 (um
milhdo de reais) da faculdade Uniban pelo incidelttevestido cor-de-rosa. Pois fora

esta a moddica quantia pedida por Geise. Um millBaréce razoavel imagina-la,



mergulhada em sonhos vingativos pelo terrivel ammmento (que, alids, lhe deu a
chance de desfrutar do estrelato midiatico) sofsendralmente na casa de um milh&o
de reais?

N&o sabemos a que resultado chegou o process®@ msesse do caso nao reside no
resultado, mas na amostra — uma entre milhares tipdale utilizagdo oportunista de

uma possibilidade juridica em si mesma legitima.

Foi, talvez, vendo diariamente esta utilizacdo ajgens doutrinadores se posicionaram
radicalmente contra os danos morais. Eles ndo apisqjualificam certas pretensoes,
cujo ridiculo mostra-se evidente, mas atacam odomghto do instituto.

S&o poucos, e destes poucos, uma de suas vozesloogisntes foi Calmon de Passos.
Com sua caracteristica verve critica, escreve Gakeno um artigo cujo titulo resume o

nosso pontoO imoral nas indenizagbes por dano moral

Nada mais suscetivel de subjetivizar-se que aNkm nada mais facil de ser
objeto de mistificagdo. Assim como ja existirampi@eiras que choravam a dor
dos que eram incapazes de chora-la, porque ngueaimentavam, também nos
tornamos extremamente habeis em nos fazermos d=irgs de nés mesmos,
chorando, para o espetaculo diante dos outros,raqu® em verdade néao
experimentamos.

E ele, logo em seguida, vai ainda mais fundo rnecardofundamentalo dano moral,

A possibilidade, inclusive, de retiramos proveifmsnceiros dessa nossar
oculta, fez-nos atores excepcionais e meliantes extrem@mieabeis, quer
como vitimas, quer como advogados ou magistradasa Be ressarcir esses
danos, deveriamos ter ao menos a decéncia ou elecalat exigir a prova da
efetivador do beneficiariodesocultando-Hipocritamente descartamos essa
exigéncia, precisamente porque, quando real arépugna ao que sofre pelo
que é insubstituivel substitui-lo pelo encorpametdgcsua conta bancaria. Dai
termos também, na nossa sociedade cinica, corsstufth nova forma de
responsabilidade objetiva — a responsabilidade damos morais a base de
standardsle moralidade abstrata, ja que a moralidade can@etem consegue
se fazer ouvir, de t&o debilitada que ésta.

Finalmente, satirizando a possibilidade de se coniena medida objetiva a um dano

subjetivo, Calmon faz esta caricatura humoristica,

Nosso tempo, tdo rico em avancos tecnoldgicos gdtaras descobertas no
campo da biologia, ja se anunciando que podereatwiér, no futuro, homens

! PASSOS,CALMON in www.adreferendum.net/2009/08/iiat-nas-indenizacoes-por-dano_21.html
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dos tipos que forem socialmente necessarios,centartera também, dentro em
breve, condi¢cbes de fabricar artefatos eletronizaysazes de, mediante uma
simples insercdo de um cartdo magnético especibicaparto, registrar quanto
nos é devido pela ofensa moral de que fomos vitimnaso registravel no

programa elaborado com esse objetivo.. Com sindpli? e presteza, inclusive
aliviando a tremenda sobrecarga de trabalho dorRakéciario a as diabdlicas

tentacbes que acometem advogados, vitimas e julgd@solveremos tudo

com presteza, objetividade, eliminando o risco demes achacados pelos
excessivamente ambiciosos que postulam e dos &amente magnanimos

que conceder.

A idéia de Calmon de Passos, que ele apresentanciusdo, € a de se eliminar o tipo
de padronizacdo do dano moral. Calmon ataca artelogiia equivoca — dano moral —
como imprecisa. Pois ndo se trata de avaliar uno daja natureza sempre seja de
ordem moral, mas de avaliar um dano de naturezanaderial, donde a expressdo dano
moral substitui uma negativa logica.

Mas, se a idéia de Calmon €& solidamente fundamenémd uma concepc¢do da
responsabilidade subjetiva, na qual ndo se podeaada modostandardo grau de dor
advindo de um dano moral, por outro lado a conolds@l alcancada traz problemas

pragmaticos. Ele assim descreve, nas Ultimas lidbastigo, nesta longa citagéo

A circunstancia dessa inviabilidade de determinagbjetiva, material, do
prejuizo experimentado pela vitima, ndo circunstnmas essencial, é que
qualifica impropriamente o dano commral, a meu ver com 0 grave prejuizo
de correlacionar com a moral o que com ela nadaaerar. Para obviar os
inconvenientes que disso resultam, em termos deetigédio juridica e arbitrio
judicial, temos quedesubjetivizaresses danos, construindo referenciais de
natureza social como parametros para sua definigdcestimativa.Se
pretendermos sair desses limites, estaremos irdiruttu no juridico o que no
juridico é inaceitavel — a tutela do subjetivo sa@cialmente institucionalizado,
a par do arbitrio aleatoriamente controlavel doistec Sem esquecer a
agravante de que na sociedade atual, laica, @taaledonista e em que a
"fulguracéo” dos acontecimentos ndo deixa rastromadburos, tal como
acontece com as estrelas cadentes, a moral toen@lg® extremamente
relativo, esgarcado e sem profundidade.

Destarte, pensar a responsabilidade civil e o regsanto dos danos morais nao
escapa dessa exigéncia, sendo mera falacia pretmmadegumentar em termos de
valores absolutos, eternos, supra-histéricos eeusais. Assim como os danos
materiais tém que ser cumpridamente provados, wesdaorais, essa misteriosa
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"dor" que se oculta no intimo das pessoas, deva iz com um minimo de forca
de convencimentb.

Acontece que, e este € o problema da concepcaaldeo € impossivel passar da
expressdo do dano moral para a realidade psiqaste dlano. E lugar comum na
flosofia da mente, bem como em toda a psicolog@lema, que a expressao das
emocOes e dos estados mentais em geral jamaistperracesso a realidade subjetiva

destes estados mentais.

Alguém pode expressar 0 quanto queira a sua dem@re sera possivel supor que esta
expressao é um teatro, pelo simples fato de quepondemos ter acesso direto as
experiéncias subjetivas de dor. Quem tente atravessnascara do fingimento, quem
tente reduzir os floreios retéricos da hipérbolegifia, descobrira numa situacao
paradoxal: por mais que se esforce para alcangandamento objetivo da dor, este

fundamento sempre lhe escapara.

Se a idéia de Calmon fosse correta, sua aplicagglkicaria em se criar outra industria,
ainda pior do que a indastria do dano moral: astrifl do fingimento profissional da
dor. Pois ndo estd fora da capacidade humana filggiforma continua, metodica e
diaria. Para se ter uma idéia da mendacidade hyrdasé Dirceu foi capaz de ocultar

durante 20 anos a sua esposa sua verdadeira abintid

A possibilidade destmur de forcepsicoldgico sugere, por sua vez, a impossibilidise

estabelecer canones de interpretacdo que permitzenafericdo da expressao da dor
com um minimo de forca de convencimemiéinal, este convencimento pode ser
simulado com o devido treino. E outra coisa: muiteses a dor sentida com toda a
intensidade ndo é expressa de uma forma que pasesaplhos de observadores

externos, suficientemente convincente.

Faz parte da experiéncia comum humana aquela &duateliz na qual alguém sofre,
mas por ndo expressar o seu sofrimento, os oudmmesapazes de nota-lo. As vezes a
dor induz a vergonha, as vezes a personalidadedso& € discreta, as vezes a dor mais
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forte se expressa justamente por meio de uma apai@iferenca confundida com

auséncia de sensibilidade.

Muitas sdo as hipoteses nas quais o abismo ergresséo e realidade psiquica se abre;

e que magistrado pode avaliar a fundo estas hg@testramite de um processo?

Ademais, avaliar esta forca de convencimento nferte apenas da honestidade de
guem a emite, mas depende da idoneidade de qudrseava. Imagine-se 0 caso dos
mesmos magistrados satirizados por Calmon diantardedemonstracido supostamente

convincente da dor.

Quem podera avaliar a eles proprios em sua avalaEase houvesse alguma instancia
apta a fazé-lo — digamos, um conjunto de psicolagosratados pela justica — 0 mesmo
problema da idoneidade se imiscuiria nesta relggdauanto fosse preciso criar uma
nova instancia superior para julga-los e assimssie@mente. A justica cairia em um

regress@d infinitum no qual o Unico limite possivel seria um julgadprioristicamente

inocente. Mas nao ha inocéncia perfeita sob o céu.

Entdo, isto quer dizer que a solucdo proposta pdma&h ndo resolve nada e introduz
outros problemas. Isto significa que se o0 argumdale estiver correto, entdo o instituto
do dano moral foi virtualmente refutado, pois @iiieno como se encontra atualmente e
nao pode ser resolvido pela solu¢do do seu mefftaoc Impbe-se o dever de sairmos

desse dilema apelando para uma recolocacéo dceprabl

Porém, esta recolocacdo do problema ndo serd wuoklbcacdo abstrata em razdo de
dois inconvenientes: a) a solucao abstrata de gm@d juridicos escamoteia a questao
acerca da aplicabilidade pratica destas solucoestaequestao importa a uma disciplina

como o direito, de cunho eminentemente pratibp a solucdo abstrata ndo deixa

® O cunho préatico que ora se atribui ao direito, ndeva a ser confundido com a ades&o a postulados
tecnicista. Nao entra em jogo aqui uma definicamat@ado restritiva da disciplina juridica — ciénlatu
sensu- mas apenas convém destacar a finalidade doadissta finalidade, uma vez que se encontra atelad
a modificagcdo na realidade fatica, ao invés do eointrento como finalidade enquanto tal (como se rngo
nashard sciense® nas ciéncias do Espirito classicas) pode sesifittada como técnica, sem que nesta
classificagdo se introduza o menosprezo cabivés@ptinas tecnicistas. Por vezes, alguns doutonesl -
pensamos especialmente em Tércio Sampaio Ferrazclissificam o direito comarte, pois o aproximam

da literatura e da expressdo poética de modo geomh o fito de enfatizar os aspectos dinamicos,
performativos e criativos do direito. Ndo negamosexsténcia destes aspectos. Contudo, parece-nos
demasiado simplista buscar tragar uma definicim, KGsco indelével tenha sido tomado de considersicd
deste jaez, as quais prescindem do exame do abjetsubstituem por vagas considera¢des de proximida



entrever a mediacdo entre l6gica conceitual e ¥de experiéncia, e desta mediacéo
depende a validade de raciocinios juridicos, ogssquo podem ser validos apenas sob o

plano de uma norma dedntica ou como o resultadmdeélculo de predicadds

Da constatacédo de um duplo inconveniente, dedw-@arigatoriedade de sairmos da
esfera platbnica dos conceitos para a terra &istatdos exemplos. Evocada a memoria
deste ultimo, faremos a maneira das distincbesléegpor ele: vamos passar do género a
espécie.

Neste caso, 0 género € a discussao do dano modaltréna juridica genericamente, ao
passo que a espécie é a discussdo especifica donaaal na doutrina ddireito de

familia.

Descer a um ramo do direito civil proporcionar&eta a discussdo, aproximando-a,
pois, da realidade fatica para a qual todas ag&etuldégicas devem convergir. Clareza
tanto maior quando o direito de familia constitliesn um campo fértil de exemplos
cotidianos, portanto condizente com as necessidigam tratamento pragmatico como
ora desfraldamos.

Tal exame deve ser feito conforme as regras daeidafi aristotélicas, que pressupde a localizac@spécie

em um género, cujos caracteres gerais sejam cafazabarcar a espécie perfeitamente, assim como um
conceito de intensdo mais ampla abarca um congeitotenséo mais restrita. Entretanto, considergneoa
finalidade de arte €, e isto conscientemente daddemulacédo de Nicolas Poussin lg&t pour I"art, uma
finalidade de ordem desinteressada e contemplativagja, o prazer estético, seja |la como se piédo, e
seja 14 a sua definicao teorética, entdo, digoireitol ndo pode ser enquadrado como arte, porquardo
finalidade é da ordem da a¢&o no mundo, e ndortaroplacéo.

® A validade da solucéo de Calmon é obviamente déporpuramente ideal. Ela pressupde condi¢desaétim
na sociedade para poder ser aplicavel, porém estatices sdo negadas pela propria argumentagédo de
Calmon, inclusive com o tom de sua humoristicaaaticontece ainda que nenhuma solugéo juridica, po
elegante que seja, sustenta-se no plano da puragiis exceto quando se tratam de solugdes in@mias
cunho meramente formal. Mas, mesmo no caso destages € preciso estar atento, com atilada idedig
critica, para a possibilidade tentadora de contagdio da solugdo formal pela realidade fatica e-wécsa.

Em outros termos, uma solugéo formal pode apareetaneramente de cunho abstrato quando, na mélitac
do seu enquadramento no esquema do ordenamermticguela gera conseqiiéncias de ordem pratic&se n
por si mesma, ao menos nos reflexos indiretos lguprevoca no préprio esquema abstrato para oalaae
apresenta como solucéo. Ha um perigo inerente@ ajist, do ponto de vista de uma ciéncia positijadal

de questbes valorativas, talvez seja de menor mdmdavia, ndo nos parece que uma ciéncia assim
construida é capaz de dar conta da finalidade Esgedo direito e, nesta observacao, talvez rediddtica
principal a ser feita contra o projeto de KelsemisPse o direito fosse uma tabuaaila magnade Lulio, ou
uma axiomatica de tipo hilbertiano, nada teria j@tab, de nossa parte, a uma tentativa destepgmip que
tendo este escopo as conseqiéncias praticas n@im see elas existem, em tudo — da natureza ddfaoke

do direito. Ao contrario. Estas produgdes de puxwm lintelectual, como saidas da fantasia de um ggém
ndo possuem finalidade pratica em si mesma, eamqgortestdo completas sob o aspecto da sua esséncia
estabelecer as categorias e suas relacdes — ssiggreacdes de tipo matematico ou uma combiaati@ri
categorias da ciéncia medieval — ao passo que,raitogd a completude de sentido sé se alcanca com a
realizacdo das finalidades praticas para as gleexiste.



Dito isso, ha de se sublinhar, preliminarmente, gueto do problema do dano moral
no direito de familia segue as mesas linhas mesigada por Calmon de Passos:
ocorre a banalizacdo do instituto, que deixou deeger o cidadao contra abusos de
outro e, assim, passou a tornar uma ferramentand®a@a e obtencdo de vantagem
econdmica.

Porém, este abuso ndo se reflete em uma torrenfeedidos de dano moral, como
acontece em outros ramos do direito. H& certaslipadades no direito de familia,
concernentes a este assunto, que impde uma lida coaladosa e paciente com o
instituto.

Tendo ja feito um intréito bastante critico ao damoral, ndo se pode esquecer sua
origem finalistica - o real direito sendo pleiteatieste sentido, posiciona-se o ilustre
HUMBERTO THEODORO JUNIOR quando diz,

De maneira mais ampla, pode-se afirmar que sdosdartwais ocorridos na
esfera da subjetividade, ou no plano valorativo pgssoa na sociedade,
alcancando os aspectos, mas intimos da persoralidadana(‘o da intimidade
e da consideragdo pessoal\”), ou da propria vedorala pessoa no meio em
que vive e atua(’’o da reputacdo ou da consideragaml”). Derivam portanto
da “pratica atentatérias a personalidade humand;(ST T.,voto do relator
EDUARDO RIBEIRO, no resp 4.236,in BUSSADA,sumulas&irJ, sdo Paulo,
juridica brasileira, 1995, v.I, p.680)

Analisando este instituto a luz do direito de féamilpercebe-se que os pedidos de
indenizacdo por danos morais no direito de fansfia em muito menor nimero em
comparacdo com os pedidos nos demais ramos ddéodaieil. Isto acontece por um

motivo muito simples: o direito de familia ndo pdssormatiza¢do no seu bojo que vise

a reparacao de danos. Acerca disso, Ana Paula silva

No campo da responsabilidade civil, a familia numeaebeu tratamento
especifico, uma vez que a lei infraconstitucioeappnséavel pela normatizagao
do direito de familia ndo avangou no tema, permemde arcaica em diversos
pontos, englobando principais abarcados pelo amtigligo civil. Resultado: a
lei civil vigente ndo evoluiu positivamente no qoencerne ao direito de
familiaI,Bprincipalmente no que diz respeito a auléo do dano moral no &mbito
familia

"THEODORO , Humberto  in  www.jusbrasil.cont.bfapelacao-civel-ac-2559528-pr-apelacao-civel-
0255952-8-tjplacesso em 15 de novembro de 2010
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maio de 2007.



Ora, frente a este engessamento normativo, corandfia resposta jurisdicional quando

0 magistrado fosse provocado acerca da reparagadatios na seara da familia?

Ele negaria seu provimento, ndo reconhecendo agémaia do mesmo no direito de
familia, negando o instituto ao cidaddo que foindido em sua incolumidade

psicolégica, deixando as relacdes familiares a emarda lei? Pois bem, assim parece;
contudo, doutrina e jurisprudéncia militam em pdal aplicacdo do artigo 186 do

cc/2002

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, gégtia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outraimga que exclusivamente
moral, comete ato ilicito

N&o sendo expressa a falta de disposicao legalnéstinviabilizaria sua aplicacédo. Para
gue fosse inviabilizada seria necessario que néedsse nenhuma previsao concernente
ao dano moral no ambito maior do direito civil;@mtrario, aplicar-se-ia as disposi¢cbes
contidas no direito civil ao seu ramo mais espeejfcomo argumenta Regina Beatriz

Tavares da Silva dos Santos,

Se néo existe regra que autorize, inexiste regeadgsautorize, que impega a
reparacdo, passando, portanto, a ser autorizadaggla geral, hoje do artigo
186 do codigo civil

Em um sentido oposto, ha criticas a esta aplicacéo.

Uma delas versa sobre a monetarizacédo do afetie, @rto modo, traduz a concepgao
de Calmon de Passos para um campo mais restritoamoestas criticas fundamento
analogo, quando se afirma nelas que as relacOdamibia sdo regidas por vinculos
afetivos, ndo podendo a quebra dos vinculos atetsey reparada por indenizacdo

pecuniaria.

Este argumento equivale a dizer algo como - “o amdortem preco”, diante do que um
cinico poderia replicar: mas, para tudo o maissternaster card Sem envergarmos 0s
trajes do cinico, faz-se mister distinguir entrgue jamais podera ter qualquer preco e
aquilo que, a bem da verdadkeve possuir um pregporquanto ndo seja em si mesmo

um valor monetario.

® TAVARES,Regina Beatriz in wwweginabeatriz.com.br/academico/artigos/direitofamilicessso em 14
de novembro de 2010




Devemos aferir que esta critica — a do amor impalgase baseia em uma forma algo

poética de enxergar a realidade, forma que tentalgzr o sentimento humano.

Sentimentos humanos se estabelecem em condi¢cdeetaande reciprocidade; raiva,
amor, odio, vinganc¢a sao sentimentos que nascesitudgdes de reciprocidade real ou
imaginéaria e, se por um lado ndo possuem em si ogesm valor monetario, este valor

se impde quando é impossivel manter o equilibriced@rocidade de outro modo.

Imagine-se um caso de um homem que fora feridouamm®ral, de tal forma que a ele
caiba, em principio, danos morais. Quem argumemaa tais danos baseado na légica
do amor impagavel, e esquece o indefectivaster cargd parece falar a guisa de

admoestacao do sentimento contra o maquiavélicocia® capitalista.

Acontece que na vida real o sentimento também pedenstancias de reciprocidade.
Se, em tantos casos quanto estas circunstanciae regavesentavam, cabia a solucao por
via da autotutela — o que é lavar a honra do hotrgisio com sangue senéo isto; se, em
outros casos, cabia um indefinido mal-estar erdamilfas, que ocasionawaendettas
interminaveis, as quais se estendiam entre gerag@@sque a solucdo da reciprocidade
dos maus sentimentos ndao poderia ser outra excetosolucdo tomada pelo sujeito
individualmente.

Esta solugcdo nédo exigia a mediacdo do Estado carentidor da reciprocidade
extremis por isso mesmos podia ser solucionada por estas €ontudo, quando o
Estado se interpde entre os individuos, e os praddencasionados no ambito da moral,
ou do que Calmon designaria como sendo os aspe&tefisicos valorados pelo dano
moral, entdo o Estado precisa manter a reciproeidadmica por uma via, ela propria

nao-animica.

Pois, além de ser impossivel adentrar na mentehdogens para obriga-los a uma
reparacdo que, em situacdes de dano moral, séipa@erde tipo voluntario e motivado
pelo aguilhdo do arrependimento, ao Estado ndo sadpger tenta-lo. Com efeito, se o
tentasse e conseguisse esta seria a mais cruetirdams estatais: a tirania do

pensamento.

Quando o Estado tentou algo semelhante — mas, st finalidades inspiradas pelo

amor romanticamente livre de consideragdes finaEei 0 mundo apavorou-se com o



gue Jakob Burckhardt chamou, nas palavras progédiaa Cartas, de a cabeca autoritaria
da medusa: nenhum governo quis adentrar tdo fuadonente humana quanto os

governos totalitarios.

Mas, mesmo estes governos jamais conseguiram axtrpberdade do Espirito, que é
sempre insubornavel; ndo pode sucumbir as tiraligensamento e, se exteriormente o
individuo submete-se, interiormente haverd sempr@apso entre a inoculagdo da

ideologia e sua absorcao.

Substituindo a esta tirania, cruel e impossivejue faz o Estado é bem mais simples.
Ele afere, de modo aproximativo, guardado a dif@xette natureza entre os elementos
de comparacéo — a dor e o valor monetario relaiea — com o objetivo de instaurar a

mediacado que garantira novamente a reciprocidadpida.

E ele s6 pode fazé-lo de um modo: sob a forma deanguridica concreta; esta norma,
por seu turno, ndo pode estipular obrigacdes dscénctia, donde se deduz que as
obrigacbes estipulaveis s6 podem ser de tipo extermaterial. Dentre as mdltiplas
possibilidades de obrigacdo material e externallesg-se a obrigacdo pecuniaria por

motivo cristalino: a universalidade do dinheirophkca-se.

Desde Heine e Marx, salientou-se a natureza deceglmbomo ente proteiforme. Nao é
dificil compreender porque o dinheiro € bem, nomeaite, mais apreciado do que todos
0s outros bens particulares: porque ele ndo € nerdam particular, mas sua funcéo
constitui-se em oferecer a possibilidade de adqiosi troca de todos os outros bens

materiais particulares.

Este carater universal, proteiforme, do dinheitoroma mais apto a ser o bem material
por exceléncia — a contraparte externa e tangivebgestado necessita para restabelecer
as relacbes de reciprocidade, sob a cupula doitesgenormas e da equidade entre 0s

homens.

Entdo, pode ser incobmodo ver o dinheiro imiscuinag relacdes humanas mais intimas;
porém, em virtude da necessidade de manter a oepde pela via da acdo andnima
do Estado, que por sua vez opera de modo a cansetezdes pessoais vindicativas e de

modo a oferecer uma contrapartida objetiva a queéin Be contente com o



arrependimento e os atos dele decorrentes (ouztal@e o encontre), logo € preciso

suportar esta consequéncia.

A despeito do protesto dos idealistas, a situaéopode ser alterada simplesmente. A
nao ser, € claro, que os doutrinadores ao invésgiegmirem um idealismo passivo, mui
habil na critica e parco em solucgbes, eles sejgrazes de resolver o problema. Como

diria Dada Maravilha: ndo me dé problematicas,era@ésolucionaticas!

Também ndo se quer reduzir as relacbes humanasrametarizacdo, mas sob um viés
utilitarista, ndo ha outra forma de tratar a questive-se impor o dever de indenizar
em pecunia, ao menos, ao ofendido serd reconheeudalireito, o que por si sO, em

muito contribui para a realizagao da justica

O sec. XX foi marcado pelo triunfo do liberalismal@& econdmica de mercado, no qual
a légica capitalista passou a reger as relacddaisoonprimindo a estas relacbes a
marca inconfundivel da monetarizacdo. Consideraedque esta ideologia encontra-se
respaldada pelo ordenamento juridico, tem-se a penaniaria como um produto do
tipo de mentalidade que instaurou a ideologia déiber

Pode-se eventualmente critica-la, decerto, porémegtas criticas apresentem solucdes
viaveis para o problema. Uma critica como a de Galale Passos, conquanto em si
mesmo brilhante, finda sem solucdo possivel, camuinos. Parece acontecer algo
semelhante com as criticas dos doutrinadores gpiksgle de se exigir pagamento dos

danos morais no direito de familia.

Com o surgimento do dano moral, as ofensas acomse#id psicoldgico e a moral do
individuo passaram a ser valoradas, isto €, o exasétbjetivo do homem passou a ser

guantificado, algo como “o prec¢o da honra”.

Pois bem, trazendo essa discussdo ao bojo dooditeitamilia, reconhece a dificuldade

de tratar de tais assuntos em linguagem vulgatabelecer uma quantia.

Pois bem, dentro de uma oOtica positivista, deveritio existir um valor fixo para
situacdo, ex: infidelidade, conjuge traido podeueegr o valor x em danos morais.
Analisando a questéo sobre este ponto, ocorre epradacdo do instituto, a idéia ndo é

gue a vitima “ganhe” dinheiro, mas que a mesmaatesein direito reconhecido e que o



valor pleiteado traduza a dor que sentiu.por isgengle-se que deve ser o arbitrio do

juiz que fixara o valor do dano moral.
SO ele, analisando a lide, podera aferir, de fampearcial o quinh&o devido.

Claro que o magistrado precisar ser dotado delskdade e acima de tudo, bom senso.
Por fim, para ainda mencionar uma divergéncia,tandi doutrina contraria a existéncia
dos danos morais no direito de familia, a que adejgeexisténcia de sancdes especificas
a violacao aos deveres familiares, o que tornagadrente a existéncia da aplicacao de

uma sanc¢ao nao prevista de forma expressa, jdnekisiutra sancéo especifica

Para confrontarmos com este questionamento, trazaratirmacédo de Clovis Bevilagua

A fonte imediata do direito é a lei. Esta, porenn pwmis que se alarguem as
suas generalizagbes, por mais que espiritualineaigapodera compreender a
infinita variedade dos fenbmenos sociais que emeidge elaboragdo constante
da vida e vem pedir garantias do dirito

Apo6s analisar a possibilidade juridica de pleitdanos morais no direito de familia,
agora convém analisar situagcfes corriqueiras radame capaz do pleito indenizatério,
antes porem, relembrando o conceito de direitadeglifa, para ndo incorremos no risco
de atribuirmos segmentos em excesso ou omitirmodeznasia,

Diz Bevilaqua,

Direito de familia é o complexo das normas, queallssg a celebragdo do

casamento, sua validade e os efeitos, que delkamsias relagbes pessoais e
econdmicas da sociedade conjugal, a dissolucda,destrelacdes entre pais e
filhos, Zlvinculo do parentesco e os institutos pamentares da tutela e da
curatel

Logo, ndo se resume apenas a relacdo conjugalbamglo também as relacdes de

filiacdo, tutela e curatela.

Vide o comentario de Ana Paula Pinto da Silva:

Todavia € notério que o dano moral deve ser oriudelouma conduta que
ocasione a vitima sofrimento profundo, dor moral semtido mais amplo,
oriundo da pratica de atos considerados inadingisicujo o rol pode ser
inesgotavel, pois na atualidade s@o inUmeras aacdies que podem ensejar o
dano moral no ambito do direito de famlia,e ndo esai na esfera das relagdes
conjugais, mas também no tocante estado de filjiegm exemplo, nos casos

19 BEVILAQUA,CLOVIS IN www.direito net.com.br/.../Indenizacao-pdenosmorais-na-ruptura-do-
casamento acesso em 15 de novembro de 2010
1 BEVILAQUA,CLOVIS IN www.direitonet.com.br/.../Indenizacao-pdenosmorais-na-ruptura-do-
casamento acesso em 15 de novembro de 2010



de abando material, intelectual e moral do filhoaieda, na negativa de
reconhecimento da filiag¥o

No direito de familia, as relacdes desta seararg® sensiveis que as demais. A rejeicao
paterna, a difamacdo do conjuge infiel, enfim, dppe infidelidade, sdo oriundas de
relacbes que no seu inicio eram pautadas pela acmafj respeito e afetividade.
Diferentemente da atitude de um estranho, a vitjma pleiteia o dano moral na seara

familia, carrega com sigo um sofrimento, na methedinicdo do termo.

Em uma sociedade em que a familia € a base estratimdividuo que vé esta relacdo se
deteriorar, perde o0 seu” porto seguro”, sua ref@ésemnoral e ética, e muitas vezes

financeira. Enfim, € uma dor maior - a dor da ggei

O direito deve proteger estas relacdes, e quandomas possivel, aparar a vitima, de
forma a criar mecanismos psicoldgicos para a stgpegacdo. A sentenca que defere o
pleito de danos morais carrega consigo aquilo qudir@ito a muito se esqueceu, 0
sentimento de justica, a vitima, exposta a tod&lagituacdo degradante, encontra amparo

ao ver o seu pleito reconhecido.

Esta sentenca ndo produz efeitos apenas no camggoiahanas também na psique do

individuo, é o estado dizendo que no fim, ela, spfeeu todas as humilhacdes, esta certa.

Outro aspecto a ser abordado da sentenca que ocausa controvérsias doutrinarias,

refere-se ao valor quantificado no dano moral.

Verdade que em comparacédo com 0s outros ramosealtdiivil, 0 dano moral que atola o
judiciario brasileiro, criando aquilo que foi chaipade industria do dano moral, se percebe
timido no direito de familia, a sua pratica aind&réue, devido ao preconceito que impera

ao traduzir as relagdes humanas em forma de pecunia

Feitas estas consideracfes de ordem tedrica, deeebasa-las na pratica do direito
corrente. Esta pratica consubstancia os princigiesforam delineados até aqui e mostra

gue o dano moral avulta também no direito de famili

12 SILVA, Ana Paula Pinto da&D dano moral no Direito de Familia Disponivel em: . Acesso em: 25 de
maio de 2007.



Mas, como ja foi tecida em uma das notas de rodapdpuvor ao carater pragmético do

direito, entdo convém apoiar o raciocinio abstgie ora foi tecido em julgados. Estes

julgados vao no sentido de permitir o dano morallineito de familia,

Relevante, quanto a paternidade e aos alimentmauséo do julgado do SHJ
Tocante ao valor da indenizagéo, lembro que sutistamente se cuida de matéria
de fato, que permite a intervencéo deste Tribuoalaasos de evidente equivoco,
para mais ou menos, 0 que ndo acontece na espaaeal devem ser ponderadas
as especialissimas circunstancias do fato e asgd@sdsociais e econdmicas das
partes envolvidas. Nao h& parametro legal que devaobedecido para esse
arbitramento. Se fosse redimensionar a verba imdgia, ndo haveria condi¢bes
de aferir, sem revolver fatos, que valor melhogajsstaria ao caso, especialmente
por ndo ter sido esclarecido nas instancias onidim&e a ré teria ou ndo condicdes
de suportar condenagcdo em quantia mais elevadaut@® eeferiu o fato do
adultério para solicitar a reparagdo moral, semmtaee a perda definitiva que
sofreu ao tomar conhecimento de que a crianca maosea filha, o que
eventllj4almente poderia ser mais um elemento a @msighara a elevagdo da
verba.

E ainda, neste mesmo viés,

E ainda,

Ementa: 1. Ag¢do de indenizacdo por dano moral dectr de adultério
comprovado. 2. Sentenca de improcedéncia, ao fuewtande faléncia anterior do
casamento. 3. O dever de fidelidade reciproca peroeaenquanto o casal reside
sob 0 mesmo teto. 4. Somente a separacdo de quodesa liberar qualquer dos
cOnjuges daquele dever conjugal.®.adultério autoriza acéo de indenizagdo
por danos materiais e morais 6. Abalo da honra subjetiva e objetiva do autor,
gue leva a procedéncia da pretensdo. 7 Provimentealirso. Ementa do voto
vencido do Des. Fernando Cabral: Acdo de indenizpg@ dano moral. Adultério.
Relacdo conjugal estremecida antecedentementgahtagolicial deflagrado pelo
proprio marido. Alegacdo de que o ato ilicito de ®x-esposa deu causa a
humilhacdo e vexame por ele suportados, em raz@ordentarios da vizinhanga e
de amigos dos quais acabou sendo alvo. Inexist&eimexo causal entre o
relacionamento mantido por sua ex-esposa com olntnmem e 0 evento
escandaloso provocado pela agdo do préprio ofendidim vencido que mantém
integra a sentenca de primeiro grau

DIREITO DE FAMILIA E RESPONSABILIDADE CIVIL. VIOLACAO DOS

DEVERES DO CASAMENTO. INFIDELIDADE CONJUGAL. ADULTRIO.

DANO MORAL. 1) A celebragdo do matriménio gera pasaconjuges deveres
inerentes a relagdo conjugal, ndo s6 de naturezdica, como, também, de
natureza moral, valendo notar que a violagdo dedtasres pode resultar,
inclusive, em justa causa para a dissolucdo dadade conjugal. 2) O direito a
indenizagdo decorre de mandamento constitucionpresgo, que declara a
inviolabilidade da honra da pessoa, assegurand@itoch respectiva compensacao

13 REsp n. 412.684-SP, v.u.
Y RESP n. 412.684-SP, v.u.

15 TJ-RJ, Apelacao n° 2006.001.05862, quarta cameed, €les. Paulo Mauricio Pereira, 04/04/2006.



Novamente,

pecuniaria quando maculada (art. 5°, X, da Comglituda Republica). 3A
traicdo, no caso, dupla (da esposa e do ex-amiggera angustia, dor e
sofrimento, sentimentos que abalam a pessoa traidaendo perfeitamente
cabivel o recurso ao Poder Judiciario, assegurandse ao conjuge/amigo lesado
o direito a reparacdo do dano sofrido 4) A infidelidade, ademais, configura
violagdo dos deveres do casamento (dever de fatldidreciproca, dever de
respeito e consideracao mutuos etc - art. 1.566ig6Civil) e, como tal, serve de
fundamento ao pedido de separacéo judicial poragulpsde que a violagéo desses
deveres torne a vida conjugal insuportavel (aB74.e 1573, Cddigo Civil). 5)
Recurso conhecido. Sentenga reformada, para candengu ao pagamento de
indenizacédo por danos morais, arbitrada em R$ 500G

Ementa:Dano moral - Adultério - Inocorrénciduito embora o adultério seja

fato incontroverso, o dano moral ndo decorre necessamente da sua

ocorréncia - Auséncia de prova de difamacéo causagelo ato- Recurso do réu
provido para a acéo ser julgada improcedente -Readesivo improvidd

Ementa:“CASAMENTO. ADULTERIO. DANO MORAL NAO
CONFIGURACAO - para que o adultério se traduza em dano moral é
necessario repercusséo extraordinaria do fato e ndapenas, as conseqiiéncias
que lhes sdo insitas Sendo a prova dos autos insuficiente tal, cabe a
improcedéncia da pretensao - recurso prd¥ido

Estas duas Ultimas ementas transcritas, porémmfazeessalva segundo a qual o dano

moral s6 pode ocorrer quando existe situacdo veaat&cepcional. Porém, esta ressalva,

alids, cabivel, revela justamente que o dano maonaktra-se cabivel em certas

circunstancias. Isto, evidentemente, casa coneaotesdefendida.

Contudo, ainda existe jurisprudéncia relevante tyae posicionamento contrario. Por

obrigac&o de honestidade intelectual transcrevemos,

Ementa: Processo Civil Agravo retido. Pretensdoedebimento de condenacgédo
por dano moral. ImpossibilidadPedido de separacao litigiosa que, apesar dos
dissabores, ndo pode gerar direito a indenizacdo palano moral. Agravo
desprovido. Processo civil. Agravo retido. Pedidogdiebra de sigilo bancario de
terceiros. Pedido injustificado. Agravo desprovi@oocesso civil. Agravo retido.
Inconformismo com o encerramento da fase de irdtru8em demonstrada a
condicdo patrimonial do cénjuge vardo. Desnecessadontinuidade a instrucéo.
Agravo desprovido. Separacgédo judicial litigiosanaastrada a culpa do cbnjuge
vardo pela ruptura da vida em comum. Questdes etoadé decorrentes da
partiha de bens do casal que devem ser solucienada processo proprio.

16 TJ-RJ, Apelacao n°® 2007.001.4220, décima segundareécivel, Des. Werson Rego, 18/09/2007

7' 17J-SP, Apelacdo Com Revisdo 1794264000, 32 Camesldreito Privado A, Relatora Andrea Ferraz Musa

Haenel, 11/09/2006

18TJ-SP, Apelacdo com revisdo 2289854100, 32 CadeaRireito Privado A, Relator Marcelo Benacchio,

25/07/2006.



Reconvencgéo improcedente. Recurso da autora passig provido e desprovido
o apelo do réli

Feitas estas consideracfes, € de rematada ceuezatgmatica do dano moral no direito
de familia deve ser tratada conforme as balizasogauéoram erguidas. Espera-se que este

artigo represente uma clarificacdo do problemaneaoos no nivel do conceito.

19T7J-SP, Apelacdo Civel n° 581.299.4/6-00, 22 Camarireito PrivadoRelator Boris Kauffmann,
18/12/2008
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