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RESUMO

A evolucao da responsabilidade civil trouxe a criagdo de novas espécies
de danos, ganhando relevancia aquelas que integram o género danos
imateriais. Nesse contexto, merecem destaque os danos existenciais,
uma nova modalidade de dano extrapatrimonial que tem sido objeto
de grande debate na doutrina estrangeira, sobretudo no Direito italiano
e francés. Este artigo trata dos danos existenciais por meio de uma
abordagem evolutiva dos danos imateriais, especialmente no Direito
italiano e francés, para depois ponderar a sua aplicabilidade no &mbito
do Direito de Familia. Ainda é grande a resisténcia na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras para reconhecer a viabilidade da indenizacao
pelos danos extrapatrimoniais nas relagdes familiares. Isso porque
é proprio dessas relacdes resultar, ocasionalmente, em magoas,

*  Doutor em Direito Comparado pela Universita Degli Studi Di Firenze (1996-2000); mestre
em Direito pela Universidade de Sao Paulo (1980); graduado em Ciéncias Juridicas e Sociais
pela Universidade de Passo Fundo (1978); graduado em Licenciatura em Estudos Sociais
pela Universidade de Passo Fundo (1978); professor dos cursos de graduacao, mestrado e
doutorado em Direito da Pontificia Universidade Catoélica do Rio Grande do Sul (PUC-RS);
ex-diretor (gestao 2004-2005) e professor da Escola Superior da Magistratura/ Ajuris. Contato:
facchini@tj.rs.gov.br

**  Doutoranda em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUC-
-RS); mestre em Direito pela Universidade Luterana do Brasil (2005); especialista em Direito
Privado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) (2000); graduada em
Direito pela Universidade Luterana do Brasil (1997); professora adjunta, com mestrado da
Universidade Luterana do Brasil; professora de Direito Civil do Centro Universitério Ritter
dos Reis, (Uniritter). Contato: wtula@via-rs.net

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 12, p. 229-267, jul./dez. 2012 229



EUGENIO FACCHINI NETO
TULA WESENDONCK

decepcoes e frustragdes aos seus integrantes. Os danos existenciais
podem ser considerados como um critério a justificar a indenizacao
pelos danos extrapatrimoniais derivados das relacdes familiares, com
observancia de critérios definidos. Com isso diminuem-se as chances
de uma indesejavel “banalizacdo do dano moral” e do ajuizamento
de ag¢des frivolas.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Dano existencial. Dano moral.
Dano extrapatrimonial. Abandono afetivo. Direito de Familia.

ABSTRACT

History of Tort Law shows the creation of new heads of damage,
gaining relevance those that integrate species of immaterial damages.
In this context, one should note the “existential damages”, a new type
of damage that has been the subject of a great debate in the foreign
doctrine, especially in Italian and French law. This article deals with
the existential damage through a comparative approach, focusing
especially Italian and French law, and then consider its applicability
in the context of Brazilian Family Law. One could notice the great
resistance in the Brazilian doctrine and jurisprudence to recognize
the possibility of compensation for damages in family relationships
context. This is because these relationships often results in sorrow,
disappointments and frustrations to their members. In this context,
existential damages can be considered as relatively solid criterion
to justify compensation for damage in family relationships, without
deriving to unwanted “trivialization of moral damage”, avoiding
filing of frivolous lawsuits.

Keywords: Tort law. Existential damage. Moral damage. Imaterial
damages. Affective abandonment. Family law.

INTRODUCAO

Versa o presente artigo sobre o tema dos danos existenciais. Trata-
-se de uma espécie de dano que, com esse nome, surgiu na Italia ha pouco
mais de 20 anos. Todavia, as situagdes que originaram seu reconhecimen-
to estdo presentes também em outros paisese, sob outras denominacdes,
também sao reconhecidas em outros ordenamentos juridicos.
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Ainda é escassa a literatura juridica sobre o tema em nosso pais.
Raros sao os acérddos que fazem referéncia a esse tipo de dano, com
essa denominagdo. Dai o propodsito dos autores de contribuir para o
aprofundamento da discussao a respeito, identificando sua origem,
tracando seus pressupostos, especificando seus limites aplicativos.

Os danos existenciais podem ser entendidos como uma espécie
do género mais amplo dos danos imateriais ou extrapatrimoniais, que
entre nds costumam ser chamados de danos morais. Por essa razao, o
presente estudo analisa inicialmente o tema dos danos morais, gene-
ricamente falando, para somente apds analisar o tema especifico dos
danos existenciais. Diante das inerentes limita¢des de tamanho de um
artigo doutrindrio, a incursdo no Direito Comparado limitou-se ao
Direito italiano e ao francés.

A segunda parte do trabalho aborda a aplicabilidade dos danos
existenciais no Direito Brasileiro de Familia, apds referéncias feitas a
questdo mais genérica da responsabilidade civil por danos morais no
ambito familiar. Aqui, outro corte foi deliberadamente introduzido
pelos autores, diante da impossibilidade de se estender a analise para
outras aplicagdes, como a que presentemente estd comecando a envol-
ver a Justica trabalhista brasileira.

Ainda que os autores tenham trocado impressdes sobre o tema
em geral, substancialmente, a Parte I foi redigida pelo primeiro autor,
ticando sob a responsabilidade da segunda autora a elaboragao da Parte
II. Cada um dos autores procurou respeitar o entendimento um do outro.

PARTE I - O DANO EXISTENCIAL NO DIREITO
ITALIANO E FRANCES

A classica divisao dos danos em nosso Direito

No Brasil, tradicionalmente, classificam-se os danos em materiais
(ou patrimoniais) e morais (que preferimos denominar de imateriais ou
extrapatrimoniais), embora estes tiltimos somente nas tltimas décadas
tenham sido definitivamente acolhidos.

Na evolucao da compreensao do que sejam danos morais, passou-
-se por trés estagios diversos: uma concepgao tradicional (conceito ne-

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 12, p. 229-267, jul./dez. 2012 231



EUGENIO FACCHINI NETO
TULA WESENDONCK

gativo), uma critica e outra mais contemporanea, constitucionalizada,
como brevemente veremos nas se¢des seguintes.

Concepcao tradicional (conceito negativo)

A concepcao tradicional é a do conceito negativo de dano moral.
Ou seja, dano moral seria todo o dano ndo patrimonial. Trata-se de
uma espécie de “conceito guarda-chuva”, sob o qual se reitnem as mais
variadas espécies de danos e prejuizos imateriais.

Normalmente, nessa concepgdo, alude-se apenas a presenga de
dor, sofrimento, frustracao, tristeza, humilhagdo, etc. Fonte inspiradora
dessa concepgao foi o professor francés René Savatier,! que afirmou
que “[...] dano moral é todo sofrimento humano que ndo é causado
por uma perda pecunidria”.

Nessa concepgao, ndo se tem uma ideia “positiva” do que seja
dano moral. Sua ideia é inferida a partir daquilo que ele ndo é: nao se
trata de danos materiais ou patrimoniais. Dessa forma, todo dano que
nao configure dano emergente ou lucro cessante pode candidatar-se a
ser identificado como dano moral, desde que esteja acompanhado de
elementos subjetivos, como dor, sofrimento etc.

Configuram danos morais, nessa acepgao, tanto a dor pela perda
de um ente querido, como a desonra decorrente de um desacato, o abalo
decorrente de um titulo indevidamente protestado, a injaria lancada
por outrem, o sentimento de humilhagdo inerente a uma situacao de
discriminacao, a frustracao pela perda de afetos, a dor e desconforto
decorrente de lesoes fisicas, transtornos pela ma execuc¢do de um con-
trato (como desarrazoados e injustificados atrasos de voos, frustracdes
quanto a instalagdes e eventos de um pacote turistico etc.), perda ou
deterioracdo de 6rgaos anatomicos, dor decorrente da morte de animais
de estimacao por fato imputavel a outrem, exposicdo a ridiculo, redu-
¢do de expectativa de vida, limitacdes de atividades fisicas etc. Basta
uma olhada nos repertdrios jurisprudenciais, ou uma rapida pesquisa
na rede, e se constatard a enorme variedade e diversidade de danos
que se encaixam sob o rétulo de “danos morais”.? Examinando mais
criticamente essa diversidade de situacdes, percebe-se que, na maioria
dos casos, a tinica coisa que os acomuna € o fato de nao se tratar de
danos puramente patrimoniais, sendo de dificil mensuracao econémica.
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Uma tal classificacdo é, obviamente, assistematica, além de re-
velar inconsisténcias e consequéncias indesejaveis, como a de se con-
ceder ao magistrado uma enorme discricionariedade em “precificar”
tais danos.

Em vista de tais inconvenientes, procurou-se densificar um
pouco mais o conceito de danos morais, dai derivando uma concep-
cao mais critica.

Concepcao critica

Varios de nossos juristas, dentre os quais se podem incluir José
de Aguiar Dias® (pioneiro em tal visdo), Caio Mario da Silva Pereira,
Carlos E. Monteiro Filho, Teresa A. Lopez de Magalhdes, Silvio Rodri-
gues, Maria H. Diniz e outros, criticaram a nocao simpldria da concep-
¢ao classica e esclareceram que a distin¢do entre danos patrimoniais e
danos morais ndo decorreria da natureza do direito, bem ou interesse
lesado, mas sim da repercussao da lesdo sobre a vitima.

Assim, segundo tal visao, seria possivel ocorrer dano patrimo-
nial em consequéncia de lesdo a um bem ndo patrimonial (ex.: cicatriz
deformante numa modelo), ou dano moral como resultado de ofensa
a bem material (sirvam de exemplo: extravio de uma alianca enviada
para reparos; extravio de um adlbum de fotografias encaminhado para
reproducao; atropelamento e morte de animal de estimacéo).

Portanto, para essa concepgao, dano moral seria o efeito ndo pa-
trimonial da lesdao de direito, bem ou interesse; e ndo a prépria lesdo,
abstratamente considerada.

A concepcao critica representou importante progresso para a
caracterizacdo e identificacdo dos danos morais, mas, ainda assim,
também se sujeita aos reparos enderecados a concepcao cléssica, no
sentido de que nenhuma dessas duas concepcdes fornece um conceito
“positivo” de danos morais. Nao indicam seus pressupostos e requi-
sitos, aludindo apenas aos efeitos ndo patrimoniais (dor, sofrimento,
tristeza, frustracao, etc.), deixando demasiada margem para arbitrio
na sua identificacao.

Uma tentativa de fornecer pardmetros modernos e mais objetivos,
afinada com o movimento da constitucionalizacdo do Direito Civil,
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é aquela que vincula os danos morais a cldusula geral/principio da
tutela da dignidade humana e dos direitos de personalidade, que sera
analisada a seguir.

Concepcao do Direito Civil-Constitucional

Mais recentemente, juristas afinados com o movimento da cons-
titucionalizagao do Direito Civil, que procura fazer uma interpretagao
do sistema juridico privado a luz dos principios e valores contidos na
Constituicao Federal, procuraram vincular os danos morais a violagao
da clausula geral de tutela da pessoa humana e dos seus direitos de
personalidade.* Ou seja, danos patrimoniais ocorreriam sempre que
fosse ofendida a dignidade humana, o ser humano e seus direitos de
personalidade. Dentre quem pensa assim, destacam-se Maria Celina
Bodin de Moraes® e Paulo Netto Lobo®.

Dano moral, para essa concepgdo, seria aquele que, independen-
temente do prejuizo material, fere direitos da personalidade, isto é, todo
e qualquer atributo que individualiza a pessoa, tal como a liberdade, a
honra, a reputacdo, o nome, a imagem etc. (danos morais objetivos).

Para Maria Celina, o dano também seria considerado moral quan-
do origina dor, sofrimento, angustia, tristeza ou humilhagdo a vitima
- 0 que configuraria, entao, os danos morais subjetivos -, com uma
tal intensidade que possa facilmente se distinguir dos aborrecimentos
e dissabores do dia a dia, situagdes comuns a que todos se sujeitam,
como aspectos normais da vida cotidiana.

Sérgio Cavalieri Filho’ distingue o dano moral em sentido estrito
e o em sentido amplo. Em sentido estrito, caracterizar-se-ia o dano
moral como violagdo do direito a dignidade humana (independen-
temente de dor, sofrimento ou percepcao pessoal do dano, como é o
caso de atentado a dignidade de doentes mentais, pessoas em estado
vegetativo, criangas de tenra idade etc.). Jd em sentido amplo, caracte-
rizar-se-ia 0 dano moral como violacdo dos direitos da personalidade,
envolvendo aimagem, o bom nome, a reputacao, sentimentos, relacdes
afetivas, convicgdes politicas, religiosas, ideolégicas, direitos autorais
etc., ainda que sua dignidade nao seja arranhada.

234  Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 12, p- 229-267, jul./ dez. 2012



Danos existenciais: “precificando” lagrimas?

Danos imateriais no Direito Comparado

Analisando-se a questdo dos danos imateriais no Direito Com-
parado, por vezes se tem a sensagdo de uma “guerra de etiquetas”,
pois as mesmas situagoes faticas sdo protegidas em lugares diversos
sob rotulos diferentes.

Os danos morais puros - aqueles que envolvem dor, sofrimento,
vexame, humilhacdo - sdo reconhecidos em todos os ordenamentos
juridicos. Como costumam referir-se a jurisprudéncia italiana, eles
representam uma “transitéria perturbacdo do estado de animo da
vitima”, ndo acarretando reflexos externos na vida do lesado. Na
Italia, sdo chamados de danni soggettivi, na Franga de dommage moral,
Schmerzensgeld (que, emblematicamente, significa, em tradugao literal,
“dinheiro da dor”) no Direito germanico e, no ambiente da Common
Law, enquadram-se no conceito de pain and suffering.

Os danos imateriais sofreram vivaz oposicao ao longo da his-
téria da responsabilidade civil, em todas as experiéncias juridicas. Ja
no Direito romano afirmava-se que “[...] o corpo de um homem livre
nao é passivel de estimacdo”.® Com base nessa ideia, defendia-se que
o reconhecimento de danos morais representaria uma espécie de pa-
trimonializacdo da pessoa humana.

Aos poucos, tal entendimento foi sendo abandonado, em alguns
paises hd mais tempo (na Franga, por exemplo, o primeiro acérdao
que reconheceu danos morais data de 1833 - Cour de Cassation, Ch.
Réun., 25 de junho de 1833) - ao passo que, no Brasil, somente com
a Constituicao de 1988 é que se passou a acolher, de forma generali-
zada, a plena compensabilidade dos danos imateriais, ainda que em
varias décadas antes ja se identificavam jurisprudencialmente (além
de algumas previsodes legais especificas, como na Lei de Imprensa, por
exemplo) certos casos de reparagdo dos danos morais.

Ao lado dos danos morais puros, porém, reconhecem-se outras
espécies de dano, cada uma delas com seus requisitos ou pressupostos.
Aqui, nem sempre a dor, o sofrimento, a humilhagao estdo presentes.
Assim, encontram-se as seguintes figuras: Danos a imagem (imagem-
-retrato; imagem-atributo); uso indevido do nome; danos a intimidade/
privacidade; droit a I’oubli, right to be forgotten, diritto all’oblio (direito ao
esquecimento); danos biologicos (ou danos a integridade psicofisica); danos
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existenciais; danos a esfera sexual; danos ao projeto de vida; loss of amenities
of life / préjudice d’agrément (perda das amenidades da vida); nervous
schock; infliction of mental distress; prenatal injuries; wrongful conception;
wrongful birth; wrongful life; mobbing; bullying; stalking, dentre outras.

A medida, porém, que a sensibilidade dos juristas procura
identificar novos danos indenizaveis, em razdo da violacdo de direitos
ou interesses legitimos das vitimas, uma reacdo em sentido contrario
comeca a ser perceptivel em vérias tradicdes juridicas. Isso porque
foi detectado que a multiplicacdo dos danos morais reparaveis pro-
piciou um certo abuso por parte de supostas vitimas, especialmente
em uma era propensa a vitimizagdes. Esse sentimento é traduzido por
expressdes que passaram a ser conhecidas como “loteria dos danos”?

e “precificacao das lagrimas”.1”

Essa tendéncia de alargamento dos danos imateriais vem sendo
combatida modernamente nao s6 por alguns juristas, mas principal-
mente por psicanalistas, filésofos, antropélogos, que nela identificam
um regresso a tempos arcaicos em que se pretendia encontrar uma
causa (e, consequentemente, um responsavel) para toda e qualquer
desgraca. Sustentam eles que frustraces, sofrimentos, dores e afli¢des
sao sentimentos naturais e indissocidveis da experiéncia humana, jun-
tamente com a alegria, a felicidade, o sucesso e o bem-estar. Pretender
negar aqueles sentimentos negativos, ansiando por transferi-los, pela
via da responsabilidade civil, para outrem, nao seria algo sempre fac-
tivel ou necessariamente desejavel, pois a responsabilidade civil ndo
tem por funcao fazer desaparecer a infelicidade e a miséria do mundo
e menos ainda a de tornar as pessoas felizes.!’ Nessa mesma senda,
famoso acérdao da Corte de Cassacao italiana (n.° 26.972), de novembro
de 2008, representou um freio a expansao dos danos indenizaveis no
Direito italiano. Naquela ocasido foi dito que “[...] ndo é mais possivel
invocar direitos completamente imaginarios, como o direito a qualida-
de de vida, ao estado de bem-estar, a serenidade: em suma, o direito
de ser feliz”. Subrepticiamente, o direito a busca da felicidade (pursuit
of happiness) converteu-se em direito a felicidade.?

Para o presente estudo, serdo destacados apenas os danos existen-
ciais, de origem italiana, mas também reconhecidos em outros paises,
embora nem sempre com esse nome.

236 Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 12, p. 229-267, jul./dez. 2012



Danos existenciais: “precificando” lagrimas?

No Direito brasileiro, a tinica obra monogréfica sobre o tema é
de Flaviana Rampazzo Soares,'®> que, além de abordar a questdo no
Direito Comparado, reproduz e analisa expressiva jurisprudéncia
brasileira que se enquadra nessa figura, embora normalmente nao
utilizando essa nomenclatura. Trata-se de obra imprescindivel para o
leitor brasileiro interessado no tema.

Danos existenciais (danni esistenziali)

Os danos existenciais surgiram na Itdlia, como uma espécie de
resposta doutrinaria-jurisprudencial a limitagdo legislativa dos danos
extrapatrimoniais. Como se sabe, o Codice Civile italiano, de 1942, possui
duas importantes disposicdes a respeito da responsabilidade civil: o
art. 2.043 (“Art. 2.043. Risarcimento per fatto illecito. Qualunque fatto
doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha
commesso il fatto a risarcire il danno”) e o art. 2.059 (“Art. 2.059. Danni
non patrimoniali. Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei
casi determinati dalla legge” (Cod. Proc. Civ. 89; Cod. Pen. 185, 598).

O primeiro desses artigos foi sempre interpretado como o subs-
trato legal da responsabilidade civil por danos materiais. Ja o art. 2.059
era interpretado como a base legal da responsabilidade civil por danos
nao patrimoniais - equivalentes, grosso modo, aos nossos danos morais.
A diferenca entre o nosso sistema e o deles, quanto aos danos “morais”,
consiste em que o cédigo italiano adotou um regime de “tipicidade”,
referindo que s6 haveria responsabilidade civil nos casos previstos na
lei, especialmente a lei penal (o art. 185, segunda parte, do Cédigo Penal
italiano sempre constituiu a fonte normativa mais substancial para tais
condenagdes, ao prescrever que “Todo o crime que tenha causado um
dano patrimonial ou ndo patrimonial, obriga o culpado, ou as pessoas
que, segundo a lei civil, respondam por ele, a repara-lo”).

Diante de tal arcabouco legislativo, havia enorme dificuldade de
enquadrar, juridicamente, responsabilidade civil por danos imateriais
(“morais”) derivados de ilicitos meramente civis (ou seja, ndo penais).

Na década de 70, por iniciativa de dois magistrados genoveses
(Monetti e Pellegrino), iniciou-se uma reinterpretacdo do sistema de
responsabilidade civil italiana, de forma a se permitir a indenizacao
também dos chamados danos biolégicos. A interpretacdo era a se-
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guinte: como a Constituicdo italiana garantia o direito a satade (art. 32:
“La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo”)
como um dos direitos fundamentais do cidaddo italiano, entendia-se
que, se a integridade fisica de alguém fosse lesada, estar-se-ia ferindo
o proprio direito subjetivo constitucional a satide. Isso constituiria
um “dano injusto”, a teor do art. 2.043 do C.C., que garantiria uma
indenizagdo, independentemente da presenca de um crime. O leading
case desse novo tipo de dano foi a decisdo do Tribunale di Genova'* no
caso Rocca c. Ferrarese, proferida em 25 de maio de 1974 (Giurisprudenza
Italiana, 1975, 1, 2, 74).

Em sua concepgao origindria, a nogao de dano bioldgico permitia
a compensacao pecunidria de qualquer lesao a integridade fisica e
psiquica de uma pessoa, independentemente de outras consequéncias
de ordem patrimonial e moral.’®

A jurisprudéncia italiana logo abracou tal tese, que foi acolhida
por toda a magistratura, inclusive da Corte de Cassacado (ao julgar o
caso Ferrante c. Lisi, em 1981) e da Corte Constitucional (com os casos
Repetto c. AMT di Genova e Saporito c. Manzo, julgados em 1986), com
apoio da doutrina.

A nogao de dano bioldgico foi paulatinamente sendo ampliada,
de forma a abranger ndo s6 a integridade fisica, como também psiqui-
ca e disturbios de toda a natureza, inclusive danos a vida de relacao,
somatizag¢des diversas, danos estéticos, danos a esfera sexual etc. Ou
seja, adotou-se uma concepgdo difusa e poliforma de “satide”.

Em 2003, porém, a Corte de Cassacao (Decisdes n.® 8.827 e 8.828,
julgadas em 31-5-2003) e a Corte Constitucional (Decisdo n.° 233, jul-
gada em 11-7-2003) consolidaram uma evolugdo jurisprudencial, no
sentido de fundamentar a indenizacdo dos danos biol6gicos com base
no art. 2.059 do CC (ou seja, danos ndo patrimoniais) e ndo mais no art.
2.043 do CC (danos materiais), dando aquele dispositivo codificado
uma interpretagdo em conformidade com a Constituicdo.

Essas decisdes proferidas no ano de 2003, pelos dois mais impor-
tantes tribunais italianos, sdo o resultado de uma tentativa de ressiste-
matizacao de um tema que havia crescido de forma desordenada. De
fato, sob a rubrica de “danos biolégicos”, estavam sendo indenizados

238 Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 12, p. 229-267, jul./dez. 2012



Danos existenciais: “precificando” lagrimas?

os mais variados tipos de danos imateriais, que nada mais tinham a
ver com o conceito naturalistico de danos “biolégicos”. Tal evolucao
jurisprudencial, na verdade, ocorrera na sequéncia de uma valorizagao
da pessoa humana, fruto de uma leitura constitucionalizada do Direi-
to Privado. Como consequéncia, passou-se a valorizar os direitos de
personalidade, cuja violacdo veio a ser considerada “dano a pessoa”,
confluindo de forma desordenada no ambito dos danos bioldgicos.
Ou seja, na ansia de oferecer uma tutela civil mais efetiva aos direitos
de personalidade, e considerando a estreiteza do sistema codificado
italiano a respeito, a solucdo pratica encontrada foi a de considerar
como dano biolégico também as ofensas a quase todos os direitos de
personalidade.

Mas essas decisdes citadas (aquelas proferidas pelos tribunais
superiores, em 2003) foram também importantissimas porque con-
solidaram o reconhecimento, pelas mais altas instancias judicidrias
italianas, dos danos existenciais, que ja vinham sendo identificados
desde a década anterior.

De fato, deve-se a chamada Escola Triestina (da Universidade de
Trieste/Italia) a sua origem, na década de 90. Paolo Cendon, professor
daquela Universidade, juntamente com a professora Patrizia Ziviz, ana-
lisando a jurisprudéncia sobre danos biol6gicos, identificaram varios
casos que, a rigor, ndo poderiam ser decididos sob aquele rétulo. Em
artigos doutrindrios escritos para a Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile, nos anos de 1993 e 94, cunharam a expressao danno esistenziale
para agrupa-los. Fundamental, também, foi o Congresso que ambos
os professores organizaram em novembro de 1998, na Universidade
de Trieste, tendo como tema especifico os danos existenciais.

Ja a partir da metade da década de 90, a jurisprudéncia italiana
comegou a adotar tal nomenclatura, abandonando a classificagdo tripar-
tida dos danos indenizéveis, usada pela Corte Constitucional italiana,
na famosa Decisdao n.° 184, de 1986, em que haviam sido identificados,
no sistema italiano, trés tipos de danos - danos patrimoniais, morais
e bioloégicos -, para adotar uma classificacdo quadrupla, segundo a
qual, ao lado dos danos patrimoniais, haveria um género de danos nao
patrimoniais, que abrangeria as espécies de danos morais subjetivos,
danos biolégicos e danos existenciais.
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Abem daverdade, jadem 1988,1¢ sob outra denominacéo, passou-
-se a reconhecer jurisprudencialmente a chamada lesdo da serenidade
familiar (danno alla serenita familiare). Naquele julgamento, foi referido
que “[...] quem quer que altere, em medida relevante, o equilibrio fa-
miliar, lesa um direito subjetivo reconhecido como tal a cada um dos

componentes da formagao social e familiar”.!”

Naquele caso, uma crianca, por falha imputével a outrem, ha-
via nascido com lesdes cerebrais permanentes, o que acarretaria uma
necessidade diuturna de cuidados intensos por parte dos familiares.

Em sua ja citada Decisao n.® 233, de 2003, a Corte Constitucional
italiana identificou e distinguiu os trés danos ndo patrimoniais da se-
guinte forma: “[...] dano moral subjetivo seria a transitéria perturbacao
do estado de &nimo da vitima; dano biolégico em sentido estrito seria
alesao do interesse, constitucionalmente garantido, a integridade psi-
quica e fisica da pessoa, medicamente comprovada”; ao passo que o
dano existencial seria o “[...] dano derivado da lesdo a outros interesses
de natureza constitucional inerentes a pessoa”.

Nogdo mais completa e descritiva de danos existenciais foi for-
necida pela Corte de Cassagdo, na Decisdao n.° 6.572, proferida em 24
de marco de 2006, pelo seu 6rgao maximo na jurisdigao civil (Sezione
Unite), em que se afirmou que

[...] por dano existencial entende-se qualquer prejuizo que o ilicito
[...] provoca sobre atividades ndo econdmicas do sujeito, alterando
seus hébitos de vida e sua maneira de viver socialmente, perturbando
seriamente sua rotina didria e privando-o da possibilidade de expri-
mir e realizar sua personalidade no mundo externo. Por outro lado, o
dano existencial funda-se sobre a natureza ndao meramente emotiva e
interiorizada (prépria do dano moral), mas objetivamente constatavel
do dano, através da prova de escolhas de vida diversas daquelas que
seriam feitas, caso nao tivesse ocorrido o evento danoso.!8

Além da distingao entre dano moral subjetivo (caracterizado
pela presenca da dor e sofrimento internos, sem reflexos externos
na vida da pessoa) e dano existencial (caracterizado sempre pelas
consequéncias externas, na vida da vitima, em razao da alteragao -
introdugao de um non facere, ou de um facere - de seus hédbitos de vida
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e forma de se relacionar com os outros, prejudicando sua realizacao
pessoal e comprometendo sua capacidade de gozar plenamente sua
propria vida em todas as suas potencialidades), passou-se a restringir
os danos bioldgicos a presenca de uma lesao fisica, psiquica ou um
comprometimento da satde, pericialmente identificados.

Um dos casos mais emblematicos para identificacdo dos danos
existenciais foi julgado pela Corte de Cassagdo. Trata-se da citada Deci-
sao n.° 8.827, julgada em 31 de maio de 2003. Em razdo de erro médico
durante um parto cesareo, a crianca nasceu tetraplégica e com atrofia
cerebral, destinada a viver irreversivelmente em estado vegetativo, sem
a menor capacidade de movimento, de compreensao e de interacao.

Facilmente identificavel, nesse caso, os danos patrimoniais sofri-
dos pelos pais (o custo ingente dos cuidados especiais e permanentes
que por toda a vida teriam que ser dedicados aquele ser, incapaz de
viver de forma minimamente autébnoma) e os danos biol6gicos que
afetaram gravemente a vida do filho. Presentes, também, do lado dos
genitores, os danos morais subjetivos, decorrentes da dor e intensa
frustracao das expectativas positivas que acompanharam toda a ges-
tacdo de um ser humano esperado e amado por antecipacdao, mas que,
por falha médica, nasceu completamente paralisado, mentalmente
prejudicado e sem possibilidade de interacgdo afetiva.

Mas o que também foi reconhecido, no caso, foi a presenca de
sérios danos existenciais para o casal, pois, além da dor intensa, po-
rém transitéria, decorrente do nascimento naquelas circunstancias, o
casal teve completamente alterada sua rotina de vida, tendo em vista
a necessidade de cuidar permanentemente de um filho incapaz de
vida autdénoma e necessitado de cuidados diuturnos, sem descanso. E
facilmente imaginavel como tal evento transtornou, de forma indelével,
a rotina do casal, que, além de ndo ter o retorno da troca afetiva da
interacao pais-filho, teve que renunciar a maior parte de suas atividades
sociais, culturais, de lazer, para poder cuidar do filho.

Ou seja, além dos evidentes danos patrimoniais, dos danos
biolégicos do filho, e dos danos morais (dor e sofrimento internos), os
pais sofreram um especifico tipo de dano, denominado, na Italia, de
dano existencial.
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Outro exemplo de danos existenciais poderia ser o da pessoa
que fica privada da possibilidade de manter rela¢des sexuais normais
com seu conjuge/companheiro, em razdo de danos fisicos (paraplegia
ou tetraplegia, por exemplo) sofridos pelo seu parceiro, danos esses
imputéveis a terceiros. Nao ha davidas de que o conjuge pessoalmente
vitimado sofreu danos biol6gicos, morais e existenciais também. Mas
seu parceiro, que nada sofreu fisicamente, passou a ter alterada, para
pior, uma de suas dimensodes de vida, qual seja, a da sensualidade.
Sofreu, portanto, danos existenciais também. Essa espécie de dano
existencial costuma ser chamada de dano a esfera da sexualidade.!”

Gregor Christand]? caracteriza tais danos como sendo aqueles
em que incidem repercussdes negativas sobre o fazer cotidiano da
vitima, ou seja, sobre todas as atividades por meio das quais o sujeito
lesado costuma realizar sua prépria personalidade. De um lado se
encontram todas as atividades que o individuo ndo mais podera desen-
volver ou podera desenvolver somente de maneira limitada. Por outro
lado, inserem-se aquelas atividades que o individuo devera enfrentar
por causa do evento danoso e que, portanto, lhe sdo impostas pelas
modificagdes verificadas em sua vida. Exemplifica o citado autor com o
nado mais poder desenvolver uma atividade profissional ou atividades
esportivas e de passatempo que anteriormente exercia, a necessidade
de abandonar hébitos de vida e a correspondente e inevitdvel mudanca
do estilo de vida, que constituem verdadeiros danos a esfera pessoal e
por isso devem ser enquadrados no ambito dos danos a pessoa.

Paolo Cendon,?! em obra por ele dirigida, indica uma enorme
variedade de danos que se enquadrariam no rétulo de danos exis-
tenciais: na esfera fisica: malformacao do feto, lesdes neuroldgicas,
incapacidade deambulatoéria, cegueira, surdez, mudez, infecgdo pelo
virus HIV, mutilagdes sexuais; na esfera psiquica: lesdo a saide mental,
traumatismos, falsos diagnoésticos, medo de contagio, estresse de estar
em situagao de perigo etc.

Em razao de abusos detectados no d&mbito dos pleitos de danos
imateriais, com a identificacdo de muitas demandas frivolas, a Corte
de Cassagdo, na decisao n.° 26.972, proferida em novembro de 2008,
trouxe novidades para o setor, pois visou a colocar um freio em uma
desmesurada ampliacdo da nogao de danos existenciais.?? Tal decisdo
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restringe a extensdo da nocdo de danos existenciais, ao afirmar que
tal situagdo ndo configura um dano auténomo, mas sim uma espécie
de dano moral, repardvel sempre que violar um direito fundamental
da pessoa.”® Nega-se a configuracao de danos indenizaveis a meros
incomodos ou dissabores.

Tal tendéncia restritiva vem sendo observada na Corte de Cas-
sacdo italiana desde entdo, como se percebe pela leitura do relatério
sobre ajurisprudéncia da corte, nesse setor, no ano de 2011,%* com base
no qual se baseiam os préximos paragrafos.

No referido relatério, refere-se, por exemplo, a Decisao de 27
de abril de 2011, n.® 9.422, da Terceira Segao Civel, na qual se afirmou
que o gozo do tempo livre ndo constitui um direito fundamental da
pessoa. No caso, o autor da demanda pedia indenizacdo por danos
morais contra a Telecom, em razdo de ter ficado sem poder acessar
suas linhas telefénicas durante dois dias, tendo perdido muito tempo
para tentar resolver o problema. Sua pretensao foi rejeitada.

Por outro lado, confirmou-se o abandono definitivo da velha
distincdo entre danno-evento e danno-conseguenza, atirmando-se que,
para pretender a reparagdo de dano ndo patrimonial, ndo basta alegar e
provar a lesdo a um direito inviol4dvel: é necessario que a vitima prove
ter efetivamente sofrido um prejuizo (Sezione Civile 3, Sentenza n.°
10.527, de 13 de maio de 2011; Sezione Civile 3, Sentenza n.° 13.614,
de 21 de junho de 2011). Nesse tltimo caso, um adolescente teve ne-
gada a matricula regular em seu colégio, de forma indevida, tendo a
regularizagdo ocorrido com quatro meses de atraso. Todavia, como o
rapaz, de fato, havia frequentado as aulas e ndo teve efetivo prejuizo,
sua pretensao foi desacolhida.

A Corte de Cassagao, em resumo, abandonou a “légica das eti-
quetas”, segundo a qual os danos ndo patrimoniais seriam tipicos e
preestabelecidos (dano biolégico, moral, existencial, a vida de relacao
etc.). O que releva para a reparagdo dos danos nado sdo os “nomes”
dados aos prejuizos, mas sim a sua efetiva subsisténcia e consisténcia:
assim, para o fim de estabelecer se a reparacdo nao foi duplicada ou
subestimada, ndo é importante o nome dado pelo julgador ao dano
lamentado pelo autor (“biol6gico”, “moral”, “existencial”), mas uni-
camente o concreto dano levado em consideracao pelo juiz.
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Também na Franga se reconhecem hipdteses que se enquadram
na nocdo italiana de danos existenciais, embora normalmente a eles se
costuma referir com outra nomenclatura. Na proposta de unificacao
da nomenclatura dos danos ndo patrimoniais feitas por Jean-Pierre
Dintilhac,” podem-se identificar danos existenciais nas figuras do
“préjudice d’établissement”, do “préjudice d’accompagnement”, dos “préju-
dices extra-patrimoniaux exceptionnels”, dos “préjudices extrapatrimoniaux
évolutifs”, e do “préjudice d’agrément”, dentre outras.

No chamado “préjudice d’établissement”, busca-se indenizar a
perda de esperancas ou de toda a possibilidade de realizar um projeto
de vida “normal” em razdo da gravidade de um handicap permanente
que incide sobre a vitima ap6s a consolidagao das lesdes: trata-se, por
exemplo, da perda da chance de se casar, de formar uma familia, de
criar os filhos - em suma, da alteragdo dos projetos de vida da vitima,
que se vé constrangida a efetuar certas rentincias no plano familiar.

Quanto ao chamado “préjudice d’accompagnement”, trata-se de
reparar o dano moral sofrido pelas pessoas muito préximas a vitima
direta, durante alguma doenca traumatica que tenha acometido esta,
antes de sua morte. Procura-se compensar as profundas alteracdes
da rotina de vida que sofrem parentes préximos, em razdo de graves
acontecimentos que atingem diretamente um ente querido, com o qual
convivem e estao ligados efetiva e afetivamente. Envolve cancelamento
de compromissos, de viagens, mudanga de rotina para cuidar de enfer-
mo, envolver-se com assuntos antes dirimidos pela vitima direta etc.

A outra figura de danos, identificada no referido relatério como
“préjudices extra-patrimoniaux exceptionnels”, refere-se aos danos de-
correntes da necessidade de profunda alteracdo das condi¢des de
existéncia, dos quais sdo vitimas pessoas muito proximas da vitima
direta, que se torna dependente de cuidados constantes e especiais,
quer em ambiente hospitalar, quer em casa, apds a consolidagao das
lesdes. Nao se trata pura e simplesmente de indenizar automaticamente
pessoas com parentesco legalmente estabelecido, mas sim pessoas que
demonstram uma proximidade afetiva real com a vitima e que sua
vida restou profundamente alterada pelos eventos. Inclui-se, nessa
nocao, o dano a esfera da sensualidade, em razdo de patologias que
atingiram o parceiro.
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Os “préjudices extrapatrimoniaux évolutifs” correspondem aos
danos ligados a patologias evolutivas, notadamente as incuraveis,
como a doencga de Creutzfeld-Jakob, ou de contaminag¢des suscetiveis
de evoluir e cujo risco de evolugdo constitua em si mesmo um dano
distinto e auténomo, em relagao a eventual superveniéncia futura.

O “préjudice d’agrément” (dano do lazer) visa a reparar a impos-
sibilidade, para a vitima, de continuar a praticar regularmente uma
atividade especifica, esportiva ou ladica. Deve ser apreciado concreta-
mente, tendo em vista os pardmetros individuais da vitima (idade, nivel
socioecondmico, vida pregressa). Ha farta jurisprudéncia a respeito.?®

Muriel Fabre Magnan, da Universidade de Paris I (Panthéon-
-Sorbonne), em interessante e critico artigo sobre danos existenciais,?”
critica a largueza com que a jurisprudéncia francesa concede inde-
nizacdes por danos extrapatrimoniais. Cita os casos de indenizagdes
concedidas ao proprietario do cavalo de corrida Lunus, morto por
eletrocussao por falha alheia, ou pela morte de um cao de estimacao.
Uma simples angtstia chega a ser objeto de indenizacdo: foi o caso
de um vizinho angustiado pela presenga de uma antena de telefonia
mobil proxima a sua casa, ou de um paciente que tomou conhecimento
de que uma sonda implantada em seu corpo poderia ser defeituosa,
ainda que ele ndo tenha sofrido qualquer dano real. A partir desses
casos, a Corte de Cassacdo francesa identificou um novo tipo de dano
auténomo, denominado de “préjudice d’anxiété” (dano de ansiedade),
aplicavel inclusive aos empregados que se viram expostos durante
muito tempo aos efeitos do amianto e que se diziam angustiados pela
ideia de saberem que uma doenca ligada aquela exposi¢do poderia
um dia vir a se desenvolver, estando compelidos a fazerem exames
regulares de precaucao.”®

Sera analisada, agora, a aplicabilidade da nogao de danos exis-
tenciais no Direito Brasileiro de Familia.

PARTE II - O DANO EXISTENCIAL NO DIREITO
BRASILEIRO DE FAMILIA

Nos altimos anos, o Direito brasileiro tem experimentado uma
grande evolucdo no ambito da responsabilidade civil com o reco-
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nhecimento de novos danos. Houve um amplo debate a respeito do
reconhecimento da responsabilidade civil pelo dano moral e também
pela incorporacdo de outras formas autonomas de dano, como foi o
caso do dano existencial.

Essa evolucdo fez surgir também o debate a respeito da banali-
zagao do dano moral, o que contribui para o crescimento do discurso
da cautela no reconhecimento de danos e, por consequéncia, para a
formagdo de uma corrente no Direito que passou a repudiar o reco-
nhecimento de dano moral nas relagdes familiares.

Porém, algumas situagdes merecem analise criteriosa e, embora
exista o temor da banaliza¢do de ag¢des indenizatérias nas relagdes
familiares, pelo que tem se convencionado chamar monetarizacao
do afeto ou do amor, é preciso também perceber que nas relacdes
familiares pode ocorrer a violagdo dos direitos da personalidade e da
dignidade humana.

Essas situacdes nao podem ficar sem amparo juridico sob o argu-
mento do risco da monetarizacdo das relacées familiares, tendo em vista
que a responsabilidade civil serve como uma forma nao s6 de reparar
a vitima, mas tem a fungdo dissuasdria ou exemplar. Assim, as acdes
indenizatorias de danos decorrentes de relagdes familiares serviriam
também para reforcar a importancia de preservar e respeitar os lagos
familiares, sobretudo tendo em conta os reflexos do abandono afetivo.??

Essa orientagdo serve ainda para demonstrar que os direitos
fundamentais, os direitos da personalidade e a dignidade humana
devem ser respeitados também nas relacdes familiares, ainda mais
considerando os danos sofridos pela vitima e também os meios de
defesa que ela dispde.

Em algumas situagdes, a familia, em vez de oportunizar amparo,
afeto, seguranca e um ambiente saudavel, passa a ser uma referéncia
de humilhagdo, maus-tratos, carcere privado e profunda dor, o que
leva o individuo a experimentar os piores danos.

Nesse sentido, o objetivo desta segunda parte é demonstrar que,
pela caracteristica propria das relagdes familiares, em que os vinculos
sdo mais estreitos e préximos, ndo é qualquer desconforto que pode
gerar a indenizacao. E é por esse motivo que o dano existencial pode
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ser invocado como um dos fundamentos para justificar a indenizagao
dos danos sofridos no dmago e em razao das relagdes familiares.

O reconhecimento de indenizacao por dano moral em decor-
réncia das relacdes familiares: posicionamento doutrinario e
jurisprudencial acerca do tema

Como visto acima, é grande o apelo na doutrina e maior ainda
na jurisprudéncia para que ndo se considere vidvel a indenizacdo aos
danos morais ou extrapatrimoniais originarios das rela¢des familiares.

Esses danos podem ser decorrentes de rompimento de casamento
ou unido estavel, de abandono paterno filial, de alienagao parental e
também de maus-tratos (fisicos ou psicolégicos) dentro do seio familiar
(ndo s6 entre pais e filhos, mas também, lamentavelmente, difusos nas
relagdes entre marido e mulher, a julgar pelas estatisticas relativas a
incidéncia da Lei Maria da Penha).30

No que concerne ao abandono paterno filial, o STJ tinha fir-
mado posicao negando a possibilidade de fixar a indenizacao. Isso
pode ser visto nas decisdes proferidas no Recurso Especial n.° 514.350
- SP (2003/0020955-3),%! e no Recurso Especial n.° 757.411 - MG
(2005,/0085464-3).32

Em maio de 2012, em importante e polémica decisdo de Relato-
ria da Ministra Nancy Andrighi, o ST] decidiu que “[...] ndo existem
restricdes para o reconhecimento da responsabilidade civil e conse-
quente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia” e, em
virtude disso, determinou a imposicao de indenizacdo decorrente do
abandono afetivo.

Esse posicionamento é inédito no STJ e, ainda que ndo se possa
ter como orientagao consolidada naquela Corte de Justica, certamente
influenciard largamente as instancias inferiores da Justica brasilei-
ra, especialmente a jurisdicdo de primeiro grau. Tenha-se presente,
porém, que essa ainda nado é a posicdo majoritdria dos Tribunais de
Justica Estaduais, que tém sido no sentido de nao acolher o pedido de
indenizagdo decorrente de abandono afetivo, como se pode ver dos
julgamentos que seguem:
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INDENIZACAO POR DANOS MORALIS - Almejado ressarcimento
pelos sofrimentos experimentados em razao de abandono afetivo -
Auséncia de ato ilicito - Ninguém é obrigado a amar ninguém - Sen-
tenca de improcedéncia mantida. Recurso desprovido (Apelacgdo Civel
35357420078260168 SP 0003535-74.2007.8.26.0168, Relator: Percival
Nogueira, Data de Julgamento: 17/02/2011, 6* Camara de Direito
Privado, Data de Publicagdo: 28/02/2011).

DANOS MORALIS - Pleito fundado em abandono afetivo - Reco-
nhecimento voluntario da paternidade pelo réu, no ambito de acao
propria, quando a autora ja era maior de idade - Nao caracterizagao
de danos morais - Impossibilidade de se impor o dever de amar, bem
como descabimento em traduzir tal sentimento em obrigagao pecu-
niaria - Apelo desprovido (Apelagdo Civel 2849850620098260000 SP
0284985-06.2009.8.26.0000, Relator: Sebastido Carlos Garcia, Data de
Julgamento: 08/09/2011, 6 Camara de Direito Privado, Data de Pu-
blicacao: 13/09/2011,).

ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS - ABANDONO AFE-
TIVO - ATO ILICITO - INEXISTENCIA - DEVER DE INDENIZAR -
AUSENCIA - A omissao do pai quanto a assisténcia afetiva pretendida
pelo filho ndo se reveste de ato ilicito por absoluta falta de previsao legal,
porquanto ninguém é obrigado a amar ou a dedicar amor.- Inexistindo
a possibilidade de reparacdo a que alude o art. 186 do Cédigo Civil, eis
que ausente o ato ilicito, ndo ha como reconhecer o abandono afetivo
como passivel de indenizacdo (Apelacao Civel 102510802614140011
MG 1.0251.08.026141-4/001(1), Relator: NILO LACERDA, Data de
Julgamento: 29/10/2009, Data de Publicacao: 09/12/2009.

A andlise das decisdes acima demonstra que o posicionamento
dominante é no sentido da impossibilidade de tal indenizacdo. O ar-
gumento bésico reside na afirmacao de que o art. 186 do Codigo Civil
exige a configuracdo de uma ilicitude, ndo se podendo, porém, consi-
derar ilicito o fato de o genitor ndo amar seu filho, tendo em vista que
isso € mero ato de liberalidade do genitor, j& que ndo ha previsao legal
de que os pais devem amar os filhos. Assim, se inexiste a previsao da
obrigacdo de amar os filhos, ndo existe contrariedade ao direito por
nao ama-los. Por consequéncia, ndo ha o que indenizar.

Esse argumento é muito bem explorado no REsp n.°757.411. O
ministro Aldir Passarinho salienta ainda que, no &mbito do Direito de
Familia, existem outras sangdes para o abandono afetivo. A perda do
“patrio poder” é uma delas. No mesmo julgamento, o ministro César
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Asfor Rocha repudia a tentativa de quantificar o amor para efeito de
conceder a indenizagdo. Quanto de amor precisa o pai dar ao filho para
que afaste o risco de ser obrigado a indenizé-lo pela sua falta?

A posicdo apresentada nas decisdes anteriores vem ao encontro
da doutrina da imunidade ressarcitéria nas relacdes familiares.3? Essa
orientacdo, porém, ndo pode prosperar tendo em vista a necessidade de
se discernir quais seriam os “[...] danos préprios das sancdes previstas
no direito de familia, e quais seriam as violagdes que vulneram a relacao
em familia, que devem ser objeto de ressarcimento”.3* Assim, quando
ha uma lesdo a um direito (da personalidade, ou fundamental, que
possa caracterizar um dano a pessoa), esse dano merece ser reparado,
e nao pode ficar de fora da apreciacao judicial, como ja foi decidido
no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em recente e importante
decisdo que alertou sobre o risco da negativa de jurisdigdo.®®

Porém, o raciocinio que pode levar a concessao de uma indeni-
zacdo ndo passa por se considerar a violagdo a um suposto “dever de
amar” e sim que o abandono paterno filial pode comprometer o pleno
desenvolvimento da personalidade do ser humano e, nesse sentido,
violaria os direitos da personalidade (e ndao é demasia referir: violaria
a dignidade da pessoa humana). E isso que justificaria a indenizagao.

Essa orientagao é defendida pela doutrina nacional que alerta que
os arts. 227 da CF e 15 e 19 do ECA dispdem que é dever ndo somente
do Estado mas também da familia garantir a crianga e ao adolescente
intmeros direitos, como a dignidade, o desenvolvimento psiquico e a
convivéncia familiar.3¢

Portanto, o que se estad violando ndo é o dever de amar em si e
sim os direitos da personalidade e da dignidade humana protegidos
civil e constitucionalmente.

Nao é demais advertir que, para se defender a possibilidade de
indenizagdo, é necessério haver o abandono afetivo, a violagao da per-
sonalidade ou da dignidade e que em decorréncia disso se vislumbre a
existéncia de um dano (dano a pessoa), sem o qual ndo se podera falar
em incidéncia da responsabilidade civil. Isso porque, para que “[...]
surja o dever de indenizar, ha de existir a prética de ato que prejudique
outros”.3” Assim, é importante salientar que nao se quer defender aqui
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a banalizacao das agdes indenizatdrias nas relagdes familiares que, por
guardarem caracteristica particularizada, por vezes acabam absorven-
do certas lesdes que ndo seriam toleradas fora da relacdo familiar. Esse
aspecto deve ser frisado: ndo é qualquer desconforto que pode levar
a compensacdo econdmica, mas sim somente situagdes objetivamente
graves, que nada tenham a ver com idiossincrasias individuais, carén-
cias psicolégicas exacerbadas. E isso traz a tona a discussao a respeito
do dano existencial no &mbito das relacGes familiares.

Além do abandono paterno filial, h4 outras situagdes debatidas a
respeito da incidéncia da responsabilidade civil nas rela¢des familiares.
Entre elas, esta a possibilidade de indenizagao nas relacdes conjugais.

A esse respeito impende referir importante decisao proferida pelo
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, ao reconhecer a viabilidade
da indenizacdo por dano moral em virtude de dano provocado a ex-
-conjuge que sofreu violéncia psiquica e fisica.?8

O caso é chocante porque narra os maus-tratos sofridos por uma
mulher que, desde menina, sofreu violéncia fisica, sexual e psicolégica
por aquele que em primeiro lugar seria seu pai adotivo (a mae biolégica
havia trocado a menina por alimentos!) e depois assumiu o papel de
marido, em razao de casamento contraido quando ela completou 25
anos de idade.

A menina, além de abusada, foi mantida em carcere privado, sem
nunca ter contato com a sociedade, nunca ter frequentado a escola, nun-
ca ter saido do patio da casa, nunca ter recebido atendimento médico.

A decisao é importante porque analisa o caso descrito conside-
rando vidvel a indenizacdo, embora reconheca que ha resisténcia em
se admitir a indenizacdo por danos morais no ambito das relacdes
familiares. Além disso, o caso é impactante porque o acérdao refere

. . . . . ~ ~ z M b
que, ainda que seja deferida a indenizacdo, ndo ha “[...] valor suficiente
para recompor as lesdes psiquicas ou reparar os traumas e sofrimento
vivido pela autora desde crianca (‘uma vida perdida’).”

A indenizacao teve como fundamento a violagdo dos direitos da
personalidade referindo que o caso “[...] extrapola tudo o que se possa
cogitar em termos de dano a pessoa, caracterizando dano moral mesmo
que abstraida a conjuntura familiar em que foi praticado”.
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Para reforco do conteido da sentenca, cabe transcrever trecho
que resume a perplexidade do relator com o caso em si, tendo em conta
os danos que a vitima sofreu:

Palavras sdo insuficientes para traduzir a exata dimensao do com-
portamento perverso, cruel e intimidatério do apelante, bem como
da violéncia, fisica e psiquica, a que MARLENE foi reiteradamente
submetida, a ponto de, como disse o médico do Hospital Psiquiatrico
Sao Pedro, ter sua vida roubada ! (grifos no original)

A indenizagdo decorrente de dano extrapatrimonial j& foi objeto
de reconhecimento no STJ, podendo ser citados dois julgados nos quais
se entendeu possivel formular o pedido de indeniza¢do por dano mo-
ral, mesmo decorrente de relacdes familiares, como se vé nos trechos
transcritos a seguir:

Separacao judicial. Protecdo da pessoa dos filhos (guarda e interesse).
Danos morais (reparac¢do). Cabimento.

1.[.]

2. O sistema juridico brasileiro admite, na separacdo e no divércio,
a indenizacdo por dano moral. Juridicamente, portanto, tal pedido é
possivel: responde pela indenizacao o conjuge responsavel exclusivo
pela separacao.

3. Caso em que, diante do comportamento injurioso do conjuge vardo, a
Turma conheceu do especial e deu provimento ao recurso, por ofensa ao
art. 159 do Céd. Civil, para admitir a obrigacao de se ressarcirem danos
morais (REsp 37051 / SP RECURSO ESPECIAL 1993 /0020309-6, Minis-
tro NILSON NAVES, T3 - TERCEIRA TURMA, julg. em 17/04/2001).

[..] RENUNCIA A ALIMENTOS - PEDIDO INDENIZATORIO - COISA
JULGADA - INEXISTENCIA - PEDIDO INDENIZATORIO - POSSI-
VEL CONTRA EX-CONJUGE - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL
NAO-CONFIGURADA.

[.]

- A rentincia a alimentos em acao de separacdao judicial ndo gera coisa
julgada para obviar acdo indenizatéria decorrente dos mesmos fatos,
que, eventualmente, deram causa a dissolugao do casamento.

- A possibilidade juridica do pedido é apurada em tese. Assim, pedido
impossivel é aquele juridicamente incompativel com o Ordenamento
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Juridico. Ndo ha proibicdo no direito patrio para pedido indenizatério
- por danos materiais ou morais - contra ex-cénjuge por eventual ato
ilicito ocorrido na constancia do casamento.

(REsp 897456 / MG RECURSO ESPECIAL 2003/0221572-5 Minis-
tro HUMBERTO GOMES DE BARROS T3 - TERCEIRA TURMA
14/12/2006).

A esse respeito também é importante referir que o fato de ndo ha-
ver previsao legal especifica a respeito da acdo indenizatéria dos danos
decorrentes do Direito de Familia ndo é impeditivo para a indenizagao,
j& que nosso sistema juridico se insere no regime francés da atipicidade,
ndo se exigindo uma prévia catalogacao legal dos bens ou interesses tute-
lados pela responsabilidade extracontratual. No mesmo sentido, tratando
especificamente dos danos morais no ambito familiar, posiciona-se Gra-
ciela Medina, para quem também nao ha necessidade de tipificagdo para
imputacdo da responsabilidade civil no &mbito do Direito Argentino.?

Outra situagdo em que também se reconheceu a possibilidade de
indenizagdo é o caso julgado recentemente pelo Tribunal de Justica de
Santa Catarina. Tratava-se de caso de destituigdo do poder familiar dos
pais que tentaram “devolver” um dos filhos adotivos. Os pais haviam
adotado um casal de criangas e, depois de alguns anos de convivéncia,
tentaram devolver o menino.*’

A decisdo é interessante porque trata da possibilidade de inde-
nizagdo aos filhos tendo em vista os danos que sofreram no periodo
em que ficaram em companhia dos pais adotivos.

O caso é muito relevante para este artigo porque trata da via-
bilidade de indenizacdo nas relacbes familiares, tendo em conta o
tratamento que é dado pelos pais aos filhos. No caso concreto, houve
a adogdo de um casal de criancas. Veio a tona o fato de que o desejo
real dos pais adotivos era adotar apenas a menina, tendo eles adotado
também o menino, por ter sido essa uma condigdo para o deferimento
da adocao, a fim de ndo se separarem os irmaos. O menino nunca foi
querido pelo casal e passou a ser vitima de “violéncia emocional”.#!
O caso é chocante porque havia discriminagao entre os filhos adotivos
e entre esses e o filho biolégico do casal. Este recebia um tratamento
visivelmente melhor que os filhos adotivos; a filha adotiva, por sua
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vez, era tratada melhor que o filho adotivo, sofrendo este maus-tratos,
chegando a afirmar que preferia morrer do que ficar naquela familia.
Ou seja, 0 menino era duplamente discriminado.

Em virtude dos danos que os filhos adotivos sofreram, houve a
destituicdo judicial do poder familiar sobre os filhos adotivos, depois
que os pais tentaram devolver o menino. A decisdo descreve os danos
sofridos pelos filhos adotivos, em especial o menino, tendo determina-
do uma indenizacao aos filhos pelos danos que sofreram e pelo fato de
que agora, por contarem com idade mais avancada, teriam dificuldade
de serem novamente adotados.

Essa decisdao também ¢é importante porque incorpora os argu-
mentos apresentados pela doutrina, no sentido de fundamentar a res-
ponsabilidade civil pela violagao dos deveres parentais, considerando
que a relagdo entre pais e filhos é caracterizada pelo desequilibrio que
ocorre “[...] entre pessoas em situacao essencialmente desigual, uma
das quais é vulnerédvel e dependente [além disso na] relagao parental,
o vinculo é tendencialmente indissolavel”. Por tal motivo, parte da
doutrina considera que a responsabilidade civil nas rela¢des familia-
res estaria restrita as relagdes de parentalidade, tendo em conta que o
principio da solidariedade e da integridade psicofisica das criangas e
adolescentes poderia justificar o dano moral nos casos de abandono.*?

Essa visao, no entanto, ndo é unanime, verificando-se que a maior
parte da doutrina que aborda a matéria considera vidvel a indenizacao
por certos danos decorrentes do divércio e separagdo, em razdo de
cometimento de “[...] ilicito absoluto ou infragdo a regra do Direito de
Familia, a) por fato ocorrido na convivéncia do casal, com infracao aos
deveres do casamento, ou b) por dano decorrente da separagdo ou do

divércio, aceitas as restrigdes que a peculiaridade da relagao impde” .43

Assim, percebe-se que a matéria encontra as mais variadas ver-
tentes tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

A configuracao do dano existencial como uma das possibilida-
des de reconhecimento de dano nas relagoes familiares

O exame das decisdes referidas no item anterior serve para de-
monstrar que existe resisténcia para o reconhecimento da indenizacao
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nas relagdes familiares. Quando a resisténcia é quebrada, em razao das
peculiaridades e gravidade do caso, a responsabilidade civil é invocada
sob a denominagdo genérica de dano moral.

Talvez aqui resida parte da justificativa para a resisténcia ao reco-
nhecimento da responsabilidade aquiliana. Usar o termo “dano moral”
para abordar a questado talvez nao seja a melhor técnica. Isso porque
as relagdes familiares sdo muito particularizadas e, por sua natureza,
sdo inevitavelmente acompanhadas, em determinados momentos, por
frustracdes, angustias, rancores, desconfortos afetivos. Por isso, tende-
-se a negar a configuracdo de danos morais, por se entender que tais
sentimentos negativos sao “danos” inerentes as relagdes familiares.

Por esse motivo, a identificacdo de espécies autdbnomas de dano,
como é o caso do dano existencial, pode servir para que se consiga
fundamentar a acdo indenizatdria sem cair no discurso da banalizagao
do dano moral.*

Esse argumento ja havia sido utilizado pela jurisprudéncia italiana,
com a Decisao n.°7.713, proferida em 7 de junho de 2000, pela Suprema
Corte Italiana, que foi a primeira a reconhecer a indenizabilidade do dano
existencial como uma espécie de dano extrapatrimonial. O processo tra-
tava de indenizacdo decorrente de violagcdo dos deveres familiares num
caso em que o pai foi acionado por intencionalmente nao ter prestado
sustendo adequado ao filho, ja que somente pagou os alimentos devidos
ao filho anos depois de seu nascimento e somente depois de intervencao
judicial para tal fim. A Corte se posicionou no sentido de que a Consti-
tuicado italiana garante os valores pessoais e impde indeniza¢do a quem
impede a atividade realizadora da pessoa humana.*> 46

Interessante referir que a acdo ja tinha sido ajuizada na esfera
penal por abandono material do filho menor (o delito correspondente,
em italiano, é de violagdo das obrigagdes de assisténcia familiar - arts.
570, n. 2, Cédigo Penal). O réu foi absolvido do crime tendo em conta
o fato de que a crianca sempre fora sustentada pela mae e por isso nao
seria considerada realmente necessitada. Em virtude disso, foi ajuizada
aacao indenizatoria contra o pai pelo ressarcimento dos danos sofridos.
A acdo indenizatoria foi julgada procedente, ainda que o réu tivesse
alegado em sua defesa ter sido absolvido do crime de abandono e ter
efetivamente pago a pensao alimenticia.*’
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A decisao foi importantissima para o desenvolvimento da ma-
téria, tendo em vista que configurou o dano existencial como uma
espécie propria de dano, distinta do dano moral puro e ndo condi-
cionada ao ilicito penal.

Seria conveniente que a orientacdo de caracterizar o dano exis-
tencial como espécie de dano auténomo a pessoa®® fosse seguida no
ordenamento brasileiro, para que se evite o discurso, muitas vezes
passional, da inviabilidade de incidéncia da responsabilidade civil nas
relacdes familiares. Também serve de argumento para demonstrar que
assim como nas demais relagdes, nas relagdes familiares também pode
incidir a indenizacao.

Porém, é importante referir que a gravidade da ofensa é impor-
tante para que se configure o dano existencial.

Assim, para as situagdes nas quais nao se conseguiria justificar
a indenizagdo por dano moral, pela sua transitoriedade, poder-se-ia
utilizar o dano existencial, o que trara uma abertura das hipoteses
de compensabilidade para os danos extrapatrimoniais,*® seguindo
a visdo doutrinaria italiana que divide as possibilidades de dano em
patrimoniais (danos emergentes e lucro cessante) e ndo patrimoniais
(subdivididos em dano biol6gico, dano existencial e dano moral).>

Importante referir que nao existe um dever de amor, mas ha o
dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores, conforme
disposto no art. 22, do ECA, o dever de dirigir-lhes a criagdo e a edu-
cacao (art. 1.634, I, CC) e té-los em sua companhia e guarda (art. 1634,
IICC), “[...] deveres que somente em uma visao reducionista poderiam
ser compreendidos de forma exclusivamente patrimonial, a resultar
apenas na obrigacdo de arcar com os custos da criagao dos filhos. °!

Assim, a agdo por abandono afetivo é fundada no dever dos pais
de educar e criar seus filhos e por isso se pode concluir pelo merecimen-
to de tutela em abstrato. O legislador impd&e deveres de comportamento
dos pais em face dos filhos, cujo descumprimento pode vir a lhes causar
danos existenciais. Nesse caso, ndo é necessario nem mesmo se falar
em ponderacao de interesses, porque o préprio legislador ja procedeu
a essa ponderacdo quando determinou os deveres com os filhos®2.
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Essa orientacdo também é seguida por Paulo Netto Lobo, que
defende que a responsabilidade civil nas relagdes familiares ndo deve
ser encarada como matéria ligada intrinsecamente ao Direito de Fa-
milia, mas como matéria de Direito Civil em geral, de modo que a
“[...] ofensa fisica e a ofensa moral devem ser objeto de reparagao civil
segundo as regras comuns”. Assim, de acordo com o autor, “[...] se
antes do divércio houve danos materiais ou morais de um coénjuge
contra outro, ou se os atos cometidos por conjuge ou companheiro
lesarem direitos da personalidade do outro, nada ha que diferencie

da responsabilidade civil comum”.5?

Essa nocao é importantissima para o desenvolvimento da maté-
ria, tendo em conta que o que fundamenta a responsabilidade civil é a
violacdo aos direitos da personalidade e por isso é necessario perceber
que o tratamento da matéria deve ser deslocado para o d&mbito do Di-
reito Civil, o que talvez contribua para minar a resisténcia passional ao
reconhecimento da responsabilidade civil em certos danos decorrentes
das rela¢des familiares.

O tratamento da matéria ndo pode ser visto somente com base
no Direito de Familia, até porque “[...] a violacdo pura e simples de
algum dever juridico familiar ndo é suficiente para caracterizar o dever
de indenizar, dependendo a incidéncia das regras da responsabilida-
de civil no &mbito do Direito de Familia da efetiva pratica de um ato
ilicito”,>* ndo sendo demasiado insistir que deve existir concomitan-
temente a ocorréncia de um dano grave o suficiente para caracterizar
um verdadeiro dano existencial.

Assim, por exemplo, o adultério por si s6 ndo é fato ensejador
de reparagao indenizatoria, apesar da compreensivel dor sofrida pelo
conjuge traido. Também a falta de afeto, de amor, de carinho, por si
s6 nao implicaria uma responsabilizacdo civil, pois isso conduziria a
uma patrimonializacdo das relagdes familiares. Riscos de decepcdes
e frustragdes sdo inerentes as relagdes familiares e, por esse motivo,
podem levar ao rompimento do vinculo familiar, mas nao ensejam,
isoladamente, uma pretensao indenizatéria.>®

E é nessa esteira de pensamento que se pretende utilizar o dano
existencial como fundamento da responsabilidade civil nas a¢des inde-
nizatérias nos danos decorrentes de relagdes familiares, demonstrando
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que nao é qualquer desconforto que podera ser caracterizado como
dano, mas somente os danos efetivamente sérios, capazes de alterar,
para pior, as condi¢des da existéncia do lesado.

Aliado a esse argumento, é importante notar que o CC de 2002 ino-
vou o ordenamento brasileiro ao substituir a expressao patrio poder por
poder familiar. Esta tltima expressao é muito mais utilizada no interesse
da familia (¢ um poder-dever), do que no interesse de quem o exerce.>

O poder familiar previsto no CC de 2002 deixou de ser “[...] um
conjunto de competéncias do pai ou dos pais sobre os filhos para constituir

um munus, em que ressaltam os deveres, a que nao se pode fugir [...]”.>

CONSIDERACOES FINAIS

O modesto objetivo deste trabalho era apenas o de contribuir para
a discussao de relevante tema, qual seja, a necessidade ou possibilida-
de de aplicacdo da nocdo de danos existenciais no Direito brasileiro,
especialmente no dmbito do Direito de Familia.

Foi visto que apds um curto periodo de rapida expansao e aco-
lhimento de tal nocao no Direito italiano, tal espécie de dano acabou
sendo afastada como espécie autdbnoma, por notéria decisdo da mais
alta jurisdicdo ordindria italiana, em novembro de 2008, como resposta
a uma expansao desenfreada desta fattispecie de dano.

As criticas a uma nogdo alargada de danos extrapatrimoniais
também comecam a ser percebidas de forma clara no Direito francés.

Embora concordemos com a critica a uma aplicacdo forcada e
desenfreada a supostas hip6teses de danos existenciais, dentre outras
espécies de danos extrapatrimoniais, ponderamos que nosso siste-
ma legal é bastante diverso do sistema italiano a respeito dos danos
extrapatrimoniais. Enquanto aquele sistema se inclui no regime da
semitipicidade dos danos extrapatrimoniais, pois o art. 2.059 do Codi-
ce Civile (de forma similar ao que ocorre no Direito alemao) somente
reconhece danos morais reparédveis quando expressamente previstos
em lei, especialmente a lei penal, nosso ordenamento juridico (Cons-
tituicdo e Codigo Civil) admite a plena e geral compensabilidade dos
danos ditos morais ou extrapatrimoniais.
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Por outro lado, a responsabilidade civil ndo pode ser utilizada
preponderantemente para a protecdo dos direitos e interesses puramen-
te patrimoniais. No momento em que nossa Constituigdo claramente
coloca a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica,
dispoe sobre extensa lista de direitos fundamentais e de direitos de
personalidade, ha que se perceber que o valor do ser se sobrepde ao
valor do ter. Assim, toda tutela possivel ao ser humano e a seus direitos
existenciais deve ser conferida. Sempre que houver uma ofensa aos
direitos mais caros ao ser humano, deve o direito dar uma eficiente
resposta, penal, administrativa ou civil. O direito da responsabilidade
civil pode ser parte dessa resposta.

Nesse sentido, a identificacdo clara dos pressupostos da invoca-
bilidade dos danos existenciais pode contribuir para, eliminando os
riscos de excesso, garantir uma maior e mais eficiente protecao do ser
humano, objetivo maior de nosso ordenamento constitucional.
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Civil, v. 6, p. 79-97, 2001.

7 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 88 e seg.

8 Digesto, 9, 3, 7.

9 Aludo, aqui, ao famoso livro do professor inglés ATIYAH, P. S. The damages lottery.
Oxford: Hart Publishing, 2000 (a primeira edicdo é de 1997).

10  Expressdo referida pelo professor da Faculdade de Direito da Universidade de Paris
I (Panthéon-Sorbonne) Muriel Fabre-Magnan, em seu interessante artigo Le dommage
existentiel, acessado no site www.dalloz-actualite.fr/revue-de-presse/le-dommage-exis-
tentiel-2010-10-26, em 8 de outubro de 2012.
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Essas reflexdes e alusdes também sio encontradas no ja citado artigo do professor Muriel,
acima referido.

Como consta da Declaragéo de Independéncia dos Estados Unidos, de 4 de julho de 1776:
“Consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes, a saber, que todos os homens
sdo criaturas iguais, dotadas pelo seu Criador de certos direitos inalienaveis, entre os quais
avida, a liberdade e a busca da felicidade” - na tradugédo de Fabio Konder Comparato, A
afirmagao historica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 91.

SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009.

Lembrando que a expressao Tribunale, na estrutura judiciria italiana, refere-se a um 6rgao judiciario de primeiro grau, nao
se equiparando aos Tribunais na estrutura judiciaria brasileira. O equivalente ao nosso Tribunal de Justica é denominado,
na Itélia, de Corte d’Appello.

POGLIANI, Mario, Le complesse vicente del danno biolégico. n: PAJARDI, Daniela (()rg.). Danno biologico e danno
psicologico. Milano: Giuffre, 1990. p. 14.

Caso Sanna e D’Angelo c. Arbia, julgado pelo Tribunale di Milano, em 18 de fevereiro de 1988, publicado na RCP, 1988, p.
454, e na NGCC, 1989, 1, p. 152. Outro caso de danno alla serenita familiare foi julgado pelo Trib. Avezzano, em 31 de marco
de 1993/ caso Buffone c. Boccabella.

MONATERI, Pier Giuseppe. Trattado di diritto civile. In: SACCO, Rodolfo (Org.). Le fonti dele
obligazioni: la responsabilita civile. Torino: Utet, 1998. p. 496 e 303.

Traducdo livre da reproducdo parcial do acérdio, colacionada por Gregor Christandl, em sua obra
La risarcibilita del danno esistenziale. Milano: Giuffre, 2007. p. 326.

Na Franca, é chamado de préjudice sexuel e se refere a todos os danos concernentes a esfera
sexual. Segundo o Relatério Dintilhac, encomendado pelo Ministério da Justica Francesa,
com vista a uniformizagdo da nomenclatura dos danos extrapatrimoniais, costuma-se
distinguir trés tipos de danos a esfera sexual:

a) o prejuizo morfolégico que afeta diretamente os 6rgaos sexuais primérios e secundarios,
como resultado da lesdo sofrida;

b) o dano relativo ao ato sexual em si, em razéo da perda do prazer ligado ao relacionamento
intimo (perda ou diminuicao da libido, perda da capacidade fisica de realizar o ato, perda
da capacidade de atingir orgasmos);

¢) o dano ligado a impossibilidade ou dificuldade de procriar.

Esses danos devem ser apreciados em concreto, levando-se em consideragdo os parametros
pessoais de cada vitima.

CHRISTANDL, Gregor. La risarcibilita del danno esistenziale. Milano: Giuffre, 2007. p. 77.
CENDON, Paolo (Dir.). Trattato breve dei nuovi danni: il risarcimento del danno esisten-
ziale: aspetti civili, penali, medico legali, processuali. Padova: Cedam, 2001.

Como o pleito de uma noiva em razdo de ter quebrado o salto de seu sapato durante a
cerimodnia de casamento, ou o de uma mulher em razdo de um corte equivocado de cabe-
lo, ou de uma espera estressante no aeroporto, ou o fato de ter perdido de assistir a uma
partida de futebol na televisao em razao de corte de luz. Também foi negada indenizacao
pelo alegado dano moral decorrente da morte de um animal (cavalo de corrida), ao qual
o autor era muito chegado, na medida em que, afirmou-se, a constituicdo ndo protege o
vinculo existente entre um homem e um animal.

Tal orientacao restou sedimentada na jurisprudéncia mais recente, em que se tem reafirmado
que ndo é possivel a identificacao de subcategorias dentro da categoria “omnicomprensi-
va” dos danos ndo patrimoniais - a ndo ser com o propdsito meramente descritivo. Nesta
entram tanto o dano biolégico, que abrange os danos a vida de relacéo e o estético, quanto
o dano moral subjetivo (Sezione Civile 6 - I1I, Ordinanza n. 15414, de 13 de julho de 2011;
Sezione Civile 3, Sentenza n.° 6750, de 24 de marco de 2011).

Acessivel no site http:/ /www.cortedicassazione.it/ Documenti/Rassegna %20civile %20
2011.pdf, no qual se pode ler especialmente a Segunda Parte, intitulada “I Diritti Fon-
damentali e la Responsabilita”, com destaque para o capitulo sobre “La selezione e la
vocazione universale dei diritti fondamentali”, de autoria de Francesco Cirillo, bem como
para o capitulo escrito por Marco Rossetti, sobre “La lesione dei diritti fondamentali e il
risarcimento del danno non patrimoniale”.
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Os textos legais franceses - como em quase todos os demais paises - ndo fazem referéncia
aos tipos de danos indenizaveis. Ou simplesmente referem “dommage” - como o Cédigo
Civil - ou fazem referéncia genérica a “des chefs de préjudices” - como a Lei “Badinter”
de 1985, sobre os acidentes de circulacédo, ou a lei de 4 de marco de 2002 sobre os acidentes
médicos. Assim, ndo ha uma lista dos prejuizos indenizaveis no direito francés. Coube,
entdo, a jurisprudéncia identificar algumas espécies de danos indenizaveis, batizando-os.
O altimo deles foi o “préjudice d’anxiété” , ou dano da ansiedade (Corte de Cassacéo,
Camara Social, decisdo de 11 de maio de 2010, n°09-42.241).

Tal situagdo sempre foi fonte de incertezas, razdo pela qual muitos estudos foram feitos para
tentar uniformizar a nomenclatura e os tipos de danos indenizéveis. Desses estudos, dois se
destacaram, pois foram apresentados relatérios encomendados pelo Ministério da Justica:
Um primeiro relatério foi apresentado em junho de 2003, pelo grupo de trabalho dirigido
pela professora Lambert-Faivre.

Um segundo relatério foi apresentado em outubro de 2005, pelo grupo de trabalho dirigido pelo
professor Jean-Pierre Dintilhac, presidente da Segunda Camara Civel da Corte de Cassagéo.
Em ambos os casos, a ideia é apresentar uma lista exaustiva de danos indenizaveis.

O relatério Dintilhac pode ser acessado pelo site: http://www.justice.gouv.fr/
publications-10047/rapports-thematiques-10049/ elaboration-dune-nomenclature-des-
prejudices-corporels-11945.html.

Corte de Cassacdo, Ass. Plén., 19 de dezembro de 2003, Bull. 2003; Ass. Plén., n° 8, p. 21,
pourvoin® 02-14.783 e Corte de Cassagdo, 2° Camara Civel, decisdo de 3 de junho de 2004,
Bull. 2004, II, n° 276, p. 235, pourvoi n® 02-14.920, dentre outros.

FABRE-MAGNAN, Muriel. Le dommage existentiel. Disponivel em : <www.dalloz-
actualite.fr/revue-de-presse/le-dommage-existentiel-2010-10-26>. Acesso em: 8 out. 2012.
Corte de Cassacao, Se¢do Social, com varios acérdaos julgados no dia 11 de maio de 2010:
n.° 09-42241 a n°® 09-42257, publicados também na Revue Trimestrielle du Droit Civil, ano
2010, p. 564, com nota de P. Jourdain.

A esse respeito aconselha-se a consulta de interessante artigo do desembargador Luiz Felipe
Brasil Santos, intitulado Indenizag&o por abandono afetivo, disponivel no site http:/ / www.
gontijo-familia.adv.br/2008/ artigos_pdf/Luiz_Felipe_Brasi_%20Santos/Indenizacao.pdf,
consulta em 10 de dezembro de 2011.

A esse respeito aconselha-se a obra MEDINA, Graciela. Dafios en el derecho de familia.
Segunda edicion actualizada, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008.

“CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. RECONHE-
CIMENTO. DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO NAO CONFIGURADO. 1.
Firmou o Superior Tribunal de Justica que “A indenizagdo por dano moral pressupde a
pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo
Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria” (Resp n.° 757.411/
MG, 4? Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves, unanime, DJU de 29-11-2005). II. Recurso
especial ndo conhecido (Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, 4* Turma, julgamento
em 28-4-2009)".

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAQO. DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagao por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono
afetivo, incapaz de reparacdo pecunidria. 2. Recurso especial conhecido e provido. (Rel.
Ministro Fernando Gongalves, 4* Turma, julg. em 29 de novembro de 2005)”.
MADALENO, Rolf. Responsabilidade civil na conjugalidade e alimentos compensatérios.
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, Belo Horizonte, ano IX, n. 13, p.
5-29, dez./jan. 2010, (p. 13).

Idem, ibidem, p. 14.

“APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO. GUAR-
DA. ALIMENTOS. DANO MORAL. SENTENCA PARCIAL. ALIMENTOS PROVISORIOS.
MANUTENCAO. ART. 285-A DO CPC. INAPLICABILIDADE. 1) [...] Néao obstante as
ponderacdes realizadas acerca da quebra dos deveres conjugais e da imputacao de culpa
para fins indenizatérios, na decisao pela improcedéncia do pedido ndo foram minimamente
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ponderados os argumentos postos em juizo pela demandante. [...], ndo se podendo olvidar,
outrossim, que as questdes afetas ao direito de familia sdo singulares e, por isso, merecem
exame particularizado, sob pena de, ainda que por via obliqua, acarretar em negativa de
jurisdigao. [...] APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. SENTENCA DESCONSTITUIDA
(Apelagdo Civel n.° 70044520245, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ricardo Moreira Lins Pastl, julgado em 27-10-2011)".

SKAF, Samira. Possibilidade legal de concessdo de dano moral aos filhos abandonados
afetivamente pelos pais, frente ao cometimento de ato ilicito. Revista Brasileira de Direito
das Familias e Sucessdes, Belo Horizonte, ano XI, n. 13, p. 93-118 (p. 105), dez./jan. 2010.
VIEIRA, Claudia Stein Vieira. A relagdo juridico-afetiva entre pais e filhos e os reflexos
na responsabilizagdo civil. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes (Coord.). Direito e
responsabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 47.

APELACAO CIVEL. DIVORCIO. ALIMENTOS. INDENIZAGCAO POR DANO MORAL.
ABUSO E VIOLENCIA PSIQUICA E FISICA. GRAVIDADE DOS DANOS SUFICIENTE-
MENTE PROVADOS. VALOR DA CONDENACAOQO E VERBA ALIMENTAR MANTIDOS
NO PATAMAR POSTO NA SENTENCA. 1. INDENIZACAO POR DANO MORAL. A gra-
vissima situacdo dos autos, em que a autora, desde menina (a partir dos 8 anos de idade), foi
submetida a violéncia fisica e sexual, tendo, aos 25 anos, se casado com o agressor, configura
asaciedade, dor, vexame, sofrimento e humilhacio que, fugindo a normalidade, interferiram
intensamente no comportamento psicolégico da apelada, gerando sério desequilibrio em
seu bem-estar. 2. E certo que a jurisprudéncia em geral - e muito particularmente a deste
Tribunal - é justificadamente recalcitrante em deferir danos morais no &mbito das relacdes
familiares, dadas as peculiaridades que as cercam. O caso, porém, extrapola tudo o que se
possa cogitar em termos de dano a pessoa, caracterizando dano moral mesmo que abstraida
a conjuntura familiar em que foi praticado. 3. VALOR DA CONDENACAO. A intensidade
do dano e seqiielas emocionais, justificam a quantia - ndo obstante ndo haver valor sufi-
ciente para recompor as lesdes psiquicas ou reparar os traumas e sofrimento vivido pela
autora desde crianga (“uma vida perdida”). [...| NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagao Civel N° 70042267179, Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 14/07/2011)".

MEDINA, Graciela. Dafios en el derecho de familia. Segunda edicién actualizada, Santa
Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008. p. 27.

“ APELACAO CIVEL. PODER FAMILIAR. DESTITUICAO. PAIS ADOTIVOS. ACAO AJUI-
ZADA PELO MINISTERIO PUBLICO. ADOCAO DE CASAL DE IRMAOS BIOLOGICOS.
IRRENUNCIABLIDADE E IRREVOGABILIDADE DA ADOCAO. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA. RENUNCIA DO PODER FAMILIAR. ADMISSIBILIDADE, SEM PREJU{ZO
DA INCIDENCIA DE SANCOES CIVIS. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 166 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PERDA DO PODER FAMILIAR EM
RELACAO AO CASAL DE IRMAOS ADOTADOS. DESCONSTITUICAO EM FACE DA
PRATICA DE MAUS-TRATOS FISICOS, MORAIS. CASTIGOS IMODERADOS, ABUSO
DE AUTORIDADE REITERADA E CONFERICAO DE TRATAMENTO DESIGUAL E
DISCRIMINATORIO ENTRE OS FILHOS ADOTIVOS E ENTRE ESTES E O FILHO BIOLO-
GICO DOS ADOTANTES. EXEGESE DO ART. 227, § 6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL,
C/C ART. 3°,5° 15, 22, 39, §§ 1°, 2° E ART. 47, TODOS DO ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE, C/C ART. 1.626, 1634, 1.637 E 1.638, INCISOS [, I E IV, TODOS DO
CODIGO CIVIL. MANUTENCAO DOS EFEITOS CIVIS DA ADOCAO. AVERBACAO
DO JULGADO A MARGEM DO REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO DOS MENORES.
PROIBICAO DE QUALQUER ESPECIE DE OBSERVACAO. EXEGESE DO ART. 163, §
UNICO DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE C/C ART. 227, § 6° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. DANO MORAL CAUSADO AOS MENORES. ILICITO CIVIL
EVIDENCIADO. OBRIGACAO DE COMPENSAR PECUNIARIAMENTE OS INFANTES.
APLICACAO DO ART. 186 C/C ART. 944, AMBOS DO CODIGO CIVIL. JUROS MORA-
TORIOS. MARCO INICIAL. DATA EM QUE A SEQUENCIA DE ILICITUDES ATINGE
O SEU APICE, MATIZADA, NO CASO, PELO ABANDONO DO FILHO ADOTADO EM
JUIZO E SUBSCRICAO DE TERMO DE RENUNCIA DO PODER FAMILIAR. EXEGESE DO
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ART. 398 DO CODIGO CIVIL EM INTERPRETACAO SISTEMATICA COM O ART. 407 DO
MESMO DIPLOMA LEGAL. PRINCIPIO DA CONGRUENCIA. PERTINENCIA ENTRE O
PEDIDO E O PRONUNCIADO. NECESSIDADE DE FLEXIBILIZACAO E RELATIVIZACAO
DAS REGRAS PROCESSUAIS CLASSICAS EM SEDE DE DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. MITIGACAO DA DISPOSICAO CONTIDA NO ART. 460 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. VITIMAS QUE, NA QUALIDADE DE IRMAOS BIOLOGICOS E FILHOS
ADOTIVOS DOS REUS MERECEM RECEBER, EQUITATIVAMENTE, A COMPENSACAO
PECUNIARIA PELOS DANOS IMATERIAIS SOFRIDOS [...].

- A adogdo é medida irrevogavel e irrenuncidvel, assim como o é a filiacéo biolégica, sendo
impossivel juridicamente a pratica de qualquer ato dos pais buscando atingir tal deside-
rato. Por outro lado, por aplicacdo analégica do art. 166 do ECA, os pais podem renunciar
ao poder familiar, sem prejuizo da possibilidade de decretacdo pelo Estado-juiz da sua
suspensdo ou extin¢do pelos motivos elencados nos artigos 1.635, 1.637 e 1.638, todos do
Cédigo Civil, combinados com os dispositivos do Estatuto especifico que dispde também
sobre a matéria. Assim, considera-se inexistente o “termo de declaracao de rentincia ao poder
familiar’ firmado pela genitora dos menores, notadamente no que concerne a prética do
malsinado ato, por instrumento de mandato, na qualidade de procuradora representante
de seu marido, cidaddo estrangeiro que se encontrava no exterior para a realizacao de
curso de pos-graduacédo. Destarte, se a lei veda a adogdo por procuracdo (ECA, art. 39, 2°),
mutatis mutandis, estaria igualmente proibida a sua desconstitui¢do ou poder familiar por
instrumento de mandato. Assinala-se, por oportuno, a tomada de vulto em todo o territério
nacional da infeliz pratica de situacdes idénticas ou semelhantes a que se examina neste
processo, atos irresponsaveis e de puro desamor de pais adotivos que comparecem aos
féruns ou gabinetes de Promotores de Justica para, com frieza e desumanidade, ‘devolver’
ao Poder Publico seus filhos, conferindo-lhes a vil desqualificacdo de seres humanos para
equipara-los a bens de consumo, como se fossem produtos suscetiveis de devolugdo ao
fornecedor, por vicio, defeito ou simples rejei¢do por arrependimento. E, o que é mais grave
ereprovavel, a desprezivel pratica da ‘devolucdo’ de criangas comega a assumir contornos
de normalidade, juridicidade, legitimidade e moralidade, em prol do pseudo beneficio dos
infantes. O Poder Judiciario hé de coibir essas praticas ignobeis e bani-las do nosso contexto
sécio-juridico de uma vez por todas. Para tanto, ha de, exemplarmente, punir os infratores
das lei civis, destituindo-os do poder familiar e condenando-os pecuniariamente pelo ilicito
causador de danos imateriais a criangas e adolescentes, vitimas ja marcadas pela prépria
existéncia desafortunada que se agrava com os atos irresponsaveis de seus adotantes, sem
prejuizo da responsabilidade criminal de seus agentes. Frisa-se, ainda, que a insercao de
criangas e adolescentes em familias substitutivas objetiva atender primordialmente os in-
teresses dos menores (art. 1.625, CC) e ndo as pretensdes dos pais, mesmo que altruisticas,
em que pese ndo raramente egoisticas.

Castigar imoderadamente os filhos, humilhé-los e desqualifica-los no seio familiar e pu-
blicamente, ameacé-los com castigos e maleficios diversos, inclusive a ‘desconstituicao’ da
adocao, o abuso de autoridade, violéncia psicolégica, desamparo emocional e a conferi¢do
de tratamento desigual entre os irmaos adotados, e, entre estes e o filho biolégico do casal
adotante, entre outras préticas vis, sdo suficientes para ensejar a destituicio do poder
familiar com fulcro no art. 1.637 c¢/c art. 1.638, incisos I, Il e IV do Cédigo Civil, e art. 18
c/c art. 24 do ECA, na exata medida em que o instituto juridico da adogdo confere aos
adotados idéntica condicao de filho, com os mesmos direitos e qualificacdes, segundo regra
insculpida na Lei Maior (art. 227, § 7°), art. 1.626 do Cédigo Substantivo Civil e art. 20 do
ECA. Assim, a pratica desses atos que dao ensejo a perda do poder familiar sobrepdem-se
ao eventual desinteresse posterior dos réus a rentncia formulada. Sem davida, os pais tém
o conddo de, em tempo habil, desistir da rentincia ao poder familiar eventualmente por
eles formulada ou assentida. Todavia, serdo destituidos do poder familiar pela pratica de
outros atos graves, como sucede no caso em exame.

(-]

A perda do poder familiar ndo extingue os demais vinculos civis decorrentes da adocao,
inclusive os sucessorios, mantendo-se os infantes na condicdo de filhos dos adotantes
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(CF, art. 227, 8 7° ¢/c CC, art. 1.626 ¢/c e ECA, art. 41). CF, art. 227, §7°, CC, art. 1.626,
ECA, art. 41, VI).

A pratica de atos que ddo ensejo a desconstituicao do poder familiar é causadora, por acao
ou omissdo, de danos imateriais aos infantes (na hipétese, casal de irmdos) que experi-
mentam sofrimentos fisicos e morais, decepg¢des e frustragdes por ndo encontrarem um lar
substitutivo capaz de proporcionar-lhes amor, harmonia, paz e felicidade. In casu, agrava-
-se 0 dano das infelizes criancas a circunstancias de procederem de familia cujos genitores
bioldgicos ja haviam sido destituidos, igualmente, do poder familiar, sendo que residiam
em abrigo especializado enquanto aguardavam, esperancosamente, pela adocao que ora
se frustra. Por essas razdes, acertada a formulagdo de pedido condenatdrio do Ministério
Pblico e o seu acolhimento pela magistrada sentenciante, por danos morais, em face dos
atos praticados pelos réus contra seus filhos menores, servido a providéncia como medida
punitiva e profilatica inibidora, além de compensar pecuniariamente as vitimas do ilicito
civil, tendo a quantia estabelecida observado bem a extensdo do dano e a qualidade das
partes, em sintonia com principios da proporcionalidade e razoabilidade.

O dano moral, na qualidade de ilicito civil de natureza imaterial, ha de ser compensado
pecuniariamente, nos termos do disposto no art. 186 do Cédigo Civil, tendo-se como ba-
lizamento para a quantificacdo a extensdo do dano sofrido pelas vitimas. Por sua vez, os
juros haverdo de incidir desde a data em que o ilicito foi praticado, segundo regra definida
no art. 398 do Cédigo Civil que, praticamente, repete na integra as disposicoes contidas no
art. 962 do revogado Codigo de 1916 [...].

(208057 SC 2011.020805-7, Relator: Joel Figueira Jtnior, Data de Julgamento: 20/09/2011,
Primeira Camara de Direito Civil do Tribunal de Justica de Santa Catarina)”.

Termo utilizado na decisdo proferida em Primeiro Grau.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos morais em familia?: conjugalidade, parentalidade
e responsabilidade civil. In: PEREIRA, Téania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Co-
ord.). A ética da convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio
de Janeiro: Forense, 2006. p. 201.

AGUIARJUNIOR, Rui Rosado de. Responsabilidade civil no direito de familia. Disponivel
em <http:/ /bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/1335/Responsabilidade_%20
Civil_%20no_%20Direito.pdf?sequence=1>. Acesso em: 20 dez. 2011.

Essa posicaoja foi defendida pela autora no artigo: WESENDONCK, Tula. O dano existencial
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