Dano moral e direito de familias: o perigo de monetizar as relacoes familiares
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1. Introducao. 2. A doutrina. 3. Os motivos para afastar e/ou atenuar a indenizabilidade do
dano moral nas relagdes eroético-afetivas. As propostas de mudanca do novo Cédigo Civil. 4. A
jurisprudéncia. 5. Arrazoado final e conclusao.

1. Existe orientacdo doutrinaria dominante, favoravel ao ressarcimento de danos morais entre
conjuges, mesmo naquelas hipoteses em que o dano somente pode ser sofrido pelo conjuge e
nesta condicdo de cbnjuge, porque o outro violou deveres do casamento. Esta postura
contrasta com a posicdo jurisprudencial majoritaria, que ndo vé com simpatia a monetarizagao
do Direito de Familia. Sem duvida, por elementar analogia, aquela construcdo doutrinaria sera
estendida aos problemas entre companheiros (unido estavel), e, em face dos exageros que
vém sendo cometidos, a tendéncia é que os pedidos indenizatoérios alcancem as relacGes
erotico-afetivas em geral, seja qual for o nivel, intensidade ou profundidade da ligagao do par,
heterossexual ou homossexual. Com a maxima vénia, todavia, merece reparos esta linha de
pensamento.

O presente trabalho visa apontar os exageros em matéria de pedidos de indenizacdo por dano
moral, principalmente quando estes excessos ingressem no Direito de Familia.

2. Yussef Said Cahali[2] faz correta distingdo entre o dano moral que pode ser padecido por
qualquer pessoa e o dano moral que sé pode ser sofrido por uma pessoa que se encontre na
condicdo de conjuge de outrem e deste parta a conduta ofensiva e configuradora de infracdo
de dever do casamento (art. 5°, “caput”, da Lei n°. 6.515/77). Preleciona o Mestre: “Em
outros termos, ndo se trata de saber se € indenizavel pelo direito comum, como pareceu a Luiz
Felipe Haddad, simplesmente o dano ilicito causado ao conjuge como a qualquer outra pessoa
(agressdo, injuria) e indenizavel a teor do art. 159 do CC (nota 37), mas de um dano que
somente pode ser padecido pelo conjuge inocente em razdo dos fatos caracterizados como
“infragdo grave dos deveres conjugais, que tornam insuportavel a vida em comum” (art. 5°. da
Lei 6.515/77), e “comprometen gravemente el legitimo interés personal del coényuge
inocente”.”

Ja que lembrado o nome do Ilustre Jurista Yussef Said Cahali, a partir de suas préprias licdes,
na obr. cit. se nota uma perigosa inclinacdo doutrinaria a abrir por demais a possibilidade do
ressarcimento do dano moral nas relagdes familiares e erdtico-afetivas em geral. O valioso
apanhado doutrinario realizado por Cahali (que vale por pesquisa em multiplas fontes, como,
alids, é tradicdo em seus excelentes trabalhos, sempre na primeira linha da literatura juridica
nacional) , bem revela aquela tendéncia.

Outra ndo é a orientacao de Carlos Alberto Bittar[3].

O classico José de Aguiar Dias abria esta trilha delicadissima[4], sustentando que o adultério
pode originar reparacgao civil, entre outras infragdes aos deveres do casamento[5].

Também se alinha neste pensamento Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos, que
produziu 6tima monografia sobre aspectos da reparagao civil na orbita familiar[6].

Destaque também merece a respeitavel opinido do Ilustre Promotor de Justica e Jurista
Belmiro Pedro Welter, favoravel ao ressarcimento mais amplo[7]

3. Concorda-se em que ndo possa um coénjuge ou companheiro infligir ao outro, por exemplo,
agressoes fisicas e/ou morais (agressao moral entendida aqui ndo como o mal estar provocado
por determinado comportamento ndo enderegado intencionalmente contra o conjuge, mas sim
como ofensa verbal direta e dolosa[8]) e nao estar sujeito, se for o caso, a indenizar por danos
morais, assim como qualquer pessoa estd sujeita a indenizar a outrem por danos morais
decorrentes de tais agressdes. O perigo da extensdo da indenizabilidade esta em deferi-la,
indiscriminadamente, para as hipéteses em que somente entre cénjuges, ou entre quem - de
uma forma mais genérica e abrangente - vivencia relacdo erotico-afetiva, possa ocorrer
determinada atitude que se queira como geradora de dano moral, como sucede nas infragdes
de deveres do casamento ou da unido estavel. A prosperar este exagero, praticamente TODA a
acao de separacao judicial ensejaria pedido cumulado de perdas e danos morais, em
deploravel e perniciosa monetarizacdo das relacbes erdtico-afetivas! Nem haveria motivo
razoavel para que os pedidos de dano moral ndo se estendessem aos casos de conduta
desonrosa, também previstos no art. 5°. da Lei do Divorcio. O mesmo problema haveria no
divorcio e na unido estavel, e, certamente, em pouco tempo, a onde avassaladora de duvidoso
moralismo atingiria todos os relacionamentos erdtico-afetivos.



Na verdade, do erro de ndo querer indenizar dano moral, esta se partindo para o erro oposto,
constituido pelo exagero, pelo excesso, pela demasia de exigir dano moral por tudo e por
qualquer motivo. Com isto, algo sublime estd sendo distorcido e amesquinhado por interesses
patrimoniais, monetarios, materiais, puramente financeiros, com muitos tentando ganhar
dinheiro a custa dos outros. Ja ndao mais se trata do nobilissimo exercicio da cidadania e da
louvavel e salutar busca dos direitos em juizo[9]. Ndo. A pretexto do dano moral, o que se
passa a querer é obter vantagens materiais a qualquer titulo. Comega-se, propositalmente ou
por desconhecimento, a confundir qualquer incobmodo da vida com fato gerador de dano moral.
Como se a vida ndo fosse uma sucessdao de multiplos incbmodos e como se ndo fosse um dos
sentidos da vida exatamente enfrentar e resolver os problemas que elas nos cria. Terminar-se-
a paralisando os seres humanos, que nada mais fardo com receio de incidirem em dano moral
a alguém. A vida é formada de riscos e, alids, ficaria bastante enfadonha e insuportavel se ndo
houvesse os riscos e as naturais preocupacoes e incbmodos deles emanados.

A tendéncia de querer ver em tudo uma causa de dano moral é ainda mais perigosa porque se
insere em um pensamento econémico-financeiro que quer monetizar todas as relagdes sociais,
impregnando-as, de maneira radical, pelo fator dinheiro. Diviniza-se o lucro, sacraliza-se a
moeda, endeusa-se a competicdo desenfreada e o consumo. Com isto, em gravissimo perigo
para a humanidade, é fomentada a pulsdo de destruicdo e de morte (thanatos), em detrimento
da pulsao para a vida (Eros).

Importante notar, por exemplo, como alguns estao tentando paralisar o exercicio da cidadania,
pedindo ressarcimento por dano moral em decorréncia de alguém ter procedido a uma
reclamagdo ou queixa em qualquer reparticdo publica , simplesmente porque houve o ato de
comunicacao e pedido de providéncias. Coloca-se o postulante da indenizagdo mais ainda cheio
de razbes, se ndo vier a ser comprovado o fato contra ele alegado. Ora, deveria ser elementar
que importa é ndo tenha a reclamagdo, comunicagdo, “notitia criminis”, e assim por diante,
sido feita com ma intencdo, espirito de vinganca, motivos mesquinhos, tentativa de
chantagem, e outras hipdteses. Evidente que ndo é exigivel de ninguém uma prévia vasta
investigacao particular, por conta propria, para obter prova irrefutavel da reclamacdo ou
ocorréncia que registra!

Transportar esta visdo para o mundo erdtico-afetivo, é terminar com a paixdo, é liquidar com o
amor, é aprisionar a libido, é abafar a forca do sexo, € implantar manuais vitorianos para
regerem a conduta sexual e amorosa, € impor um puritanismo retrégrado, é querer um direito
para santos e anjos e ndo para seres humanos, é calar os poetas, € concretizar a pior, mais
cruel e mais profunda das censuras, € medir sentimentos com pardmetros logico-formais e
legalistas!

A prevalecerem as indevidas extensGes e prolongamentos emprestados a indenizabilidade do
dano moral, restara aos seres humanos, todos eles, andarem sempre munidos de maquinas de
calcular, buscando em cada um de seus semelhantes um fonte de renda, vislumbrando em
cada um o tdo esperado cifrdo que permitird o pagamento das dividas, o consumo ainda maior,
o crescimento do patrimonio, o acumulo de dinheiro e outros bens materiais.

Qualquer namoro terminara por originar dano moral. Em pouco tempo, os namorados ndo
poderdo mais olhar para pessoas de outro sexo, pois ai estara implementado requisito para
pleitear dano moral por parte daquele que, alegadamente, muito sofreu com o comportamento
do acompanhante, na medida em que teria havido desrespeito pela possibilidade de que o
olhar significasse desejo pelo outro. Mais um passo e o namorado ndo podera olhar para
ninguém, ainda que do mesmo sexo, pois perpassara a suspeita de desrespeitoso interesse
homossexual.

Esta havendo, no campo do dano moral, o mesmo censuravel excesso dinheirista que comegou
a impregnar a unido estavel. Por qualquer namoro breve ja se considera configurada a unido
estavel, com todas as seqlielas dela derivadas, dentro do tratamento praticamente igual ao
casamento que vem recebendo.

Ja se pediu e se obteve indenizagdo por suposto dano moral decorrente de acidente de transito
com danos apenas materiais! E ao que leva o excesso no pedir e no conceder estas
reparagoes. Se acidente de transito produz incomodo - e ndo ha duvida de que produz -, toda
a cobranca de uma nota promisséria, de uma letra de cdmbio, de uma duplicata, de um
cheque, também produz. Entdo, dai segue que todas estas cobrancas passardo a ser
cumuladas com dano moral. E assim por diante, entra-se no reinado, no império, totalitario e
ditatorial do dano moral. Encontrdes na rua levardao a solicitacdes de dano moral. Olhares fixos
e firmes conduzirdo ao mesmo fim, pois quem deles for “vitima” suscitara ter ficado abalado



emocionalmente com a dureza do dito olhar. A Humanidade passou a ser formada por seres
com a sensibilidade a flor da pele e da mais quebradica fragilidade. E nada mais restara a nao
ser o dano moral. Os profetas do apocalipse nao mais irdo assustar com previsoes sobre o fim
dos tempos, mas lhes bastara, para aterrorizar, anunciar a chegada do dano moral e seus
corolarios.

A relagdo erdtico-afetiva, em qualquer modalidade (encontro rapido, namoro, amantes,
companheiros, concubinos, conviventes, casados, etc, etc) é sujeita a dbvios, previsiveis,
naturais e inevitaveis dissabores, que lhe ddo vida, |he ddo tempero, Ihe ddo vibracdo, lhe
fornecem emocgdo, lhe conferem sentimento, a afastam da rotina. O amor e o 6dio estdo
sempre relacionados; tanto que o contrario do amor nao é o 6dio, mas sim a indiferenca.

O proprio Yussef Said Cahali, apesar de aceitar a doutrina pela indenizagdo do dano moral por
infracdo de dever do casamento, disserta que ndo é o entendimento dominante em nosso
pais[10]. Ademais, reconhece que as legislacdes sdao omissas a respeito e que a doutrina
discrepa sobre o tema[11]. Outrossim, ao citar doutrinadores que acatam a indenizabilidade,
exemplifica com peculiaridades relevantissimas, como a de se exigir uma convivéncia
“martirizante”[12], isto €, somente conduta de extrema gravidade levaria ao ressarcimento.

E lamentavel que até no campo da indenizagdo do dano moral se esteja tentando imitar os
Estados Unidos. E preciso levar em conta que aquele pais, ao lado de suas qualidades
positivas, vive sob uma dominacdo negativa excessiva do elemento monetario e a partir dai
sofre sérias conseqliéncias no plano social e humano. Dificiimente os valor da solidariedade
convive bem com o0s excessos monetarizantes (entendida esta expressao nao em seu
significado técnico econdmico-financeiro, mas sim como indevida invasao do plano moral pelo
elemento monetario).

Em um momento em que se proclama o amor como ponto central e alicerce do novo Direito de
Familia, buscando afastar a prevaléncia do aspecto patrimonial. seria incoerente admitir a
mensuracdo de sentimentos e impulsos eréticos através do dinheiro.

Pedro Luiz Netto LO6bo[13] sabiamente mostra como a patrimonializacdo das relagGes civis é
incompativel com os valores fundados na dignidade da pessoa humana, adotados pelas
constituicdes modernas. Aponta como a tendéncia é pela repersonalizacdo do direito civil.

Uma certa modalidade de moralismo hipdcrita ou retréogrado puritanismo vitoriano esta, a par
dos interesses puramente financeiros, bastante feliz com o desfraldar da cruzada pela conduta
exemplar ( sob que dtica?...), ndo pecaminosa e de angelical pureza nas relagbes erdticos-
afetivas...

Os excessos e demasias no pleitear de danos morais ficou bem estampado em voto vencido da
lavra do Des. José Carlos Varanda, proferido como integrante do 9° Grupo de Camaras Civeis
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro[14]. Tratava-se de problema relacionado com
impossibilidade de embarque em avido. Em seu voto, o Des. José Carlos Varanda trouxe a
colagdo matéria j,ornall'stica, estampada no Jornal O Globo, de 28.12.97, pag. 38, da autoria de
Silio Bocanera. E de ser reproduzido o artigo do conhecido jornalista, pois bem resume os
lamentaveis exageros cometidos no campo do dano moral:

“Ninguém ganha dos americanos na mania de brigar nos tribunais por qualquer motivo.
Bobeou, o ianque quer processar o vizinho que faz barulho, o médico que ndo cura, o patrao
gue ndo o promove por ser feio, gordo, careca, ter mau halito ou pertencer ao sexo errado.
Houve até a histéria (veridica, ndo folclore) do nova-iorquino que tentou suicidio, jogando-se
embaixo do trem que se aproximava da estagdo. Sobreviveu ao impacto e processou a
companhia de transporte pela negligéncia de ter deixado que ele pulasse a frente do trem.
Ganhou a causa e faturou uma bolada.

Conheci pessoalmente em Albuquerque, Novo México, a filha de uma senhora que processou o
MacDonald’s local quando ela mesma derramou café no colo. A bebida estava quente, a
senhora queimou a perna e processou a lanchonete por esquentar demais o café. Ndo adiantou
0 restaurante explicar que os clientes exigem o produto quente. A reclamada levou US$4
milhdes, contou-me a filha entusiasmada.

O medo de processo gera uma corrida as companhias de seguro, a fim de comprar apdlices
que cubram os riscos mais diversos. Uma conseqliéncia infeliz € o aumento de custos dos
servigos, pois que compra 0 seguro repassa o gasto a terceiros, geralmente o consumidor.

E o caso de médicos, por exemplo, que pagam fortunas para estar cobertos por seguro caso os
pacientes os processem. A despesa adicional acaba influenciando o prego da consulta ou do
tratamento, sempre caros nos Estados Unidos.

A Europa comecga a exibir manifestacGes de febre americana do litigio, com seus exemplos



excéntricos. Além dos casos relatados acima, houve o episddio de prisioneiros em Manchester,
na Inglaterra, que processaram o servico de prisdes, alegando que ficaram “mentalmente
traumatizados” com uma rebelido na penitenciaria.

Durante a revolta, no inicio da década, os manifestantes subiram ao telhado, lancaram paus e
pedras nos guardas, queimaram colchdes. Um prisioneiro morreu no confronto, mas, no geral,
a policia manteve a calma, ndo engrossou e preferiu esperar a revolta se esvaziar com o
passar do tempo, o que acabou ocorrendo apds trés semanas.

Sete dos prisioneiros que participaram da rebelido entraram na justica reclamando do trauma
e o servico de prisOes preferiu evitar um processo arrastado (os prisioneiros ndo tinham pressa
nem muitos compromissos), fez um acordo e pagou o equivalente a US$10 mil a cada um; ou
seja, o sujeito se rebela, agita, quebra e, depois, alega que toda essa movimentacao o deixou
mentalmente abalado. Entra na justica e leva boa indenizagao.

Seria curioso saber o que pensam disso os hdspedes de instituicdes como Carandiru ou Bangu.
Uma dona de casa israelense, trés filhos, moradora de Haifa, esta exigindo o equivalente a mil
reais do responsavel pela previsdao do tempo no Canal 2 da televisdo local, porque o
meteorologista prometeu sol e calor para o dia, ela acreditou e vestiu roupas leves, mas a
temperatura caiu, choveu e ela pegou resfriado.

O caso do dancarino que escorregou e quebrou a perna no Pais de Gales também é inusitado.
Ele dancava um samba com a mulher, o que ja é atividade arriscada para ndo brasileiros, mas
alegou no litigio que a Prefeitura Swansee foi negligente ao encerar demais o chao do auditério
publico. Ganhou a causa e levou para casa o equivalente a US$20 mil como indenizacdo.

A prostituta processada na Franca tentou defender num tribunal de Nancy seu desempenho
profissional e um miché equivalente a US$40 (a vinda na Franga anda barata). Lembrou que o
cliente tinha 70 anos e que o fracasso dela em levantar o moral do cidadao ndao ocorreu por
falta de esforco. Alegou que fez uso de “todos os meios a disposicdao”, mas o cliente ndo
respondeu a altura do desafio e, em vez de procurar psicanalista, contratou advogado. O
processo continua”.

A relagdo erdtico-afetiva, em qualquer modalidade (encontro rapido, namoro, amantes,
companheiros, concubinos, conviventes, casados, etc, etc) é sujeita a débvios, previsiveis,
naturais e inevitaveis dissabores, que lhe ddo vida, |lhe ddo tempero, Ihe dao vibracdo, lhe
fornecem emocgdo, lhe conferem sentimento, a afastam da rotina. O amor e o ddio estdo
sempre relacionados; tanto que o contrario do amor ndo € o 6dio, mas sim a indiferenga.

3.1. Noticiario da imprensa refere que estdo sendo feitas propostas de modificagdo do novo
Codigo Civil, visando prever ressarcimento por dano moral em hipéteses como infidelidade
conjugal, negativa de relagBes sexuais, auséncia de visitas dos filhos para os pais e vice-versa,
etc.

Com todo o respeito, é manifesta a infelicidade das propostas, que se inserem nos excessos de
repatrimonializacdo do Direito de Familia.

Exemplos tragicomicos: a) impor ao conjuge infiel a “obrigagdo” de comunicar ao parceiro ato
eventual de adultério, destruindo o casamento que poderia se manter. b) O pai que visitaria o
filho, e vice-versa, apenas por medo de ser réu em acgdo indenizatoria por dano moral. Ndo
seria pior para o filho, ou para o pai, ter uma atencao paterna ou filial falsa e forgcada?! c) O
conjuge fazendo amor sob ameacga de indenizagdo... E assim por diante.

Quando imaginariam os talibds que, em nome da moeda e ndo da religido, seus objetivos de
controle da conduta erético-afetiva seriam alcancados.

4. Adiantei que os tribunais brasileiros ndo vém recebendo com simpatia as postulacGes de
indenizagdo por dano moral no plano erético-afetivo.

Cabe reflexdo sobre se ndo é assim porque os tribunais estdo mais proximos do drama
humano do que os doutrinadores, que redigem em gabinetes isolados, apenas cercados pelo
livros, muitos destes estrangeiros. Exemplo tipico desta assercdao estd na famosa sumula 379
do Supremo Tribunal Federal. Todos que conhecem um pouco de Direito de Familia sabem que
a doutrina nacional, de forma unissona, era e é pela renunciabilidade dos alimentos entre
conjuges. No entanto, os tribunais, em sua maior parte, resolviam diferentemente e isto
acarretou a aludida sumula! Por que tamanha discrepancia? A meu pensar, porque € facil,
raciocinando com categorias juridicas de ldgica formal e método racional-dedutivo, demonstrar,
matematicamente, que os alimentos entre marido e mulher devem ser renunciaveis. Porém, a
realidade humana e social recomendava a irrenunciabilidade (e em minha modesta maneira de
ver, ainda recomenda, com toda a vénia do Superior Tribunal de Justica), pois que muitas
mulheres renunciam aos alimentos porque espancadas, porque ameacadas de morte, porque



ludibriadas, ou todos estes fatores conjugados, e, muitas vezes, ndo ha como provar estes
eventos. Os juizes e tribunais, em geral, sabem disto, mas nem sempre o doutrinador o sabe.
O caso da sumula 379 é apenas um exemplo entre muitos outros.

Vejamos alguns acérdaos.

4.1. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu que a quebra do dever de fidelidade
ndo gera indenizagdo: RT 752/344. A deliberagdo foi unadnime e participaram do julgamento
expoentes da Magistratura galcha e nacional, quais sejam a Desembargadora Maria Berenice
Dias e os Desembargadores Eliseu Gomes Torres (relator) e Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves. Constou da ementa: “A quebra de um dos deveres inerentes a unido estavel, a
fidelidade, ndao gera o dever de indenizar, nem a quem o quebra, um dos conviventes, e,
menos ainda, a um terceiro que ndo integra o contrato existente e que &, em relacdo a este,
parte alheia”. O voto do Eminente Relator contém trechos brilhantes e que merecem
reproducao, como, por exemplo:

"0 sentimento que deve unir duas pessoas, que encetam uma unido - casamento ou unidao
estavel - deve ser sempre o amor. Ha, é certo, outros: interesse econémico, paixao carnal,
vantagens profissionais, mas o sentimento prevalente e nobre a presidir tudo é o amor.
Cessado este, a manutencdo da unido é mera questdo temporal.

Quando o amor cessa, uma das conseqliéncias inevitaveis é a separacdo. No casamento como
na unido estavel, a separacdo € mais do que uma possibilidade. Ndo fosse assim, ndo haveria
na lei a expressa previsdo da separagdo judicial e do divdrcio. A separacdo estd para o
casamento ( e para a unido estavel) como a morte esta para a vida.

Da inicial, infere-se que o autor sente-se moralmente diminuido porque a mulher o traiu com
um de seus amigos e companheiro de festas. E a velha questdo do macho ferido que confunde
sua honra com a da companheira. S6 que, antanho, o macho vingava-se matando a mulher
amada ou seu parceiro. Hoje, o traido quer reparagao financeira para a honra ferida. No fundo
de tudo, mais do que a intencdo do ressarcimento, o que emana destes autos é o citme. Nao
ha como deixar de lembrar as palavras de Shakespeare, Otelo, Ato III, na fala de Iago.

‘Meu senhor, livrai-nos do ciime,
E um monstro de olhos verdes, que
Escarnece do proprio pasto de que
Se alimenta (...)

Somente o monstro de olhos verdes poderia alimentar esta demanda.

. Mesmo que, ‘ad argumentandum’, se reconhecesse a existéncia de unido estavel, tenho
que a quebra de um dos deveres inerentes a ela - a fidelidade - ndo gera o dever de indenizar.
Nem a quem o quebra - um dos conviventes — e menos, ainda, a um terceiro que nao integra
o contrato existente e que €, em relacdo a este, parte alheia”.

A situagcdo em nada se compara com decisao do Tribunal de Justica de Sao Paulo, que admitiu
o0 prosseguimento de uma agdo indenizatéria promovida por mulher abandonada pelo
companheiro depois de ela aparecer gravida a mulher, ter perdido o emprego, e, como
seqliela, ter abortado involuntariamente[15]! Aqui sim se reuniram fatos de extrema
gravidade, capazes de autorizar a indenizacdao do dano moral.

4.2. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul resolveu que “Ndo tem o filho pretensdo para
haver do pai,ap6s o reconhecimento forcado da paternidade, indenizagdo pelas privacoes
sofridas em virtude da negligéncia deste, a titulo de dano moral, porque a condigdo de filho,
que baseia a demanda, é efeito da investigacao acolhida”[16]. A votacdo foi unanime e atuou
como Relator o Ilustre Jurista, de nomeada nacional, Araken de Assis.

4.3. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em outro memoravel julgamento[17], por
unanimidade negou danos morais em caso de pedido de anulacdo de escritura publica
revogatoria de adogdo. O autor de demanda alegou que a adogao teve o escopo de acobertar
relacdo homossexual entre ele e o réu. Sobre a postulacido de danos morais, assim se
pronunciou o Relator, Preclaro Des. José Carlos Teixeira Giorgis:

“Também no que pertine ao pedido de indenizacdo por dano moral, qualquer prova que se
lograsse produzir ndo abalaria o decisério impugnado. E bem de ver que o dano alegado teria
origem no relacionamento mantido entre autor e réu, tenha assumido ele natureza afetiva,
como sobi acontecer nas hipéteses de adocdo, tenha ele adquirido contornos de
homossexualidade. Ora, eventuais seqlelas psicoldgicas resultantes do término dos
relacionamentos humanos, sejam eles heterossexuais, homossexuais ou simplesmente
decorrentes de uma adogao, ndao ensejam a pretendida indenizagao, sendo computadas como
conseqliéncias admissiveis dentro do contexto fatico em que foram geradas” [18].



4.4, No boletim do COAD correspondente ao ADV Informativo n° 40/99, na pag. 645, aparece
acordao do TJRJ que resolveu no sentido de que eventual descumprimento dos deveres do
casamento ndo se resolve em perdas e danos[19]. Obtido o inteiro teor do acérddo, cumpre
emprestar relevo a argumentos relevantissimos, excelentemente versados pelo Nobre Relator:

“... parece razoavel que a pretensdo indenizatoéria, como deduzida pela apelante, ndo pode ser
solucionada com fundamento nas regras proprias das simples obrigagdes, como se pretende. O
eventual descumprimento dos deveres do casamento ndo se resolve em perdas e danos, como
nas obrigacGes, porque da ensejo a separacdo judicial e posterior divércio, figuras do Direito
de Familia, que ja trazem em si sangOes outras, especificas, em detrimento do cOnjuge
declarado culpado, tais como: a mesma declaracao de culpa, a obrigacdao ou a exoneracao de
prestar alimentos, a obrigacao de partilhar os bens, conforme o regime de casamento, a perda
da guarda dos filhos, a perda do direito de usar o nome do cOnjuge vardo[20]. Sangoes estas
que, a ndo ser para os espiritos essencialmente materialistas, sdo mais eficazes para reparar
os danos imateriais da cOnjuge inocente do que a compensagao do dano moral, que se
pretende fazer com uma certa soma em dinheiro, em outras situagdes, convenhamos”.

4.5. O mesmo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro também deliberou que ndo ha dano moral
em rompimento de relacdo amorosa extraconjugal[21].

4.6. Outro exemplo da sapiéncia jurisprudencial surgiu em acérdao do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, através de sua 3° Camara de Direito Privado, em julgamento unanime, sendo
Relator o Des. Enio Santarelli[22], oportunidade em que se negou indenizagdo por dano moral
para mulher que se envolveu como homem casado e veio a ter sério conflito com a esposa
deste. O Tribunal entendeu que nao poderia a amante reclamar da concorrente reacgao
comedida ou refinada... Teve a Corte paulista a sensibilidade para o drama humano, para a
inevitabilidade aceitavel de tais acOes e reagdes, que so seriam eliminadas se se eliminasse o
que ha de humano no ser humano ou se transformasse a humanidade em um bando de robos
ou automatos, sem afeto, sem sentimentos, sem erotismo, sem sexo, sem desejos.
Humanidade asséptica, que sé poderia ndo ser limpa, inodora, insossa, insipida, etc, quando
quisesse ser menos desinfetada pelo gosto de ganhar dinheiro a custa dos outros sob qualquer
pretexto.

5. A sapiéncia popular e profissional indicam como a idéia da ressarcibilidade do dano moral
por infragdo de dever do casamento ndo encontrou ressonancia em nossas valoragdes
nacionais. E extraordinaria a dificuldade em localizar algum acérddo que tenha deferido esta
espécie de indenizacdo ou que a tenha negado, ou seja, tais postulagbes ndo vém sendo
sequer postas em juizo. Na verdade, muitos encaram como uma postulacdo ndao embasada
pela moralidade, mas sendo que uma forma de buscar indevido ganho financeiro. Esta
fortissima tendéncia socio-axioldgica deve ser levada em conta pelos tribunais, pois que o
direito, dentro da predominante teoria tridimensional, é fato, é valor e é norma, em triade
indecomponivel. Ndao ha direito onde se exclua o elemento fatico (socioldgico) e o dado
valorativo (axioldgico), consoante Miguel Reale[23]. Erro grave é desconhecer os fatos sociais
e os valores de determinada coletividade. Inolvidavel a adverténcia de Miguel Reale[24]:

“E por isso, alias, que a Jurisprudéncia, apesar de possuir categorias légicas universais e uma
linguagem que acomuna os juristas de todo o mundo, ndo pode nem deve prescindir das
caracteristicas e das circunstancias de cada povo, pois o Direito é experiéncia social concreta,
processo vital que obedece a motivos peculiares a cada Nagdo, e ndo fruto arbitrario das
construgdes legislativas.

Um Direito universal, sem liames histéricos,nem lagos tradicionais, & pretensdo so
compreensivel nos quadros de uma teoria panlogistica, que esvazie o Direito de seu conteldo
estimativo, como se uma regra juridica pudesse significar algo erradicada do meio social a que
se destina.

Quer no momento da feitura da lei, quer no da construcdo e da sistematizacdo dogmatica, o
Direito ndo podera deixar de ser compreendido sendo como realidade histérico-cultural, de tal
sorte que ndo sera exagero proclamar-se marcando bem a posicdo de nossa disciplina: -
pontes e arranha-céus podem construi-los engenheiros de todas as procedéncias; mas o
Direito s6 o podera interpretar e realizar com autenticidade quem se integrar na peculiaridade
de nossas circunstancias”.

Borda e Llambias, em seus Tratados[25], verberam contra a espécie de ressarcimento de dano
moral, pois que ndao contemplada em lei e porque fere a sensibilidade.

E possivel demonstrar que a indenizacdo por dano moral, decorrente de violacdo de dever do
casamento (por extensdo, da unido estavel), é inviavel em nosso sistema juridico. Cumpre



lembrar que, na hermenéutica moderna, prevalece a exegese sistematica[26]. Ora, o sistema
juridico-positivo patrio sanciona o infrator com a penosissima condenagdo como cénjuge
culpado, que, além de bastante afetar moralmente, implica nas conseqliéncias gravissimas de
perda do direito a guarda dos filhos e perda do direito a alimentos! Pois bem, ndo ha que
acrescentar a isto, sem lei explicita, mais uma sancgdo, qual seja a indenizagdo por dano moral!
Portanto, sistematicamente, de comprova que nao sobra espaco para cogitar da reparabilidade
por alegado dano moral oriundo de infracao de dever do casamento.

Isto sem falar que a tendéncia moderna, cada vez mais forte, é afastar a idéia de culpa na
ruptura do casamento ou da unido estavel, com base nos ensinamentos psicoldgicos e
psiquiatricos de que a culpa é reciproca, ainda que, exteriormente, possa, de forma aparente,
ser imputada mais a um dos cOnjuges ou conviventes. Se a idéia mais avancada é elidir a
consideracao de culpa, menos base haveria para se cogitar do ressarcimento por dano moral.
A Desembargadora Maria Berenice Dias, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
reconhecida especialista em assuntos de Direito de Familia, escreveu artigo jornalistico sobre o
tema, publicado em Zero Hora de 07 de janeiro de 2002, na pag. 11, no qual mostra sua
desconformidade com a tese de dano moral em ruptura do vinculo matrimonial. O titulo de seu
texto é bastante significativo: “Amor tem prego?”. Apds sabias ponderacdes, conclui ela:
“Assim se revela de todo descabida e retrégrada a tentativa de inserir na lei obrigacbes de
carater indenizatério pelo fim do afeto, pois muitas vezes o desenlace do casamento é o
melhor caminho para a felicidade”.

O aburguesamento e aviltamento das relagdes erotico-afetivas ndo haverdo de precisar de um
Friedrich Nietzsche para combaté-los. Seria um remédio por demais arriscado... As bases e
caracteristicas do Direito de Familia moderno oferecem argumentos de sobra para enfrentar a
invasdo monetaria, radicadas que estdo na revalorizacdo dos vinculos afetivos, na sinceridade,
na igualdade, na liberdade e na solidariedade das relacdes entre as pessoas.

Espera-se que continue prevalecendo a atual tendéncia jurisprudencial, de molde a que se
preserve pelo menos o campo eroético-afetivo dos interesses monetarios e gananciosos,
deixando ali atuar o que lhe é peculiar, essencial e ontoldgico, ou seja, o sentimento, a
emocdo, o amor, a surpresa afetiva, o direito a instabilidade, o impulso erético-sexual, o
desejo, ou seja, aquela parte da vida que ndo pode ficar aprisionada a esquemas ldégico-
formais, racionais e de tabelamento financeiro. Ou querem os juristas terminar com a arte,
com a paixao, com o amor? E por certo ndo terminariam apenas com a poesia! Terminariam
também com o que ha de mais humano no ser humano.
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