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“O principal objetivo da disciplina da responsabilidade civil consiste em definir, entre os inUmeros
eventos danosos que se verificam quotidianamente, quais deles devam ser transferidos do lesado ao
autor do dano, em conformidade com as ideias de justica e equidade dominantes na sociedade.”
Konrad Zweigert e Hein Kotz



RESUMO

O presente estudo descreve as espécies de danos materiais, bem como
analisa os danos extrapatrimoniais com base em suas trés concepcodes: tradicional,
critica e de direito civil-constitucional. Posteriormente, analisou-se o surgimento e o
conceito dos danos existenciais no Direito italiano, bem como sua timida aplicacao
no Direito brasileiro. Objetivou-se demonstrar a evolucdo que o conceito dos danos
existenciais percorreu no Direito italiano e a importancia de seu estudo para que
possamos, por meio dele, melhor classificar os danos extrapatrimoniais no direito
brasileiro. Na segunda parte deste estudo pretendeu-se desenvolver uma reflexao
critico-juridica acerca da responsabilidade civil por danos existenciais e sua
aplicacdo no direito de familia brasileiro, especialmente no que toca as relacdes
afetivas estabelecidas entre pais e filhos. Nesses termos, o presente estudo assume
como objetivo especifico analisar os deveres ditados pelo Direito e os deveres
ditados pela Moral para, posteriormente, refletir sobre os limites do Direito na coagao
das acBes humanas. Adotou-se a pesquisa bibliografica e jurisprudencial como

importantes instrumentos desta investigacao.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil. Dano existencial. Dano extrapatrimonial.
Dano moral. Direito de Familia. Abandono afetivo. Deveres Juridicos. Deveres

Morais.



ABSTRACT

The present study describes the types of material damages and analyzes the
immaterial damages based on its three concepts: the traditional, the critical and the
constitutional-civil concept. This study also explains the emergence and the concept
of existential damages, as well as its timid application in Brazilian Law. This
dissertation aims to demonstrate the development of the above mentioned legal
institute and the importance of its study, so that the different types of damages can
be better categorized in Brazilian law. In the second part of this study, we sought to
develop a legal-critical reflection on the civil liability caused by existential damage
and its applicability on Brazilian Family Law, especially with regard to the affective
relations between parents and children. In these terms, the present study has the
specific objective to analyze the duties dictated by Law and the duties dictated by
Morals, with the intent to define the limits of the Law on basis of the coercion of
human actions. Bibliographical references and legal precedents were used as

research tools in this investigation.

Key-words: Tort law. Existential damage. Immaterial damage. Moral damage.

Family law. Affective abandonment. Legal duties. Moral duties.
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INTRODUCAO

Dano é a lesdo que atinge um bem juridico, tanto de ordem moral quanto
patrimonial.

A ocorréncia do dano, seja ele material ou imaterial, € um dos mais
importantes pressupostos da responsabilidade civil, é seu pressuposto centrall. Ndo
h& que se falar em dever de reparar (compensar) sem que, antes, seja verificada a
ocorréncia do dano. Sem a constatacdo do dano, ndo h& o que ser reparado em
sede de responsabilidade civil. E justamente em decorréncia da existéncia do dano
gue se desdobram todos 0s outros pressupostos da responsabilidade civil.

O Direito Brasileiro classifica os danos em dois grupos: danos materiais
(patrimoniais) e danos morais (imateriais ou extrapatrimoniais). Isso porque, de
acordo com o interesse protegido por nosso ordenamento juridico, nasce a espécie
de dano.

O dano material, também chamando de dano patrimonial, é lesdo que atinge
0 patrimdnio da vitima, diminuindo o seu vulto. Via de regra, nessa modalidade de
dano, é possivel reparar a lesdo sofrida pela vitima por meio de equivalente ou
indenizacao pecuniaria.

A doutrina tradicional, por meio da chamada Teoria da Diferenca?, define o
dano patrimonial como sendo a diferenca entre 0 que se tem e 0 que se teria, caso 0

evento danoso nao tivesse se implementado.

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 38.

2 Mério Julho de Almeida Costa explica que “deve confrontar-se a situagdo em que o patriménio do
credor da indenizacdo foi posto pela conduta lesiva (situagcdo real) com a situacdo em que se
encontraria se a mesma conduta ndo houvesse ocorrido (situacao hipotética), referindo-se os dois
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A lesdo sofrida pode atingir o patriménio que o individuo é titular no
momento da ocorréncia do fato ilicito; como também os futuros ganhos que a vitima
poderia razoavelmente auferir. Em raz&o disso, o dano material € subdividido em
dano emergente e lucros cessantes.

O dano emergente (damnum emergens), chamado por alguns autores de
‘dano positivo’, vem a ser a perda pecuniaria que a vitima efetivamente
experimentou. Desse modo, a indenizacdo a ser percebida pela vitima devera ser
suficiente para que seja possivel a restituicdo integral do bem atingido pela leséo
(restitutio in integrum).

Assim sendo, se, por exemplo, o veiculo de um taxista for atingido por outro
veiculo qualquer e, dessa colisdo, resultar a perda total do automovel do taxista, o
dano emergente a ser percebido por ele serd o valor integral do veiculo. Se, por
outro lado, do referido abalroamento resultarem apenas parciais danos ao veiculo, o
dano emergente sera, nesse cenario, o conserto do automovel.

Lucro cessante (lucrum cessans) representa a perda de futuros ganhos que
a vitima poderia, razoavelmente, auferir. Essa lesdo pode decorrer ndo somente em
razdo da “paralisacdo da atividade lucrativa ou produtiva da vitima, como, por
exemplo, a cessacdo dos rendimentos que alguém ja vinha obtendo da sua
profissdo, como também da frustracdo daquilo que era razoavelmente esperado.” 3

Portanto, se, por exemplo, um taxista for atingido por outro veiculo e, em
razdo dessa colisdo, o veiculo ndo tiver mais condi¢cdes de trafegar - seja porque
houve perda total, seja porque houve perda parcial - o lucro cessante sera, nesse
caso, 0 montante que o taxista viria razoavelmente a auferir durante os dias em que
seu veiculo estivesse no conserto.

Compreendidas essas nocfes extremante basicas do que sdo os danos
materiais, objetiva-se, por meio deste trabalho, analisar o conceito de danos
extrapatrimoniais que, no direito brasileiro, sdo chamados de danos morais.

Para tanto, estruturou-se o trabalho em duas partes bem distintas, iniciando-
se pela analise dos danos extrapatrimoniais com base em suas trés concepcdes:

tradicional, critica e de direito civil-constitucional. Buscou-se, a partir da analise

valores ao momento (actual) em que se apura essa diferenga.” COSTA, Mario Julho de Almeida.
Direito das Obrigag¢des. 9 ed., rev. e atual., Coimbra: Almedina, 2001, p. 546.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 97.



12

dessas trés concepgOes, avaliar qual delas estabelece um real conceito de danos
extrapatrimoniais.

Entendemos que o sistema juridico brasileiro tende a simplificar o conceito
de danos extrapatrimoniais e, por essa razdo, o mesmo vem sendo banalizado. Isso
porque com muita facilidade constatamos pleitos que discutem questbes envolvendo
a compensacdo por danos imateriais quando, em verdade, estamos diante de
verdadeiras demandas frivolas, onde se teatraliza a ocorréncia de um dano para,
com isso, se alcancar uma indenizacdo pecuniaria.

N&o estamos, por certo, generalizando, afirmando que os danos imateriais
ndao devem ser compensados. Os danos extrapatrimoniais devem, sim, ser
compensados na exata medida do dano causado. No entanto, o que se repudia &
justamente a alargada conceituacdo do dano imaterial e, por consequéncia, o
resultado que vem sendo percebido em nosso meio social.

Um dos resultados dessa “industria do dano moral” é constatado, sem
sombra de duvida, pelo desejo que muitas pessoas possuem de serem, por
exemplo, inscritas indevidamente em lista restritiva de crédito, terem seus voos
atrasados (ou remarcados) ou adquirirem produtos de consumo viciados. Ressalte-
se que, nos trés exemplos acima referidos, nem sempre o dano moral ou
extrapatrimonial estara presente.

Portanto, diante da relevancia social do assunto em comento, bem como do
conflito de conceitos constantes na doutrina e, por consequéncia, na jurisprudéncia,
o tema merece atencdo dos operadores do Direito, no intuito de harmonizar o
conceito de danos imateriais e definir pardmetros relativos a sua melhor aplicacao.

Posteriormente, analisou-se o surgimento e o conceito de dano existencial e,
em seguida, examinou-se sua evoluc¢dao jurisprudencial no direito italiano, bem como
sua timida aplicacao no direito brasileiro.

Isso porque diante da evolugdo do instituto da responsabilidade civil
contatou-se 0 surgimento de novos danos extrapatrimoniais e de um movimento
doutrinario e jurisprudencial buscando classifica-los. Ressalte-se que esses novos
danos sdo, ha consideravel tempo, discutidos por paises como Italia, Franca,
Inglaterra e Estados Unidos, mas, no Brasil, pouco ainda se comenta.

Diferentes critérios tém sido empregados para classificar os danos

extrapatrimoniais no direito comparado. Percebendo-se uma grande preocupacao



13

dos operadores do direito com a reparacdo, mais ampla possivel, dos danos a
pessoa humana.

Fala-se hoje em dano existencial, dano ao projeto de vida, dano a vida
sexual, dano de férias arruinadas, dano por nascimento indesejado, dano a
identidade pessoal, mobbing, bullying, loss of amenities of life, dano de brincadeiras
cruéis, entre outros.

Assim sendo, buscou-se especialmente analisar uma dessas novas
modalidades de danos, qual seja, os danos existenciais. Essa nova espécie de dano
surgiu, com essa nomenclatura, na Itélia, em 1990. Trata-se de dano que atinge a
esfera ndo econdmica do sujeito, alterando os seus costumes de vida, suas relacdes
sociais; fazendo com que a vitima seja obrigada a eleger uma vida diferente da que
tinha originalmente tracado.

No Direito brasileiro n&o vislumbramos expressivo movimento no sentido de
classificar os danos extrapatrimoniais. Assim sendo, tudo o que n&o é dano material
acaba, consequentemente, sendo simplesmente classificado como dano moral. No
Direito italiano, de forma diversa, doutrina e jurisprudéncia buscam classificar os
danos extrapatrimoniais.

Por tratar-se de matéria recente no direito brasileiro, o dano existencial
possui apenas uma obra monografica® que especialmente analisa o tema.
Posteriormente surgiram uma série de artigos juridicos tratando do tema. No
entanto, pouca evolucao se verificou na jurisprudéncia brasileira.

Na segunda parte desse estudo, buscaremos conceituar deveres morais e
deveres juridicos apresentando, como sua principal diferenca, o fato de que os
deveres morais sdo incompativeis com a coacao externa, ao passo que os deveres
juridicos o sdo. Assim sendo, com base nos ensinamentos de Miguel Reale Junior
procurar-se-a demostrar que o ato de amar € um dever moral e, portanto,
incompativel com a coacgéo externa. Feita essa analise, buscaremos refletir sobre os
limites do Direito na coacdo de acdes humana. Assim também, buscar-se-a
responder se cabe ao Direito penalizar defeitos morais a ponto de coagir alguém a

demostrar afeto.

4 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009.
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No entanto, por esse trabalho ndo possuir pretenséo filosofica, optamos por
utilizar, com relagéo a conceituacao e diferenciacao entre deveres morais e deveres
juridicos, a bibliografia classica utilizada pela Teoria do Direito.

Buscaremos analisar a decisdo da Corte de Cassacao italiana que
condenou, em 07 de junho de 2000, um pai por nado ter provido, de forma
intencional, o sustento de seu filho. No caso analisado, 0 pai apenas pagou
alimentos ao filho anos apds 0 seu nascimento e somente depois de intervencao
judicial. Segundo a Corte de Cassacdo italiana a conduta ilicita do genitor ofendeu a
condicao juridica de filho, impedindo-o de desfrutar de uma vida sadia e nao
problematica. Assim sendo, o genitor foi condenado ao pagamento de indenizacdo
pelos danos existenciais causados ao filho.

No que toca a jurisprudéncia brasileira discutir-se-a aspectos do Recurso
Especial n. 1.159.242 — SP, de relatoria da Sra. Ministra Nancy Andrighi, interposto
pelo genitor, contra acérdédo proferido pelo Tribunal de Justica do estado de Séo
Paulo. A Sra. Ministra Nancy Andrighi deu parcial provimento ao Recurso Especial
interposto pelo genitor, entendendo, por maioria, que o abandono afetivo por parte
dos pais em relacéo aos seus filhos enseja dano moral passivel de ser regulado pelo
Direito e de ser objeto de reparacéo pecuniaria por meio de indenizacao.

Analisando as duas decisdes objetivar-se-a demostrar qual a diferenca
existente entre os dois casos envolvendo abandono afetivo, o italiano e o brasileiro,
e 0s demais casos envolvendo danos existenciais (que serdo analisados ao longo da
primeira parte desse trabalho).

Importante também sera analisar se, nas relacdes estabelecidas entre pais e
filhos, o ato de “cuidar” pode ser totalmente separado do ato de amar. Isso porque a
Ministra relatora do Recurso Especial n. 1.159.242 — SP, ndo querendo incorrer no
risco de ser acusada de pretender coagir, judicialmente, alguém a manifestar amor
ou carinho, vale-se da estratégia argumentativa por meio da qual constréi um novo
conceito, sob o argumento de ser mais especifico. Tal novel conceito é o de
“Cuidado como valor juridico”. Desse modo, ressaltou a Sra. Ministra em seu voto
que “nao se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao bioldgica e legal de cuidar,
que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem
filhos”. Tal raciocinio € chancelado pela seguinte sintese: “Em suma, amar é

faculdade, cuidar é dever”.
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Acerca das diferenciagbes entre cuidar e amar elaborada pela Ministra
relatora algumas consideracdes serdo apresentadas. Primeiramente, entendemos
gue o Direito ndo consegue, sozinho, estabelecer essa diferenciacdo. Assim sendo,
buscaremos na psicologia (ressaltando que esse estudo também ndo possui
pretensdo psicanalitica) a conceituacdo para tais vocabulos. Assim sendo, ao final
dessa analise, buscar-se-4& demostrar que, segundo a psicologia, amar nao é
faculdade. Amar € sentimento espontaneo que independe da vontade dos
envolvidos.

Outra questdo fundamental que merece ser analisada é se o a auséncia de
afeto dos pais em relacdo aos filhos constitui um ato ilicito que permitira, quando
identificado, conduzir ao ressarcimento de danos morais. O ato ilicito € um dos
pressupostos essenciais da responsabilidade civil. Assim, para que haja o dever de
indenizar é necesséario que também exista uma conduta contraria ao Direito,
consubstanciada, basilarmente, em uma previsao legal.

O art. 229 da Constituicdo Federal e o art. 22 do ECA sdo alguns dos
dispositivos utilizados por aqueles que defendem a indenizacdo por falta de afeto.
Assim sendo, os adeptos da indenizacdo por abandono afetivo sustentam que 0s
dispositivos acima referidos, ao estabelecerem que os pais possuem o dever de
educar seus filhos, estariam também impondo o dever de amar.

No entanto, conforma sera oportunamente defendido, os dispositivos acima
citados ndo impdem o dever de amar. O que em verdade se impde é o dever de
cuidar financeiramente, ou seja, 0s pais tém o dever de proporcionar, dentre de seu
alcance financeiro, os melhores recursos para que seus filhos crescam da forma
mais plena e saudavel possivel. No entanto, cuidar financeiramente ndo é o mesmo
qgue cuidar afetivamente. Cuidar financeiramente €, de fato, um dever, mas cuidar
afetivamente é sentimento que independe do querer dos envolvidos e, por essa
razao, ndo pode ser imposta pelo Direito.

Buscar-se-a demonstrar que o descumprimento dos deveres familiares deve
ser resolvido dentro do préprio direito de familia e, quando configurados, sera caso
de perda do poder familiar. Esse procedimento melhor atende aos interesses da
crianga. Isso porque o pai que deixa de conviver com o filho ndo merece ser detentor
do poder familiar.

Ademais, buscar-se-4 analisar o problema da eficacia social da decisdo

(Recurso Especial n. 1.159.242 — SP) que pretende regular a manifestacdo de
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cuidado afetivo. Pois, mesmo 0 mais zeloso de todos os pais, poderia ser acusado
de ndo dedicar cuidado e afeto de forma suficientemente satisfatoria na visdo do
filho ou da genitora guardia.

Destarte, também questionar-se-a se a crianca, apos a condenacao do pai,
encontraria na figura do genitor, que antes o preteriu, “ambiente para reconstruir o
relacionamento ou, ao contrario, se veria definitivamente afastada daquele pela
barreira erguida durante o processo litigioso?"®

Tendo por base as decisbes acima referidas, conveniente sera analisar o
papel da Dignidade da Pessoa Humana e, com base nela, verificar se é possivel
estabelecer um valor monetario pela auséncia do afeto. Assim sendo, partindo do
conceito fundador do Principio da Dignidade da Pessoa Humanas — no reino dos fins
tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se
pér em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta
acima de todo precgo, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade -
buscaremos demostrar que, ao buscar proteger a dignidade humana do filho,
estamos, em verdade, atribuindo preco para algo que ndo possui equivalente.

Assim sendo, este estudo tem em seu escopo a andalise da responsabilidade
por danos existenciais e sua aplicacao no direito de familia brasileiro, especialmente
no que toca as relacdes afetivas estabelecidas entre pais e filhos.

5 Questionamento formulado pela 42 Turma no julgamento do Resp n. 757.411/MG, de relatoria do
ilustre Ministro Fernando Goncalves. RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL.
REPARACAO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacdo por dano moral pressupde
a prética de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cdadigo Civil
de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecunidria.2. Recurso especial conhecido e
provido.
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CONCLUSAO

Do presente trabalho as seguintes conclusdes foram alcangadas:

1. Na busca por uma maior compreensado do que seja dano moral, passou
a doutrina por trés estagios diversos. Primeiramente fora adotada uma concepc¢éao
tradicional (conceito negativo) do que seria dano moral. Posteriormente, adotou-se
uma concepcao critica e, recentemente, encontramos doutrinadores que vislumbram
o dano moral de forma contemporanea, constitucionalizada.

2. Segundo a concepcéo tradicional, dano moral vem a ser todo o dano
nao patrimonial. A concepcao tradicional adota conceito negativo de dano moral, ou
seja, considera ser dano moral toda a lesdo que atinge a vitima como ser humano,
sem atingir seus bens materiais, seu patrimoénio. Para que o dano moral reste
configurado bastara a presenca de dois elementos: o dano e a ndo diminuicdo do
patriménio. Por meio dessa concepc¢do néo é possivel se colher um conceito positivo
de dano moral.

3. A concepcao critica de dano moral, na esteira da concepcéo
tradicional, também nao apresentou significativas evolu¢des ao conceituar dano
moral. Isso porque apresentou a mesma lacuna exibida pela anterior concepgéo,
qual seja, deixou de apresentar um conceito positivo de dano moral. No entanto,
essa concepcao nos trouxe importante contribuicdo uma vez que estabeleceu que a
distincdo entre danos patrimoniais e morais ndo advém da natureza do direito
violado, mas, sim, dos reflexos que a lesdo enseja na vida de vitima. Para essa
concepcao, dano moral seria o efeito ndo patrimonial da lesdo e, ndo, a propria
lesao.

4. A terceira concepg¢dao de dano moral, chamada de Concepg¢édo de

Direito Civil Constitucional, objetiva interpretar o sistema juridico privado tendo por
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base os principios e valores contidos na Constituicdo Federal, atrelando os danos
morais a violacdo da clausula geral de tutela da pessoa humana e dos seus direitos
de personalidade. Desse modo, o dano extrapatrimonial estaria presente sempre
que o ser humano fosse ofendido em seus direitos de personalidade, bem como
fosse ultrajada sua dignidade humana. Dano moral, para essa concepgdo, sera
somente a violacdo a alguns aspectos ou substratos que compdem a dignidade
humana, qual seja, a ofensa a liberdade, a igualdade, a solidariedade e a integridade
psicofisica da pessoa humana.

5. Diante da evolucdo do instituto da responsabilidade civil também
contatou-se 0 surgimento de novos danos extrapatrimoniais e de um movimento
doutrinario e jurisprudencial buscando classifica-los. Ressalte-se que esses novos
danos sdo, ha consideravel tempo, discutidos por paises como Italia, Franca,
Inglaterra e Estados Unidos, mas, no Brasil, pouco ainda se comenta. Fala-se hoje
em dano existencial, dano ao projeto de vida, dano a vida sexual, dano de férias
arruinadas, dano por nascimento indesejado, dano a identidade pessoal, mobbing,
bullying, loss of amenities of life, dano de brincadeiras cruéis, entre outros.

6. Buscamos especialmente analisar uma dessas novas modalidades de
danos, qual seja, os danos existenciais. Essa nova espécie de dano surgiu, com
essa nomenclatura, na Italia, na década de 1990. Os professores Paolo Cendon e
Patrizia Ziviz, da Universidade de Trieste (Itdlia), ao analisarem os precedentes
jurisprudenciais atinentes aos danos bioldgicos, constataram a existéncia de casos
que, em verdade, ndo poderiam ser enquadrados como danos biol6gicos e,
tampouco, como danos morais. Constatou-se que nem todos 0s interesses
imateriais da pessoa, atingidos negativamente, poderiam ser classificados como
danos morais e ndo poderiam também ser considerados danos biologicos. A partir
disso, os referidos professores cunharam a expressao danno esistenziale.

7. Dano existencial é dano que atinge a esfera ndo econémica do sujeito,
alterando os seus costumes de vida, suas relagdes sociais; fazendo com que a
vitima seja obrigada a eleger uma vida diferente da que tinha originalmente tracado.
E lesdo que se perpetua no tempo, no cotidiano, representando um ndo mais poder
fazer ou um ter de fazer de forma diferente.

8. Ao contrario do dano moral, o dano existencial ndo se restringe a um
sofrimento, a uma angustia, mas, sim, configura uma renlncia a uma atividade

concreta. Ou seja, enquanto o dano moral esta essencialmente vinculado a uma
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aflicdo de ordem emocional, o dano existencial interfere e modifica o cotidiano do
lesado, alterando os seus projetos de vida. Representa verdadeira sequéncia de
alteracdes prejudiciais no cotidiano do atingido. O dano existencial é lesdo que néo
se presume, mas que, pelos aspectos externos ensejados na vida de vitima, pode
ser comprovado ou objetivamente contatado pelo julgador. O dano existencial tem
sido reconhecido pela jurisprudéncia italiana como a perda da qualidade de vida,
como a alteracgao in peius das atividades cotidianas do lesado. Assim sendo, o dano
moral estaria mais relacionado a um sentir e o dano existencial, por sua vez, estaria
atrelado a um fazer ou néao fazer (facere o non facere).

9. Constatou-se que o dano existencial pode ser direto ou reflexo, na
medida em que atinge ndo somente aquele que sofreu o dano, mas também a
pessoa que, indiretamente, vem a sofre as consequéncias do dano. Ademais,
contatou-se que o dano existencial pode estar presente em diferentes areas do
Direito, tais como Direito Civil e do Trabalho.

10. Foi possivel verificar que a jurisprudéncia e também a doutrina italiana,
em matéria de danos extrapatrimoniais, encontram-se, ainda, em constante
evolucdo, apresentando significativas divergéncias. Isso porque, conforme
demostrado por meio de decisdes judiciais encontradas na jurisprudéncia italiana,
alguns julgados rejeitam a aplicacdo dos danos existenciais, outros o aplicam como
dano autbnomo, e, outros, o acolhem como espécie de dano moral.

11. Nao obstante no Brasil o dano existencial ndo seja matéria amplamente
aplicada pelos tribunais, vislumbra-se a possibilidade de utilizagdo do referido
instituto. Considera-se de estrema importancia o estudo dos danos existenciais pois,
por meio dele, poderemos melhor limitar o alcance do que hoje vem sendo definido
no Direito brasileiro unicamente como dano moral. Assim sendo, na medida em que
melhor definirmos e melhor classificarmos os danos extrapatrimoniais, diminuiremos
as chances de nos depararmos com demandas fateis; sendo essa, por certo, um dos
grandes desafios do estudo da responsabilidade civil: melhor classificar os danos
imateriais, para, por consequéncia, afastar o ajuizamento de pleitos que banalizam
do dano imaterial. A compreensdo do conceito de danos existenciais mostra-se
relevante para que, ao contrario do que ocorreu na lItadlia em dado periodo, néao
passemos a utiliza-lo para ver reparado qualquer espécie de dano imaterial e, sim,

apenas nas situacdes e que, de fato, tenhamos uma lesé@o de carater existencial.
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12. Na segunda parte desse estudo buscamos diferenciar os deveres
ditados pela moral dos deveres ditados pelo Direito. Fizemos isso sem possuir
pretensdo filosofica. Assim sendo, com base na Teoria do Direito, foi possivel
constatar que os deveres morais ndo podem ser exigiveis externamente por
ninguém, reduzindo-se a dever de consciéncia. A acdo com respeito ao dever moral
nao pode ser obtida com o emprego da forca. Isso porque, por ser conduta
espontanea, € incompativel com a coacao externa.

13. Os deveres juridicos, por sua vez, quando ndo cumpridos, podem ser
Impostos por meio da coagédo do Estado. Por essa razdo, costuma-se dizer que o
Direito é coercivel, ou seja, a forca podera ser invocada para que a norma seja
respeitada. O dever juridico deve ser cumprido sob pena de o devedor sofrer as
consequéncias da sancdo organizada, aplicavel pelos 6rgdos especializados da
sociedade. De tal modo, no Direito o dever € externamente exigivel, enquanto que
na Moral ndo. O Direito, quando nao voluntariamente respeitado, podera ser exigido
por meio da intervencdo policial e judiciaria. A Moral, por sua vez, quando nao
voluntariamente observada, ndo podera ser coercitivamente exigivel.

14. Assim sendo, o fundamento que permite ao Direito ser uma legislacao
coercitiva externa € o de que ela, a coercdo externa, apenas pode coagir as acbes a
serem legais, mas ndo tem a capacidade de criar a vontade de agir por dever. Isso
porque o Direito, dentro de seus limites de justica, ndo regula a qualidade das
relacbes que travamos com as outras pessoas, ele apenas estabelece um marco
minimo de moralidade, para que a vida em sociedade seja possivel.

15. Existem a¢des humanas que ndo podem ser reguladas pelo Direito,
pois ndo podem ser objeto de coercdo externa, sob pena de se deturpar o
significado real e originario da palavra.

16. Por essa razéo, nem todas as dores morais ensejam sancao de ordem
juridica. As dores morais poderdo ensejar sanc¢des juridicas quando a lesédo sofrida
for causada por meio da violagdo de um dever juridico. Assim sendo, se havia uma
norma juridica que nos coagia a fazer ou deixai de fazer alguma coisa e a mesma foi
descumprida e, do referido descumprimento, sobrevierem danos morais ou
existenciais, eis ai o surgimento do dever de indenizar.

17. Outra questado fundantal que foi objeto de analise no presente estudo
diz respeito aos deveres de cuidar e de amar. Isso porque a Ministra relatora do

Recurso Especial n. 1.159.242 — SP, ndo querendo incorrer no risco de ser acusada
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de pretender coagir, judicialmente, alguém a manifestar amor ou carinho, constroi
um novo conceito de cuidado que é denominado: cuidado como valor juridico.
Situacao que é chancelada pela afirmagao: “amar é faculdade, cuidar € dever”. Com
base nos ensinamentos do psicanalista Erich Fromm foi possivel constatar que, nas
relacdes estabelecidas entre pais e filhos, ndo h4 como separar o amar do cuidar,
pois quem verdadeiramente ama também cuida, também se preocupa. Nao ha como
compreender o amor dissociado do ato de cuidar. O verdadeiro amor se manifesta
por meio do cuidado. Por isso, h&a clara impropriedade conceitual na afirmacdo de
que cuidar € dever enquanto que amar é faculdade. Assim sendo, a decisdo aqui
discutida, ao pretender impor apenas o dever de cuidar, acaba por também impor o
dever de amar.

18. Com relagcdo ao novo conceito técnico-juridico de “cuidar”, algumas
observacbes devem ser apresentadas: (i) Ninguém, nos dias de hoje, discordaria
das constatacdes empiricas e psicossociais que foram relatadas pela Ministra, na
medida em que pode-se considerar evidente que a manifestacéo afetiva e carinhosa
dos genitores para como sua prole € fator indispensavel para o pleno
desenvolvimento psicoldgico da crianca em formag&do. Uma crianca que néo recebe
cuidado afetivo por parte da figura paterna, e também materna, ter4d grandes
chances de ter problemas em sua formacdo. Tais constatacdes podem ser
assumidas como truismos; (i) No entanto, da evidéncia de tais constatacdes
empiricas ndo se extrai de nenhum modo a conclusdo imediata de que o Direito
possa, coercitivamente, reparar as referidas situagcfes. Ha, portanto, um salto l6gico
nesse tipo de raciocinio, uma vez que do fato de ser necessario o cuidado afetivo
para o desenvolvimento pleno da crianca ndo se extrai automaticamente a
conclusdao de que o Direito esteja habilitado a reparar as situagfes concretas de
caréncia desse tipo de manifestacdo emotiva por parte dos pais. Um elemento
adicional precisa ser justificado, qual seja a existéncia de um dever juridico sendo
violado.

19. O descumprimento dos deveres familiares deve ser resolvido dentro do
proprio direito de familia e, quando configurados, sera caso de perda do poder
familiar. Esse procedimento melhor atende aos interesses da crianga. Isso porque o
pai que deixa de conviver com o filho, que deixa de o assistir psicologicamente, que

nao demostra afeto, carinho, atencdo ndo merece ser detentor do poder familiar.
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20. Partindo-se do pressuposto que nenhuma decisao de tribunal superior
é tomada objetivando que seus fundamentos gerais e abstratos sejam aplicaveis a
um unico caso concreto, entendeu-se por fundamental a analise da eficacia social
gue podera ser alcancada por meio dela em relacéo ao proprio caso e também aos
casos futuros de abandono paterno. Concluiu-se, que a decisdo do Superior Tribunal
de Justica mostra-se absolutamente incapaz de minimizar as consequéncias
negativas advindas das relacfes familiares que pretende regular, mas também se
aplicada a todos os casos, poderd inviabilizar qualquer tentativa de reconciliacao,
promovera ainda mais rancor e raiva de pais omissos para com seus filhos e estara
pautando relagbes familiares em parametros monetarios, o que, por certo, ndo é
algo saudavel.

21. Segundo o Principio da Dignidade da Pessoa Humana todas as
pessoas sdo iguais em dignidade, ndo podendo ser vista ou tratadas como objeto
para a obtencao de quaisquer fins. O referido principio foi construido segundo uma
das formulacées do imperativo categérico kantiano que afirma que as coisas tém
preco e as pessoas tem dignidade. No caso do precedente analisando, percebeu-se
gue houve uma reificacdo da figura paterna. Pois, em verdade, o que se buscou por
meio do litigio foi simplesmente a indenizacdo pecuniéria. Tratando o pai, desse
modo, apenas como objeto, instrumento e ndo como sujeito detentor de dignidade,

ainda que carente de virtude, ainda que descumpridor de seus deveres morais.
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