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RESUMO

Este artigo traz uma reflexdo sobre a aplicagdo da teoria da responsabilidade civil
subjetiva as hipoteses decorrentes de violagdo dos deveres juridicos inerentes as
relagdes familiares, especialmente nas relacdes decorrentes do casamento e de sua
ruptura. Para tanto, parte-se da andlise das relagdes famliares apods a vigéncia do Codigo
Civil atual e sua aplicacdo especialmente sob a égide do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, pressuposto axioldgico para a constituicdo de todas as relagdes

juridicas de direito privado, bem como para solucionar os conflitos delas decorrentes.

PALAVRAS CHAVES
RESPONSABILIDADE CIVIL; RELACOES FAMILIARES; DEVER DE
INDENIZAR

SUMMARY

This article brings a reflection on the application of the theory of the subjective civil
liability to the decurrent hypotheses of breaking of inherent the legal obligations to the
familiar relations, especially in the relations of the marriage and its rupture elapses. For
in such a way, one has after broken of the analysis of the famliares relations the validity
of the current Civil Code and its application especially under of the Principle of the
Dignity of the Person Human being, valuable estimated for the constitution of all the

legal relationships of private law, as well as solving the conflicts of decurrent them.
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“Se é verdade, consoante o magistério de Santo Agostinho, que ndo temos,
aqui neste mundo, “cidade permanente”, ¢ também verdade que todos nos,
seres humanos, fracos pela animalidade mas fortes pela iluminacdo do
Espirito, somos sempre chamados a construir, mesmo que penosamente ¢ a
prazo longuissimo, aqui que hoje ainda se chama de utopia — uma civitas
habitada por homens e mulheres livres, iguais e fraternos entre si, em que
impere o mutuo respeito em qualquer relacionamento entre pessoas, em que
cada um veja nos olhos do outro a estampa de sua propria face”.

Luiz Felipe da Silva Haddad

1. CONSIDERACOES INICIAIS

As relagdes juridicas de direito de familia' até a vigéncia da Constitui¢io da
Republica de 1988 eram regidas por parametros fixados a partir da Lei n°® 3.071, de 1°
de janeiro de 1916, o Codigo Civil.

Esta legislacdo, partindo dos valores sociais de entdo, refletia as doutrinas
individualista e voluntarista, em voga no final do século XIX e cuja finalidade maior era
a tutela dos interesses patrimoniais dos individuos®. Na esteira destas concepgdes, as
normas de direito de familia tinham por finalidade maior trazer protecdo a familia
decorrente do casamento, legitimo organismo familiar, que tinha o condao de
estabelecer um vinculo juridico indissolivel, onde o patrio poder era exercido pelo
marido, submetendo a sua autoridade a mulher e a prole, com vistas a garantir a boa
ordem® e a preservagido e perpetuagdo do patriménio daquele nticleo familiar. Sob tal

perspectiva, o “elo familiar era voltado apenas para a coexisténcia, sendo imperioso

' “O direito de familia, amalgamando relagdes patrimoniais e extrapatrimoniais, revela tragos realmente
singulares. Nele se entrelagam vinculos que se formam a partir de relagées naturais do casamento e do
nascimento, vinculos que sdo completamente diferentes dos demais relacionamentos juridicos do direito
privado. Esse cardter natural, biologico, das relagoes de direito, menos que de relagoes pessoais ( as
relagoes pecuniarias servem-se mais facilmente das técnicas do direito comum de bens e obrigagdes ),
explica o particularismo do direito de familia: que a parte da autonomia da vontade aqui seja mais
reduzida, a ordem publica mais ampliada; que as teorias gerais do direito civil ndo se apliquem a priori
( ex.: ato juridico e casamento; meios de prova e filiagdo ); e no plano processual, a existéncia de
procedimentos especiais e orgdos jurisdicionais especificos”. CARBONIER, Jean apud GOMES,
Orlando. Direito de Familia. RJ: Forense, 12° ed., 2000, p. 9.

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. RJ: Renovar, 1999, p. 2.

3 “Exemplos lembram dos séculos que o sistema juridico embalou com formas diferentes de redugdo da
mulher a um ser juridicamente incapaz. Uma potencialidade contida. O trago de exclusdo da condig¢do
feminina marcou o patriarcado e fundou um padrdo familiar sob a lei da desigualdade. Do mesmo modo,
os filhos tidos fora do casamento foram excluidos da cidadania juridica, pois embora fossem filhos, no
sentido natural, direito algum tinham em homenagem a paz e a honra das familia matrimonializadas.
Segredos conservavam uma decéncia aparente da familia e instituiam a mentira juridica”. FACHIN.
Luiz Edson. Elementos Criticos de Direito de Familia. RJ: Renovar, 1999, p. 15.
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para o ‘chefe’ a manutencdo da familia como espelho de seu poder, como condutor ao
€xito nas esferas politica e economica. Os casamentos ¢ as filiagdes ndo se fundavam no
afeto, mas na necessidade de exteriorizagdo do poder, ao lado — e com a mesma
conotagdo e relevancia — da propriedade®”

Contudo, ao longo do século XX este ramo do direito sofreu inumeras
transformagoes, pois a familia, embora possua um fundamental aspecto juridico, ¢ antes
de tudo, um organismo social e ¢ atingido imediatamente por todas as mudangas que
ocorrem no meio onde encontra-se inserida’.A chegada de novos valores éticos e
morais, a modificacdo do papel da mulher na sociedade®, especialmente por sua inser¢io
no mercado de trabalho, a economia de mercado € as novas demandas econdmicas
trouxeram a necessidade de se repensar o conceito de familia e portanto, de se rever o
papel exercido por cada um de seus componentes. Passou-se a buscar uma maior

valorizagdo do ser humano, ndo somente atentando para a preservacao da familia como

celula mater da sociedade, mas tratando de forma particular os componentes de cada

4 SILVA. Claudia Maria da. Indenizagdo ao Filho. In Revista Brasileira de Direito de Familia, vol. 25, p.
128.

> “Como organismo social, que tem o seu fundamento na natureza e nas necessidades naturais da unido
sexual, na procriagdo, no amor mutuo, na assisténcia e na cooperagdo, que sdo as razoes da sua
existéncia, a familia ndo é so no direito que tem as suas normas. Em nenhum outro campo, mais do que
neste, influem a religido, o costume e a moral, nos quais encontra grande parte da sua regulamentagdo.
Antes do juridico, ela é um organismo ético. “ RUGGIERO, Roberto de. Institui¢oes de Direito Civil.
Campinas: Bookseller, 1999. Vol. III, p. 33.

%“Hoje, a dindmica das transformagdes impressas aos grupos familiares, especialmente na modernidade e
na pés-modernidade, deve ser revisitada sob a oOtica da transformagdo dos papéis da mulher, sem que se
incorra em distor¢do: a mulher sempre simbolizou no imaginario universal a afetividade, a capacidade de
procriar, de cuidar, enfim, conceber e zelar pela sua prole, fendmenos que no género humano estdo
impregnados de um sentimento capaz de, por si s0, diferenciar a espécie. ( ... )

As familias modernas ou contemporaneas constituem-se em um nucleo evoluido a partir do
desgastado modelo classico, matrimonializado, patriarcal, hierarquizado, patrimonializado e
heterossexual, centralizador de prole numerosa que conferia status ao casal. Neste seu remanescente, que
opta por prole reduzida, os papéis se sobrepdem, se alternam, se confundem ou mesmo se invertem, com
modelos também algo confusos, em que a autoridade parental se apresenta ndo raro diluida ou quase
ausente. Com a constante dilatagdo das expectativas de vida, passa a ser multigeracional, fator que
diversifica e dinamiza as relagdes entre os membros”. DIAS. Maria Berenice ¢ SOUZA. Ivone M. C.
Coelho de. FAMILIAS MODERNAS: (INTER)SECCOES DO AFETO E DA LEI In Revista Brasileira
de Direito de Familia, vol. 8, p. 63-64.
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nicleo familiar. O modelo ortodoxo de familia ndo mais atendia as demandas da
sociedade e transformagdes se fizeram indispensaveis. .

A partir do advento da Constituicdo da Republica de 1988, que trouxe novos
paradigmas ao nosso ordenamento juridico, transformaram-se as premissas norteadoras
do direito de familia, trazendo preceitos normativos para a regulamentagdo e tutela das
entidades familiares. Para TEPEDINO’ ,

pode-se afirmar, em proposito, que a dignidade da pessoa
humana, algada pelo artigo 1°, inciso III, da Constituicdo
Federal, a fundamento da Republica, da conteudo a
protecdo da familia atribuida ao Estado pelo artigo 226 do
mesmo texto maior: E a pessoa humana, o
desenvolvimento de sua personalidade, o elemento
finalistico da protecdo estatal, para cuja realizagdo devem
convergir todas as normas do direito positivo, em
particular aquelas que disciplinam o direito de familia,
regulando as relagdes mais intimas e intensas do individuo
no social.

Houve uma clara mudanga nos paradigmas. E, com a vigéncia da Constitui¢do, o
direito de familia passou a ser amparado por novos principios® que estabeleceram uma
nova ordem familiar e tracaram novos caminhos a serem trilhados pelos seus
componentes. Sob tal perspectiva, “reafirma-se a idéia de funcionaliza¢do da familia,
onde o que importa ndo sdo os vinculos bioldgicos ou juridicos, mas sim a realizacio

99099

psicoldgica e afetiva de cada um de seus membros™”’, o que se compreende como o
fendomeno da repersonalizagdo das relagoes civis. Pode-se afirmar que hoje, a familia ¢

uma estruturag¢do psiquica em que cada membro ocupa um lugar, uma fungdo'

" Op. cit. p. 326.

8 Conforme Paulo Bonavides, o vocdbulo principio se refere a normas providas de um alto grau de
generalidade ( ... ), de indeterminagdo, e que por isso requerem concretiza¢do por via interpretativa, sem
a qual ndo seriam suscetiveis de aplicac¢do a casos concretos” In “Curso de Direito Constitucional”, Sdo
Paulo: Malheiros, 7% ed.,

Y SOARES, Sonia Barroso Branddo. In BARROS. Ana Lucia Porto de... [ et al. ]. Codigo Civil
Comentado. RJ: Freitas Bastos, 2° ed., 2004, p. 1121.

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Os direitos humanos na familia. Artigo disponivel em www.
migalhas.com.br, acesso em 06/09/2004.
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A partir da ruina de seus antigos fundamentos'', tais como a estrutura patriarcal,
a filiacao legitima e o ndo reconhecimento da legitimidade de novas estruturas
familiares que ndo as nascidas do casamento, houve a necessidade de se adotar novos
paradigmas e, sob a nova ordem constitucional, o direito de familia passou a ser
compreendido a partir da perspectiva do afeto existente entre os seus membros. Os
parametros atuais devem ser a existéncia de relagdes responsaveis, onde haja simetria e
liberdade, baseadas na igualdade e em uma comunhéo de vida nfo hierarquizada'?. E a
atuagdo do Estado deve ser no sentido de agir como garantidor desta nova ordem
familiar, conforme disposto no caput do artigo 226 do texto constitucional: 4 familia,
base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. E pode-se perceber a assungdo por
parte do Estado da necessidade de se reconhecer a nova familia, ao estabelecer os
principios da igualdade entre os conjuges; a simplificagdo dos requisitos para a
dissolugdo do casamento através do divorcio direto'®; o reconhecimento de novos
modelos de familia, ao tratar da unido estavel e das familias monoparentais e a absoluta
igualdade entre os filhos, independentemente de sua origem. E esta preocupacido do
legislador constitucional, ao proteger e tutelar a familia tem por finalidade promover um
individuo melhor, mais equilibrado em seu meio social, uma vez que a “chave da

compreensdo da interagdo entre o desenvolvimento pessoal e a mudanga social reside na

! Mas ¢é inegavel que o novo Diploma Civil trouxe avangos, notadamente ao trazer uma série de reformas
sofridas pela familia ao longo do século XX, “desde que editado o Coédigo de 1916, o qual apresentava,
originalmetne, uma estreita e discriminatéria visdo do ente familiar, limitando-o ao grupo originario do
casamento, impedindo sua dissolugdo, distinguindo seus membros ¢ apondo qualificagdes desabonatorias
as pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos dessa relagdo”. OLIVEIRA. Euclides e
HIRONAKA. Giselda Maria Fernandes Novaes. “Do Direito de Familia” in Direito de Familia e o novo
Cadigo Civil. Coord.: Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte: Del Rey, 27 ed.,
2002, p. 3.

2LOBO. Paulo Luiz Netto, “4 Repersonalizac¢do das Familias” in Revista Brasileira de Direito de
Familia, n°® 24, p. 138.

13 Reflexo evidente da preocupagdo do Estado em tutelar o afeto e os interesses individuais de cada sujeito
na relacdo conjugal encontra-se demonstrada na aprovacao da Lei n° 11.441, que entrou em vigor em
04.01.2007, alterando a previsao do Coddigo de Processo Civil com relagdo aos procedimentos de
Separagdo Judicial e Divorcio Consensuais. Esta lei foi vista como mais um passo rumo a liberdade de se
permanecer casado.
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familia'*”.

Com o advento do novo Codigo Civil (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002),
criticas foram realizadas no sentido de que esta legislacdo, embora contenha inimeros
avancos no tocante as relagdes familiares, inegavelmente ficou aquém dos valores ja
assimilados em face da vigéncia de nossa Lei Maior"” e dos novos arranjos familiares

consolidados em nossa sociedade.

2 - O CASAMENTO SOB A EGIDE DO CODIGO CIVIL

Como conseqiiéncia das transformagdes normativas e sociais, 0 casamento
sofreu timidas mas contundentes inovagdes. Nao especialmente em sua estrutura ou
constituicdo, mas na visivel intencdo do legislador de reconhecer as relagdes de afeto,
tratando o vinculo juridico do casamento como um vinculo capaz de gerar
conseqiiéncias eminentemente pessoais. Isso torna-se evidente ao se fazer uma andlise
do artigo 1.511, que preceitua que o “casamento estabelece comunhdo plena de vida,
com base na igualdade de direitos e deveres entre os conjuges”, trazendo um novo
conceito de casamento ao direito civil brasileiro. Hoje, distancia-se do conceito de
casamento para BEVILACQUA'®, que definia tal vinculo como um “contrato bilateral e
solene, pelo qual um homem e uma mulher se unem indissoluvelmente, legitimando por
cle suas relacdes sexuais; estabelecendo a mais estreita comunhdo de vida e de

interesses, e comprometendo-se a criar e educar a prole que de ambos nascer” e parte-

* CAMPOS, Diogo Leite de. Ligbes de Direito da Familia e das Sucessées. 2* ed. , Coimbra: Almedina,
2%ed., 1997, p. 50.

!5 “Finge o sistema codificado o desconhecimento de direitos e interesses proprios das intensas relagdes
intersubjetivas, na interacdo das pessoas envolvidas emocionalmente com seus valores éticos, vida mais
intima imantada de sentimentos familiais, imbuidos de dignidade comportamental, com respeito garantido
no principio basilar da Carta Magna. ( ... ) Lamentavel que o Cédigo Civil de 2002 tenha sobrevivido a
Constituicdo de 1988 destoando dela, frustrando neste ponto o avanco que a Carta Politica ensejou”.
TAVARES, José de Farias. Novo Codigo Civil e Familia Informal. In Revista Brasileira de Direito de
Familia, n° 19, p. 8.

'S Apud Pereira. Caio Mario. op. citada, p. 52.
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se para o conceito de casamento como uma “unido de duas pessoas de sexo diferente,

realizando uma integracio fisiopsiquica permanente”"’

. A consagragdo do Principio da
Nao-intervengdo nas relagdes familiares encontra-se consagrado no artigo 1513 do
Codigo Civil com a evidente a finalidade de se limitar as interferéncias externas aos
nucleos familiares: “E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir
na comunhdo de vida instituida pela familia” e ainda, vinculando sua eficacia ao
estabelecimento da assun¢do mutua da condicdo de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia'®.

E também perceptivel a transformagdo de paradigmas ao se analisar o artigo
1.566, inciso VI, que ao tratar dos deveres entre os conjuges estabelece que ¢ necessario
que haja “respeito e consideracdo mutuos”, conceitos normativos inexistentes sob a
vigéncia do Cédigo Civil anterior.

Com base nestes novos paradigmas, aliando os dispositivos constitucionais € o
Codigo Civil atual, surgiu uma nova relagdo conjugal. Ou seja, questdes pessoais,
anteriormente tratadas como de “foro intimo”, pertinentes apenas aqueles que se
sentiam de alguma maneira prejudicados, passaram a ser trazidas ao Judiciario. A
concepgdo de que o direito de familia possuia componentes éticos € morais que nao

deveriam se submeter a apreciacio judicial” ndo pode mais prosperar e tal

posicionamento encontra amparo no Paragrafo Unico do artigo 1.567: “Havendo

" PEREIRA, Caio Mario. ob. cit. p. 53.

'8 Artigo 1.565 do CC: “Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia”.

9 “E, na verdade, da ética que procedem os mais essenciais preceitos que a lei chama a si, pressupde ou
faz proprios, transformando-os em preceitos juridicos, o que origina o fendmeno, peculiar do direito de
familia, de preceitos sem san¢do ou com sangdo atenuada e de obrigagdes incoerciveis , isto ou porque o
direito ¢ incapaz, por si mesmo, de impor a observancia mediante coagdo externa, ou porque se entendeu
melhor entregar a tutela ao sentimento ético, ao costumes ou as for¢as do ambiente social”. RUGGIERO.
Roberto de. op.cit., p. 33.
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divergéncia, qualquer dos conjuges poderd recorrer ao juiz, que decidird tendo em
consideragdo aqueles interesses”.

Hoje, ¢ facultado ao conjuge que se sinta prejudicado em sua relagao conjugal
buscar a tutela do Poder Judicidrio para que, através da interveng¢ao do Estado, possa se
restaurar a dignidade e a integridade moral de cada um de seus membros. Em face disto,
cresce a discussao quanto a possibilidade do ressarcimento dos danos morais entre os
conjuges por ocasido da ruptura da sociedade conjugal, uma vez que a lei silenciou a

este respeito.

3 — A dissolu¢do da sociedade conjugal
Sob a égide do Cddigo Civil de 1916, o casamento era considerado no direito

1°, sendo possivel aqueles que ndo mais

brasileiro como um vinculo juridico indissoluve
desejavam a convivéncia conjugal apenas o desquite’’. Mas em razdo das
transformagdes sociais ocorridas ao longo da primeira metade do século XX, a
valorizagdo do individuo em contraponto a preserva¢ao do nucleo familiar a qualquer
preco, a inser¢do da mulher no mercado de trabalho e o redimensionamento do papel do
homem na rela¢do conjugal, houve um movimento de significativa parcela da sociedade

pela aprovacao da Lei do Divorcio - Lein® 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que ao

viger, transformou de forma cabal a estrutura familiar brasileira.

2 A indissolubilidade do vinculo conjugal foi principio acolhido pela Constituigdo Federal de 1969, tendo
sido alterado a partir da Emenda Constitucional n°® 9, de 28 de junho de 1977, que passou a admitir a
cessacdo do casamento e seus efeitos. Esta indissolubilidade era justificada pelo sistema do Coédigo Civil
de 1916, onde “tudo aquilo que pudesse representar uma ameca ao casamento suscitava a hostilidade do
legislador, sendo a unidade formal do casamento um valor superior ao interesse individual da mulher ou
do marido que pretendessem se separar. Daqui decorria todo um regime rigido de preservagdo do
casamento, tanto no que concerne ao vinculo conjugal e a relagdo entre pais e filhos”. TEPEDINO,
Gustavo. O papel da culpa na Separagdo e no Divorcio”, in op. cit., p. 382.

2! Este vocabulo servia para “distinguir a separagdo judicial de corpos e de bens, a unica admitida no
direito brasileiro de entdo, do instituto do divércio com dissolug@o do vinculo conjugal e possibilidade de
novo matrimdnio dos divorciados, permitido, na época, em quase todos os paises do mundo, mas ndo
admitido entre nés.” RODRIGUES, Silvio. DIREITO CIVIL, vol. 6. 28* ed. SP: Saraiva, p. 202. ( grifo
Nosso )
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Com esta Lei surgiram as figuras da separacdo judicial* e do divércio, como
meios para se atingir a dissolugdo do casamento™. Uma das finalidades desta norma era
privilegiar a qualidade das relagdes conjugais® em detrimento da manutengio do status
decorrente do indissoluvel vinculo matrimonial previsto no Codigo Civil anterior. Nao
bastava mais a sociedade a existéncia formal do casamento, mas especialmente, a
regularizagdo das relagdes afetivas existentes, que muitas das vezes encontravam-se ‘a
margem’ de seu meio social pela impossibilidade do casal convolar novas nipcias e da
auséncia de qualquer outro modelo familiar reconhecido pela ordem juridica.

Todavia, embora tenha sido aprovada a Lei do Divorcio, com relagdo a
propositura da separacdo judicial, resquicios dos valores sociais conservadores da época
ainda se fizeram sentir. Para o acolhimento da pretensdo dos conjuges, era necessario
que houvesse o consenso entre eles, devidamente homologado pelo juiz” ou que se
apresentasse a motivagdo para o pedido de desfazimento do casamento, baseada na
culpa®® do outro. No entender de GOMES?, o direito a separacdo era privativo do
conjuge inocente, cujo pedido devia estar fundamentado em uma das hipoteses do artigo

5° da Lei do Divorcio, sendo que no caso de separagdo-sancgdo, sO se cabia falar da

22 FACHIN, op,cit, p. 173: “A separacdo pde fim & sociedade conjugal. A ‘quebra’ afetiva, sexual,
intelectual, material”.

2 RUGGIERO, op.cit., p. 241: “Dissolugio ¢ a cessacdo do vinculo conjugal, que legalmente existiu.
(... ) Separagao ¢, finalmente, uma suspensdo ( temporaria ou permanente ) das principais manifestacdes
do casamento: a convivéncia, a mutua assisténcia, ( ... ), sem que falte o vinculo conjugal, com eventual
repercussdo sobre as relagdes patrimoniais, conforme se acompanhe ou ndo da separacdo de bens”.

24 “Nada sera feito para salvar uma unido vacilante. Em nome da autenticidade, separa-se. E a salvag¢io ou
o inferno. O espectro da soliddo substituiu o inferno de uma vida a dois malsucedida. Contrariamente aos
nossos ancestrais, nada nos parece pior do que o desentendimento conjugal. O fim da simbiose, marcada
pela auséncia d didlogo, joga-nos numa soliddo muito mais insuportavel do que se vivéssemos realmente
sos, desligados dos embaragos impostos pela presenca do outro. A dogura de uma vida de fusdo
harmoniosa, ndo pomos mais a dureza da vida solitaria, mas o mal-estar suscitado pelo insucesso
amoroso. Ai esta a verdadeira frieza, ao lado da qual a soliddo nos parece quase morna” .BADINTER,
Elisabeth. Um ¢ o outro: relagdes entre homens e mulheres. Rio de janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 288.
Apud FACHIN, op.cit., p. 173.

»Lei 6.515/77, artigo 4° € Codigo de Processo Civil, arts. 1.120 a 1.124.

RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 210: Com esta expressdo, “busca-se pelo Judiciario a dissolugdo da
sociedade conjugal imputando-se ao outro conjuge a responsabilidade pela separagdo, por ter um
comportamento faltoso, consistente em violagdo dos deveres conjugais”.

*» GOMES, Orlando. Direito de Familia. 12* ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 212.
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dissolugdo se houvesse a comprovagao de fatos que impedisse a impossibilidade da vida
em comum.

Ora, como precisar aquele que ¢ efetivamente culpado pela ruptura de uma
relacdo conjugal? Esta pergunta permeou o pensamento doutrinario e jurisprudencial ao
longo dos ultimos anos, uma vez que “uma histéria construida a quatro maos tende ao
sentido da permanéncia. Todavia, a liberdade de casar convive com o espelho invertido

da mesma liberdade, a de nio permanecer casado®”

. No mesmo sentido, pode-se
considerar que “nao tem sentido averiguar a culpa com motivagdo de ordem intima,
psiquica. Objetivamente € possivel inferir certas condutas ( ... ). A conduta, porém, pode

ser apenas sintoma do fim”%.

Essa inquietude se reflete no pensamento de TEPEDINO¥*, que pondera a
impossibilidade de se estabelecer um padrao de comportamento geral esperado dentre
os membros de uma sociedade conjugal visando aferir quem ¢é o culpado pela faléncia
da relacdo, uma vez que seus deveres sdo eminentemente nao-patrimoniais:

“para se ter em conta que o comportamento contrdrio a vida
conjugal, capaz de levar ao desenlace, ndo ¢ suscetivel de

identificacdo objetiva com o ato ilicito — a menos que se
pretendesse, por absurdo, fixar um standard médio de

2 FACHIN, op. cit., p. 169.
¥ Idem, p. 179.
3 Op. cit. p. 379.
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performance sexual, ou um padrio ideal de fidelidade, cujo nao
atendimento pudesse ser considerado como ilicito”.

Era esperado, em relacdo ao texto do Codigo Civil de 2002, grandes avangos em
face da legislacdo anterior, uma vez que o contexto que cercou a elaboragao da Lei n°
6.515/77 ndao mais existia, € além, um novo Direito de Familia vinha sendo construido
pelos Tribunais ap6s a vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, privilegiando as
sociedades familiares como sociedades de afeto.

Contrariando as expectativas, a redagdo da Lei Civil em vigor é extremamente

conservadora’’, a0 manter em seu corpo a culpa como um dos pressupostos para a

3! Contudo, o legislador patrio ndo encontra-se sozinho na manutengdo da exigéncia da
caracterizagao da culpa para a dissolugao do vinculo conjugal. No mesmo sentido, encontra-se
dispositivo no Codigo Civil Espanhol: “Articulo 81: Se decretara judicialmente la separacion,
cualquiera que sea la forma de celebracién del matrimonio: 1. A peticion de ambos coényuges o
de uno con el consentimiento del otro, una vez transcurrido el primer afno del matrimonio.
Debera necesariamente acompafarse a la demanda la propuesta del convenio regulador de la
separacién, conforme a los articulos 90 y 103 de este Cddigo.

2. A peticién de uno de los cényuges, cuando el otro esté incurso en causa legal de separacion
Articulo 82: Son causas de separacion:
1. El abandono injustificado del hogar, la infidelidad conyugal, la conducta injuriosa o vejatoria y
cualquier otra violacion grave o0 reiterada de los deberes conyugales.
No podra invocarse como causa la infidelidad conyugal si existe previa separacién de hecho
libremente  consentida por ambos o impuesta por el que la alegue.
2. Cualquier violacion grave o reiterada de los deberes respecto de los hijos comunes o
respecto de los de cualquiera de los coényuges que convivan en el hogar familiar.
3. La condena a pena de privaciéon de libertad por tiempo superior a seis afos.
4. El alcoholismo, la toxicomania o las perturbaciones mentales, siempre que el interés del otro
céonyuge o el de la familia exijan la suspensién de la convivencia.

5. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante seis meses, libremente consentido. Se
entendera, libremente prestado este consentimiento cuando un coényuge requiriese
fehacientemente al otro para prestarlo, apercibiéndole expresamente de las consecuencias de
ello, y éste no mostrase su voluntad en contra por cualquier medio admitido en derecho o
pidiese la separacion o las medidas provisionales a que se refiere el articulo 103 en el plazo de
seis meses a partir del citado requerimiento.
6. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el plazo de tres afos.
7. Cualquiera de las causas de divorcio en los términos previstos en los nimeros anteriores.”

O Cédigo Civil italiano ndo elenca de maneira tdo minuciosa como em nosso ordenamento
juridico, mas também prevé a hipotese de verificagdo da conduta culposa, no dispostoem seu artigo 151:
“Art. 150 Separazione personale E' ammessa la separazione personale dei coniugi. La separazione puo
essere giudiziale o consensuale. 11 diritto di chiedere la separazione giudiziale o I'omologazione di quella
consensuale spetta esclusivamente ai coniugi.

Art. 151 Separazione giudiziale La separazione puo essere chiesta quando si verificano, anche
indipendentemente dalla volonta di uno o di entrambi i coniugi, fatti tali da rendere intollerabile la
prosecuzione della convivenza o da recare grave pregiudizio alla educazione della prole.

Il giudice, pronunziando la separazione, dichiara, ove ne ricorrano le circostanze e ne sia
richiesto, a quale dei coniugi sia addebitabile la separazione in considerazione del suo
comportamento contrario ai doveri che derivano dal matrimonio.” ( grifo nosso )
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separagdo judicial contenciosa. Em um contra-senso, foram elencadas causas de
separagdo judicial no artigo 1.573 que sdo similares ao que dispunha o Codigo Civil
anterior sobre o desquite, em seu artigo 317, na contramio daqueles que viam, ap0s a
Constitui¢ao de 1988, uma tendéncia a se atenuar o papel da culpa na separagdo judicial.

E interessante ressaltar que na mesma medida que o conjuge culpado deixou de
sofrer sangdes previstas na legislagdo anterior, tais como a perda guarda dos filhos, o
dever de prestar alimentos ao conjuge inocente e perda do direito a usar o nome de
casada, no caso do conjuge mulher que tivesse sido considerada culpada®, na mesma
medida o Codigo Civil de 2002 fortaleceu a o papel da culpa nas relagcdes conjugais, ao
estabelecer a sua comprovagdo para a limitagdo da obriga¢do de alimentar a0 minimo
necessario a sobrevivéncia do necessitado e ainda, ao conceder ao “conjuge inocente”
direito a pleitear heranga do falecido®, qualquer que seja o tempo da separagido de fato
do casal. Resta questionar se a comprovacao desta culpa, muitas das vezes baseada em
frageis argumentos, tem o conddo de satisfazer aquele que se sente ofendido pela
dissolucdo tormentosa de uma relagdo conjugal?

Para DIAS®, “se um dos cidnones maiores das garantias individuais ¢ o direito a
privacidade e a intimidade, constitui violagcao do sagrado direito de respeito a dignidade
da pessoa humana a ingeréncia do Estado na vida dos conjuges, obrigando um a revelar
a intimidade do outro, para que, de forma estéril e desnecessaria, imponha o juiz a pecha
de culpado ao réu”. E na auséncia de comprovagdo da culpa? Cabe negar as partes o

direito a dissolucao de sua relagdao conjugal?

320 Art, 317 do Codigo Civil de 1916 elencava como causas para o desquite o adultério, a tentativa de
morte, as sevicias ou injurias graves ¢ o abandono voluntério do lar do casal.

3 Art. 10,17 € 19 da Lei n® 6.515/77.

3 Art. 1.694, § 2°; 1.704, par. Unico e 1.830.

3 DIAS, M? Berenice. Da Separagdo e Do Divércio. IN Direito de Familia e o Novo Codigo Civil.
Coor.: Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 2* ed, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 79.
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E um nitido retrocesso da Lei Civil vigente inclusive em face dos dispositivos
constitucionais. Dentro da licdo de TEPEDINO®*, a Constituicdo da Republica
promoveu um processo de democratizacdo da familia, trazendo uma valorizagdo dos
membros da sociedade conjugal. O casamento deixa de ser um fim em si e passa a ser
um meio de realizacdo do individuo dentro de uma das formas de entidade familiar.
Ora, dentro de tal perspectiva, a finalidade maior ndo deve ser a de tdo somente
preservar o vinculo conjugal, construindo obstdculos a sua dissolugdo, mas
essencialmente, buscar a manutencdo de relagdes familiares saudaveis, tentando ao
maximo privilegiar a integridade emocional dos seus membros.

Para atingir tal finalidade, a culpa deveria deixar de ser requisito para a
concessao da separagdo judicial litigiosa, passando-se a conceder a separagao judicial
litigiosa tdo somente pela ponderacdo da violacdo do artigo 1.566 do Codigo Civil,
especialmente com base na previsdo de seu inciso V, que prevé o “respeito ¢ a
consideragdo mutuos” como um dos deveres inerentes aos conjuges dentro da sociedade
conjugal ou ainda, a cessagdo da comunhéo plena de vida”, pela faléncia dos vinculos
de afeto que permeavam aquele casamento. Neste sentido, lapidar decisdo do Superior

Tribunal de Justi¢a, onde o Ministro Ruy Rosado de Aguiar lecionou:

“Evidenciada a insuportabilidade da vida em comum, ¢
manifestado por ambos os conjuges, pela acdo e reconvengdo, o
proposito de se separarem, o mais conveniente € reconhecer esse
fato e decretar a separacdo, sem imputacido da causa a
qualquer das partes.” ( REsp. 46.718-4/SP, Ac. 4* T., DJU
17.02.2003, in: RBDF 16:87 ).

3 Op. cit. p. 385.
37 Codigo Civil, art. 1.511.
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Novamente na li¢do de DIAS*, sequer deveria ainda persistir no direito
brasileiro a separagado judicial como forma de rompimento indireto do vinculo conjugal,
bastando a busca pelo divorcio, como meio mais eficaz, menos oneroso para as partes e
para o proprio Poder Judiciario e principalmente, menos sofrido, evitando que aqueles
que ja sofrem pela frustragdo do rompimento de um vinculo familiar se submetam duas
vezes a tutela do Judicidrio.

E evidente o entendimento de se valorizar a liberdade individual dos conjuges,
dando-lhes autonomia para decidirem sobre a permanéncia ou nao no estado de casado.
Em 25/09//2006, a Terceira Turma do STJ decidiu, em voto proferido pela Ministra
Nancy Andrighi:

Acdo0 de separagdo judicial. Pedidos inicial e reconvencional
fundados na culpa. Nao comprovacao. Insuportabilidade da vida
em comum. Decretagdo da separagdo sem

atribui¢cao de causa. Possibilidade.

Verificada a insuportabilidade da vida conjugal, em pedidos de
separacdo com reciproca atribuicao de culpa, por meio de acdo e
reconvencao, ¢ diante da auséncia de comprovagdo dos motivos
apresentados conforme posto no acoérdio impugnado, convém
seja decretada a separacdo do casal, sem imputacio de causa a
nenhuma das partes.

Ressalte-se que, apos a sentenca de improcedéncia dos pedidos
de separagdo com culpa, as partes formularam peticdo conjunta
pleiteando a dissolu¢do do vinculo conjugal, com fundamento
no art. 1.573 do CC/02, e mesmo assim ndo alcangaram o
desiderato em 2° grau de jurisdicao.

Dessa forma, havendo o firme proposito de dissolugdo do
vinculo matrimonial, nada obsta que o decreto de separagao-
sancdo seja modificado para o de separacdo-remédio. Recurso
especial conhecido e provido.

Cabe ressaltar que ha hipoteses de dissolugdo da sociedade conjugal que
efetivamente sdo motivadas por lesdes graves a dignidade e a honra das partes
envolvidas. Nestes casos especificos, deve se buscar a satisfacdo da parte lesada através

da reparacao dos danos sofridos, através de comprovagdo da existéncia de um ato ilicito,

capaz de gerar o dever de indenizar.

3#0p. cit., p. 70-71.
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4 — Algumas ponderagdes sobre a responsabilidade civil

Para se chegar a questdo da responsabilidade civil entre os conjuges, ¢
necessario que se faga um breve comentario sobre o dever de indenizar.

Em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a idéia de obrigacao,
encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, ha a responsabilidade sempre que surge
o dever de alguém reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever
juridico®. S6 ha que se considerar a existéncia de responsabilidade quando houver a
efetiva comprovagdo de houve a violagdo de um dever juridico que tenha causado um
dano. Logo, sob o entendimento de CAVALIERI, toda conduta humana que violar
dever juridico origindrio causar prejuizo a outrem, serd fonte geradora de
responsabilidade civil. Portanto, a existéncia de prejuizo comprovado, ¢ o elemento
basico para se constituir a responsabilidade, pois “com efeito, a unanimidade dos
autores convém e que nao pode haver responsabilidade sem a existéncia de um dano, ¢ é
verdadeiro truismo sustentar este principio, porque, resultando a responsabilidade civil
em obrigacdo de ressarcir, logicamente nao pode concretizar-se onde nada ha o que
reparar”*

Hoje ¢ pacifico que a responsabilidade civil decorre da caracterizagdo da
existéncia de um dano patrimonial ou moral a vitima, sendo que o primeiro pode ser
compreendido como uma lesdo o bens e direitos economicamente apreciaveis do seu
titular ¢ o ultimo, parte da lesdo a direitos cujo conteido ndo € pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro*'. Tal distingdo parece elementar, mas ao longo do

século passado, muitos ¢ muitos autores se negavam a reconhecer a existéncia do dano

3 CAVALIERI FILHO. Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 2 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000,
p- 20.

“ DIAS. José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, vol. 11, 3* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 833.
“ GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Vol. 111, 2*
ed, Sdo Paulo: Saraiva, p. 45 ¢ 61.
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moral, uma vez que entendia-se que haviam dbices ao reconhecimento desta modalidade
de prejuizo, baseados na a) falta de um efeito penoso durdvel; b) na incerteza do direito
violado; c) dificuldade em descobrir a existéncia do dano moral; d) indeterminacdo do
nuamero de pessoas lesadas; e) impossibilidade de rigorosa avaliagdo em dinheiro; f)
imoralidade da compensacao da dor com o dinheiro; g) extensdo do arbitrio concedido
ao juiz*.

Contudo, tal controvérsia foi pacificada, inicialmente pela expressa previsao
constitucional do ressarcimento dos danos morais, em seu artigo 5°, incisos V e X e
apos, no artigo 186 do Codigo Civil vigente. Tragando um histérico da evolugdo da

responsabilidade civil no Direito Brasileiro, DIREITO ¢ CAVALIERI*® entendem que

“Constitui¢ao deu ao dano moral uma nova fei¢do e maior
dimensdo por uma razdo muito simples. A dignidade da
pessoa humana foi consagrada pela atual Constituigdo
como um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito. Temos hoje o que pode ser chamado de direito
subjetivo constitucional a dignidade. E a dignidade nada
mais ¢ do que a base de todos os valores morais, a sintese
de todos os direitos do homem.**”

Assim sendo, podemos qualificar a questdo do ressarcimento dos danos ndo
patrimoniais sofridos como sendo um desdobramento da prote¢do constitucional ao
cidaddo, bem como a protecdo aos seus direitos da personalidade, tutelados pelos
artigos 11 a 21 da lei civil em vigor, uma vez que a prote¢ao a estes direitos reconhece a

existéncia de direitos extrapatrimoniais nas relacdes interprivadas e, ainda,

possibilidade a pessoa atingida em qualquer desses direitos possa buscar a reparagido

“ DIAS. José de Aguiar, op. cit., p. 861.

“In Comentdrios ao novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 33.

# V.g: “Qualquer agressio a dignidade pessoal lesiona a honra, constitui dano moral ¢ € por isso
indenizavel. Valores como a liberdade, a inteligéncia, o trabalho, a honestidade, aceitos pelo homem
comum, formam a realidade axiologica a que todos estamos sujeitos. Ofensa a tais postulados exige
compensacao indenizatoria” Ap. Civel 40.541, Rel Des. Xavier Vieira, In ADCOAS 144719).
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pelos prejuizos imateriais sofridos, seja pela caracterizagcdo de uma lesdo ou da ameaca
de uma lesdo™®.

Portanto, o pressuposto para o dever de indenizar hoje ¢ caracterizagcdo de uma
conduta lesiva ao direito, capaz de gerar um dano, patrimonial ou moral, partindo-se da
pratica de um ato ilicito*, conceito claramente estendido pelo disposto no artigo 186 do
Diploma Civil vigente, que dispde: “aquele que por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

5 - A QUESTAO DO DANO MORAL NAS RELAGCOES FAMILIARES

E inegavel a peculiaridade das relagdes familiares. Embora os vinculos inerentes
ao direito de familia constituam vinculos juridicos, estas relagdes extrapolam o aspecto
meramente legal, uma vez que seus principais fundamentos estdo calcados em lagos
afetivos, morais e éticos. Portanto, suas questdes muitas das vezes ndo podem ser
exauridas pela aplicacdo da norma, posto que a lei, em regra, ndo tem o conddo de
aplacar as paixdes e os sentimentos envolvidos em uma relagdo familiar.

Sob tal otica, por longo tempo entendeu-se ndo ser cabivel o ressarcimento de
danos nas relagdes familiares. Ora, como poderia o aplicador da lei mensurar de forma
objetiva todas as nuances que envolvem uma questdo familiar? Qual o histérico daquele

problema que, de forma isolada, chegou a esfera do Poder Judiciario? = Ou ainda, a

4 OLIVEIRA, Carlos dos Santos. In BARROS. Ana Lucia Porto de... [ et al. ]. Codigo Civil Comentado.
RJ: Freitas Bastos, 2% ed., 2004, p. 15.

4“0 ato ilicito, tal como o licito, ¢ também uma manifestacio de vontade, uma conduta humana
voluntéria, s6 que contraria a ordem juridica. (...) é sempre um comportamento voluntario que infringe
um dever juridico, € ndo que simplesmente prometa ou ameace infringi-lo, de tal sorte que, desde o
momento em que um ato ilicito foi praticado, estd-se diante de um processo executivo, ¢ ndo diante de
uma simples manifestacdo de vontade. Nem por isso, entretanto, o ato ilicito dispensa uma manifestagao
de vontade. Antes, pelo contrario, por ser um ato de conduta, um comportamento humano, é preciso que
ele seja voluntario. ( ... ) é o ato voluntario e consciente do ser humano que transgride um dever juridico”.
CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op.citada, p. 23.
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intervengdo do Poder Judiciario ao decidir por responsabilizar os membros de familia
quanto aos possiveis danos que venham a ser causados nao “engessaria” as relagdes
familiares, ou ainda, ndo se daria prego ao afeto’?

Segundo alguns posicionamentos, nao ha que se falar em indenizagdo no Direito
de Familia, pois amor ndo se paga, convivéncia ndo se paga, ndo podendo haver a
fixagdo de quantum indenizatoério. A exemplo, podemos citar a Apelagao Civel n°
597155167, proveniente da 7* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, que em 11.02.1998, tendo como relator o Des. Eliseu Gomes Torres, entendeu que
a quebra de um dos deveres inerentes a unido estavel, a fidelidade, ndo gera o dever de
indenizar, pois o sentimento que une duas pessoas que encetam o casamento ou uniao
estavel deve ser sempre o amor. Logo, inexistindo este sentimento, ndo ha mais sentido
em perpetuar tal vinculo ou de se manter intangivel a relagdo entre o casal®.
Contudo, para CAVALIERI®, o importante para a configura¢do do dano moral

“nao ¢ o ilicito em si mesmo, mas sim a repercussdo que ele possa ter” e sob tal

perspectiva, ¢ inegavel que para as membros de uma entidade familiar que, vitimas de

47 Corroborando este pensamento: Ap. Civel n° 596.181 do TJRS: “A prevalecer a tese de sempre que
houver mora ou algum contratempo num contrato, haveria o dano moral respectivo, estariamos gerando
uma verdadeira industria dessas acdes. Em breve teriamos um Tribunal do Dano Moral. A vida vai ser
insuportavel. O direito existe para viabilizar a vida, e a vingar a tese generosa do dano moral sempre que
houver um contratempo, vai culminar em trunca-la, mercé de uma criagdo artificiosa. ( ... ) Nessa nave do
dano moral em praticamente todas as relagdes humanas, ndo pretendo embarcar. Vamos atingir os
namoros desfeitos, separagdes, os atrasos nos pagamentos. Ou seja, a vida a servi¢o dos profissionais do
direito. Se a seguranga juridica também ¢ valor supremo do direito, devemos por em pratica mecanismo
tal que simplifique a vida, sem estar gerando um estado generalizado de neurose do suspense”.

* No mesmo sentido, a decisdo da 8* Camara Civel do TJ/RRJ: A¢io Ordinaria - Indenizacdo - Unido
efémera e instdvel, seguida do seu desfazimento - Retencdo dos bens moveis da autora pelo réu -
Indenizagdo por danos materiais e morais - J& tendo sido devolvidos os bens moéveis, de propriedade da
demandante, s6 remanescendo no imovel, antes comum, os comprovadamente de propriedade do
demandado, ndo tem razdo de ser a indenizagao pretendida - Nao sdo passiveis de indenizagdo, por danos
morais, os desencantos e malogros afetivos, de que se queixa a autora, por ruptura da via em comum,
quando espontaneamente a postulante se desfez de sua anterior situagdo de tranqiiilidade financeira e
emocional, antes de encetar a vida em comum com o réu - Desprovimento do recurso interposto. TJ/RJ
Apelagdo Civel n° 2000.001.10457

Relator DES. LUIZ ODILON BANDEIRA

Julgado em 12/12/2000

* In Visdo Constitucional do dano moral www.estacio.br/direito/publicacdes/dir_art. Acesso em
02.08.2007

2690


http://www.estacio.br/direito/publica??es/dir_art

sofrimento, dor ¢ humilha¢do t€ém um grande abalo em seu equilibrio emocional, ¢
repercussao suficiente e eficaz para ensejar a responsabilidade civil.

Embora a jurisprudéncia patria ainda atue timidamente quanto ao
reconhecimento da possibilidade da responsabilidade civil por lesdo a direitos
provenientes de uma relagdo familiar®, a doutrina caminha no sentido inexoravel de
reconhecer sua possibilidade, uma vez que o reconhecimento do dano moral hoje passa
pelo reconhecimento dos direitos da personalidade como um desdobramento do
Principio da Dignidade da Pessoa humana. HADDAD"', ja em 1991, definiu de forma

lapidar a questio:

“a moral do homem, no sentido perfeito, significa o
complexo dos bens decorrentes de usa dignidade de
pessoa, de seus sentimentos de estima e de luta por sua
realizacdo existencial. Luta essa que s6 ¢ possivel e
valida quando inserida em contexto de ligagdo com o
semelhante em varios niveis: o sexual-afetivo com o (a)
companheiro ( a ), o paternal-afetivo com os filhos e o
fraternal-afetivo com os irmaos.

Se o patriménio econOmico ¢ necessario para a vida
material do homem, o patrimonio moral o é igualmente
para a sua vida existencial; ¢, alids, mais importante do
que o primeiro, pois ndo ha dinheiro, por maior que seja,
que pague a perda da auto-estima ou a sensagdo de
frustracdo e derrota em face da Vida.” ( grifo nosso )

Logo, a constatacdo pelo Poder Judiciario de que houve uma efetiva violagdo do
patrimonio moral do individuo e ndo um mero dissabor ou transtorno familiar, deve

ensejar o ressarcimento por parte do ofensor aquele que sofreu um prejuizo a sua

S0 "INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — Reconhecimento for¢ado. Indenizagdo. Privagdes sofridas
pelo reconhecido, a titulo de dano moral. Inadmissibilidade. Condigdo de filho que somente surgiu apos a
demanda investigatoria. Ementa Oficial: Nao tem o filho pretensdo para haver do pai, apds o
reconhecimento forcado da paternidade, indenizagdo pelas privagdes sofridas em virtude da negligéncia
deste, a titulo de dano moral, porque a condi¢do de filho, que baseia a demanda, ¢ efeito da investigagao
acolhida." TIRS - Apelacdo Civel n° 59612757. Relator o Desembargador ARAKEN DE ASSIS

> HADDAD, Luiz Felipe da Silva. Reparagdo do dano moral no Direito Brasileiro. In Livro de Estados
Juridicos. Vol. 2. Org.: James Tubenchlak e Ricardo Silva Bustamante, Niter6i: Instituto de Estudos
Juridicos, 1991, p. 121.
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integridade moral. Primorosa sentenga proferida pela 31* Vara Civel da Comarca de
Sao Paulo, no Processo de n° 01.036747-0, onde uma filha pleiteava em face de seu pai
ressarcimentos de danos provenientes de seu abandono, indiferenga e humilhagao,

comprovando-se nos autos seu prejuizo afetivo, determinou:

“Vé-se que nao ha fundamento juridico para se concluir primeiro, que
ndo haja dever do pai de estabelecer um minimo de relacionamento
afetivo com seu filho e, em segundo lugar, que o simples fato da
separagdo entre pai € mae seja fundamento para que se dispense quem
ndo fica com a guarda do filho de manter esse relacionamento.

A par da ofensa a integridade fisica ( e psiquica ) decorrente de um
crescimento desprovido do afeto paterno, o abandono afetivo se
apresenta também como ofensa a dignidade da pessoa humana, bem
juridico que a indenizagdo do dano moral se destina a tutelar”.

Para HADDAD?, existem hipoteses na esfera juridico-familiar que devem gerar
a reparacdo por dano moral. Dentre elas podemos citar o abandono afetivo aos filhos

por parte dos genitores™, a violéncia dos pais em face dos filhos, o abuso sexual de

S2dem, p. 123.
3 A exemplo, sera transcrita parte de lapidar sentenga proferida pela Justica Gaucha, no Processo n°
141/1030012032-0, proveniente da Comarca de Capdo da Canoa, onde o pai foi condenado a ressarcir sua
filha em razdo de abandono afetivo:

“De se salientar que aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos ( art.
22, da Lei n® 8.069/90. A educacdo abrange ndo somente a escolaridade, mas também a convivéncia
familiar, o afeto, o amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer
paradigmas, criar condi¢des para que a crianga se auto afirme. Desnecessario discorrer acerca da
importancia da presenga do pai no desenvolvimento da crianga. A auséncia, o descaso e a rejei¢ao do pai
em relagdo ao filho recém-nascido ou em desenvolvimento violam a sua honra e a sua imagem. Basta
atentar para os jovens drogados e ver-se-a que grande parte deles derivam de pais que ndo lhe dedicam
amor ¢ carinho; assim também em relagdo aos criminosos.

De outra parte, se a inclusdo no SPC d4 margem a indenizacdo por danos morais, pois viola a
honra e a imagem, quanto mais a rejei¢do do pai. E menos aviltante, com certeza, ao ser humano dizer
“fui indevidamente incluido no SPC’ a dizer ‘fui indevidamente rejeitado por meu pai’. (... )

Por 6bvio que o Poder Judicidrio ndo pode obrigar ninguém a ser pai. No entanto, aquele uqe
optou por ser pai — e € o caso do autor — deve desincumbir-se de sua fungdo, sob pena de repara os danos
causados aos filhos. ( ...)

A fungdo paterna abrange amar os filhos. Portanto, ndo basta ser pai biolégico ou prestar
alimentos ao filho. O sustento ¢ apenas uma das parcelas da paternidade. E preciso ser pai na amplitude
legal ( sustento, guarda e educagdo ). Quando o legislador atribui aos pais a funcdo de educar os filhos,
resta evidente que aos pais incumbe amar os filhos. Pai que ndo ama filho ndo esta apenas desrespeitando
fun¢@o de ordem moral, mas principalmente de ordem legal, pois ndo estad bem educando seu filho ( ...)

Os prejuizos a imagem e a honra da autora, embora de dificil reparacdo e quantificacdo, podem
ser objeto de reparag@o ao menos parcial. Uma indenizagdo de ordem material ndo reparara, na totalidade,
o mal que a auséncia do pai vem causando a filha; no entanto, amenizara a dor desta e, talvez, propirciar-
lhe-a condi¢des de buscar auxilio psicologico e confortos outros para compensar a falta do pai. E, quanto
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menores™, o rompimento vexatorio de relagdo de unido estidvel® e a algumas hipoteses
de dissolu¢do do vinculo conjugal que serdo tratadas especificamente a seguir.
Contudo, ndo podemos olvidar que efetivamente devem ser escutados aqueles que
defendem o cuidado para o reconhecimento e a fixacdo do ressarcimento dos danos
morais dentro das relagdes familiares, uma vez que tais vinculos envolvem uma
proximidade unica dentre as relagdes juridicas, envolvendo uma gama de emogdes,
sentimentos, onde as rusgas e¢ desentendimentos sdo inerentes a propria estrutura da
familia, para que ndo haja uma banalizacdo do instituto do dano moral nem tampouco,
se tire a espontaneidade e a beleza destas relagdes interpessoais, cautela verificada no
voto do Ministro Fernando Gongalves, relator do REsp. n°® 757.411, da 4* Turma do
Superior Tribunal de Justica que modificou célebre decisdo do TI/MG™, ao entender
que ‘“quem sabe, admitindo a indenizagdo por abandono moral ndo estaremos

enterrando em definitivo a possibilidade de um pai, seja no presente, seja perto da

ao demandado, o pagamento de valor pecuniario serd medida profilatica, pois fa-lo-4 repensar sua fungao
paterna ou, ao menos, se ndo quiser assumir o papel de pai, que evite ter filhos no futuro”

% “Podem os filhos responsabilizar os pais por dano moral no exercicio do poder familiar? Positiva a
resposta, em que pese a delicadeza do problema, mormente nos dias hodiernos, em que, a sociedade ja
adquiriu consciéncia do respeito aos direitos da crianga ¢ do adolescente que, em tempos ainda ndo tdo
remotos, eram reputados objeto perante o patriarcalismo -irracional da cultura dominante. ( ... ) Com o
equilibrio que a consciéncia juridica obriga, ndo poderemos, em tal campo, vislumbrar a ocorréncia de
dano moral sendo em hipodteses graves, como o reiterado espancamento fisico por fatos de somenos
importancia, a manuten¢do do filho menor em carcere privado de modo que ofenda sua dignidade de
pessoa (... ). Sem falar nas graves aberragdes de conduta, como o relacionamento sexual entre pai e filha e
outras asquerosas atitudes “.HADDAD, Luiz Felipe da silva, op. citada, p. 129.

5 Neste sentido, segue a jurisprudéncia oriunda da 18* Camara Civel do TJ/RJ, na Apela¢do Civel n°
2000.001.18044, que teve como Relator o Des. DES. NASCIMENTO POVOAS VAZ: DANO MORAL.
ATRIBUICAO, PELO EX-COMPANHEIRO, A MULHER, COM QUEM MANTEVE UNIAO
ESTAVEL, DE CONDUTA OFENSIVA A SUA REPUTACAO, AO ACUSA-LA DE SE TER
ENVOLVIDO EM ROMANCE COM OUTRO HOMEM, FALTANDO AO DEVER DE FIDELIDADE,
QUANDO PERSISTIAM AINDA OS LACOS QUE OS UNIAM COMO CASAL OFENSAS A
REPUTACAO E A DIGNIDADE PESSOAL DESTA CONFIGURADORAS DO ALUDIDO DANO
MORAL, A SER REPARADO. Parcial reforma do julgado.

% TJIMG: Apelagdo Civel n° 20000.00.408550-5, Relator Des. Unias Silva, publicado em 29/04/2004:
INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELAGCAO PATERNO-FILIAL - PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA - PRINCIPIO DA AFETIVIDADE: A dor softida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou
do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no principio da
dignidade da pessoa humana.
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velhice, buscar o amparo do amor dos filhos?”. A ementa do mencionado Acordao
estabeleceu: “A indenizacdo por dano moral pressupde a pratia de ato ilicito, ndo
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do artigo 159°” do Codigo Civil o abandono

afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria”.

6 - A EXISTENCIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL ENTRE CONJUGES POR
OCASIAO DA DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL.

A partir do casamento, homem e mulher assumem obrigagdes mutuas que
extrapolam questdes objetivas como o dever de fidelidade, cuidado com os filhos ou
ainda, a mutua assisténcia. O principio da afetivividade trouxe um novo parametro para
estas relacdes, que se reflete na atual legislacdo especialmente no artigo 1511 e no
inciso V do artigo 1.566, que estabelece que sdo deveres de ambos os cOnjuges: respeito
e consideragdo matuos®. Contudo, mesmo antes da vigéncia do Cddigo Civil atual, o
casamento ja tinha o conddo de fazer nascer entre os cOnjuges direitos e deveres
reciprocos e de natureza ndo patrimonial, “destacando-se entre eles os deveres de
59”.

lealdade, respeito, fidelidade e de coabitagdo

Mas, quando o casamento encontra-se em crise € encontram-se “frustradas as
expectativas de felicidade e de realizagdo comum, o fracasso do relacionamento vem

acompanhado de traigdes ( no mais amplo sentido da expressdo ), injuria grave,

37 Dispositivo do Codigo Civil de 1916, correspondente ao artigo 186 da Lei Civil vigente.

* A titulo de ilustragdo, segue a transcri¢do do entendimento do magistrado paulista Vitor F. Kiimpel em
artigo publicado em 25.10.2004 no Correio Braziliense, entendendo que o namoro virtual ¢ a quebra da
obrigagdo do art. 1.566, V, do Codigo Civil, ou seja, ¢ a falta de respeito ¢ consideragdo com o outro
conjuge ou companheiro: "Nessa linha de raciocinio, uma pessoa casada que freqiiente chats sensuais ou
mesmo de bate-papo com conotacdo sexual estd praticando uma grave violagdo de um dever do
casamento, ainda que seu microcomputador ndo seja dotado do genital drive ou de qualquer outro
software apto a gerar prazer sexual virtual. A quebra do respeito e consideragdo provocada pelo conjuge
que se mantém em sala de bate-papo sexual ou em qualquer chat pornografico gera possibilidade de o
conjuge inocente, por for¢a do art. 1.572, caput, do Coédigo Civil, processar e gerar condenacdo do outro
por grave violagdo do dever de respeito, inclusive pela pratica de uma conduta absolutamente desonrosa
citada no art. 1.573, VI, do Cédigo Civil."

¥ CAHALL, Youssef Said. Dano Moral. 2* ed, SP: Revista dos Tribunais, 2000, p. 663.
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sevicias, lesdes etc. Surge, entdo, uma conclusdo corriqueira: o conjuge ‘prevaricador’ (
com o perdao pelo uso da infeliz expressao, chegando a insinuar a idéia de pratica de
um ilicito criminal ) é o grande culpado pela ruptura do vinculo e do fracasso do projeto
de felicidade,” ® se parte para responsabilizar aquele que “violou” objetivamente os
deveres do matriménio. Ha a necessidade, por parte dos envolvidos, de responsabilizar
alguém pela faléncia dos sonhos.

Entretanto, ha efetivamente um culpado? Ha como se polarizar esta relagao,
estabelecendo culpado/inocente? Ha como se monitorar o afeto? E deve ser ressaltado
este aspecto, ndo s6 quanto ao dever de fidelidade, mas também na auséncia da
comunhio de vida, no apoio mutuo e no término dos interesses comuns. E, havendo o
rompimento desses deveres, caracteriza-se a culpa de um conjuges, condenando-o a
uma possivel prestagcdo de alimentos e rompendo-se os efeitos da relagdo conjugal. Este
caminho, na maior parte das vezes, ndo traz uma efetiva satisfacdo aqueles que se
sentem violados em seus direitos.

Isso ocorre porque ha uma “precariedade” de solugdes admitidas pela legislagdo
aquele que sofre um dissabor ou passa por grave sofrimento em sua vida conjugal. O
caminho apontado ao que busca o Judicidrio para obter um remédio para sua
insatisfacdo e sofrimento dentro do casamento ¢ claro: a separagdo judicial litigiosa®,
que, como discutido acima, em grande parte dos casos ndo € capaz, por si, de por fim a
angustia daquele que sofreu uma grande decepcao.

Interessante a disposi¢do do Cddigo Civil Portugués, no sentido de prever a
possibilidade de ressarcimento de danos ndo patrimoniais entre os conjuges, conforme a

previsao contida no artigo 1.792°

S9FARIAS. Cristiano Chaves de. 4 proclamacdo da liberdade de permanecer casado. In: RBDF 18: 71.

61
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“l. o conjuge declarado unico ou principal culpado e, bem
assim, o conjuge que pediu o divorcio com fundamento na
alinea c¢) do artigo 1781°, devem reparar os danos ndo
patrimoniais causados ao outro conjuge pela dissolugao do
casamento. 2. O pedido de indemnizacdo deve ser
deduzido na propria ac¢do de divorcio”.
Ou seja, de maneira inovadora, uma vez que tal dispositivo foi introduzido na lei
civil lusa através do Decreto-Lei n° 496/77, este sistema juridico ja reconhece a
possibilidade das questdes advindas da ruptura da relacdo afetiva do casal poderem
extrapolar os limites da dissolu¢do do vinculo conjugal. Todavia, a aplicagdo deste
dispositivo deve ser cercado de precaugdes, para que ndo se crie um excessivo nimero

de condenagdes acerca de pequenas questdes cotidianas e que sdo tipicas da vida

conjugal®.

2 Trecho do Acordao proferido pelo Supremo Tribunal de Justica portugués no Recurso n°® 02B4593,
julg. 30/01/2003, relator Dr. Neves Ribeiro: (...) 3. Quanto aos danos ndo patrimoniais:
O artigo 1792° do Cddigo Civil viabiliza a possibilidade de o conjuge declarado {inico ou principal
culpado indemnizar o outro conjuge por danos ndo patrimoniais causados pela dissolugdo do casamento.
Trata-se de uma obrigacdo de indemnizar, por facto ilicito imputavel ao devedor (comjuge culpado),
equivalente a  reparagdo moral, em  resultado do desfasamento do casal.
Mas, naturalmente, € preciso a verificacdo de um efeito lesivo, ou dano bastante provocado ao conjuge
que ficou sujeito ao exercicio do direito  potestativo que desfez o casal.
(...)3.2. Néo interessa argumentar, como se faz na decisdo recorrida (fls.313/315,com alguma imprecisio)
abonando-se «em jurisprudéncia uniforme», que a lei contempla os danos decorrentes da dissolugdo do
casamento e ndo os danos decorrentes de factos que servem de fundamento ao divoércio.
Isso ¢ verdade! E a "dissolucao" que a lei refere!
Mas, com o devido respeito, ndo podemos cair numa distingdo especiosa, ausente da observacdo da
realidade da vida, isolando a causa do efeito, esperando que este s6 acontega, finda definitivamente a
accdo, ¢ so entdo se avaliando a existéncia e a dimensdo do dano ndo patrimonial sofrido pelo outro
conjuge.

Os factos / fundamento do divércio conduziram a dissolugdo do casal, por culpa exclusiva do autor,
contra vontade da recorrente, que sempre resistiu ao rompimento voluntario proposto pelo autor, inclusive
poupando 0s filhos.
Nao se pode fragmentar este conjunto, isolando a causa, o meio e o resultado. Elemento ponderativo é o
conjunto que levou, por forma inevitavel para a ré, ao resultado dissolutorio do casal, apds vinte e quatro
anos de duracio.
E esta - o conjunto - a dissolugio que a lei refere, sem a dissociar da causa que lhe deu origem.
No fundo, olhando as coisas de frente, ¢ desta que a recorrente se queixa, identifica e contabiliza os
estragos morais, mas s6 quando tudo, se liga e conduz, ao resultado final a que o autor subordinou o
abandono do lar, provocando-o deliberadamente, como causa geradora do direito potestativo ao divorcio,
que assim logrou, contra a vontade e mantido desgosto dela.
(0] dano esta ai! A menos que se recuse olhar a vida!
Se olharmos de lado uma realidade formal, ao salientar a causa, alheia ao mais importante que ¢ o efeito
dissuasor do casal, entdo, primeiro: s6 haverad direito a indemnizagdo depois do divércio; segundo, €
preciso uma ac¢ao propria, para o exercer - tudo isto contra o que diz o n.°2 do artigo 1792°. Assim,
sustenta a Relagio!
Por isso, o rigor formal e académico que emerge da decisdo recorrida (ndo ha indemnizagdo pela causa,
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Certamente, o Codigo Civil de 2002 poderia ter em seu corpo previsdo neste
sentido. Mas, houve um certo conservadorismo de nosso legislador ao tratar das
relagdes de direito de familia, o que pode ser também entendido como uma espécie de
cautela, uma vez que a Lei Civil ja tipifica, genericamente, o ato ilicito. Por outro
aspecto, a doutrina e jurisprudéncia tém suprido esta possivel lacuna, uma vez que
reconhecem a possibilidade da aplicagdo do artigo 186 do Cdédigo Civil, quando se
caracterizar, por parte de um dos conjuges, um comportamento lesivo a integridade
fisica e moral do outro, gerando uma violagdo aos direitos/deveres elencados no artigo

163

1.566 do mesmo diploma legal®’. Busca-se cada vez a preserva¢do do principio da

mas so pela dissolucdo !) partindo da distingao entre causa e efeito, a nosso ver, com o merecido respeito,
nao tem sentido, e é irrealista.
Nao tem sentido e ¢ irrealista porque o efeito lesivo provocado pelo autor se destina, exactamente, a criar
as condicdes objectivas do exercicio procedente do direito potestativo do divorcio, que sabe que a
recorrida nao pretende - divorcio por culpa exclusiva dele.
Direito esse, que ¢ exercido contra a vontade e sensibilidade da recorrida, desgostando-a, ao abandonar o
domicilio conjugal, para se juntar a outra mulher, com a desconsideragcdo moral, social e familiar que o
abandono para ela representou (pontos 33 a 44, ndo impugnados, da contestacdo) ao conduzir
inevitavelmente 4  dissolugdo de que fala o artigo 1792° do Cddigo Civil
E nesta avaliagio do todo, porque nada se explica isoladamente, que releva e se situa o dano

indemnizavel, pela dissolugao.
Foi este «por fim ao casamento» querido pelo autor, como desejo proprio, a que foi resistindo varios anos
a recorrida.

Resisténcia que ndo evitou a dissolugdo do casal, sendo esta dissolugdo (o resultado final da causa,
motivadora do dano) que lhe origina e continuara a originar, no futuro, o desgosto de que se queixa e que
avalia, na contestagao/reconvencao, e atras falado.
Na fragilidade da avaliag@o, ndo se pode medir coisa nenhuma do futuro! Nem mesmo o tempo! Muito
menos o sofrimento de alguém, catdlica, praticante, a quem se impoe unilateralmente um divoércio, e a
que resiste de forma prolongada - e de que ndo desiste, mas sem E&xito!
Nao se pode exigir mais para prova de sofrimento futuro, sob pena de se pedir o impossivel de provar, ou
nunca, ou raramente, haver demonstracdo do direito indemnizatorio pela dissolugdo do casal.
E ainda por cima, sempre, ¢ s6 depois, de definitivamente dissolvido - como tudo ¢é tese da decisdo
recorrida...! Que mais se pode exigir, perguntamos (?), num quadro relativisado de avalia¢do fragil do
futuro, acima sublinhado?

Nem o autor se pode dizer alheio ao resultado desta avaliacao, quando partiu de uma vontade deliberada e
sO por si imposta, abandonando o domicilio conjugal, colocando-se em condig¢des objectivas de solicitar,
como solicitou, e de forma procedente, o pedido de divorcio litigioso, reconhecido judicialmente por sua
exclusiva  culpa, fracassada a  hipétese, que propds, do consentimento  mutuo!
3.3. A nosso ver, resulta inquestionavel, o direito a indemnizagdo pelo dano moral correspondente a
dissolugdo do casal, sofrido pela recorrente.

8 A titulo de exemplo, pode ser citada a Apelagdo n° 272.221-1/2, de 10.10.1996, prolatada pela 6*
Céamara de Direito Privado do TJSP: “A atitude da ré, sem duvida alguma, constituiu uma agressao a
dignidade pessoal do autor, ofensa que constitui dano moral, que exige compensagdo indenizatoria pelo
gravame sofrido. De fato, dano moral, como ¢ sabido, ¢ todo sofrimento humano resultante de lesdo de
direitos da personalidade, cujo contetido ¢ a dor, o espanto, a emocgdo, a vergonha, em geral uma atitude
da ré que difundiu, por motivos escusos, um estado de gravidez inexistente, provocou um agravo moral
que requer reparagdo, com perturbacdo nas relagdes psiquicas, na tranqiiilidade, nos sentimentos e nos
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dignidade da pessoa humana sob a oOtica das relagdes familiares. SEREJO® sintetizou tal

perspectiva ao afirmar que a preocupagdo com a dignidade da pessoa humana tornou-se

o paradigma de interpretagao e aplicagdo da lei, envolvendo relagdes familiares.

Em razio da inexisténcia de norma regulamentadora neste sentido, ainda ¢

timido o nimero de agdes propostas por conjuges em razao da existéncia do dever de

ressarcir os danos causados. ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO® busca justificar

este comportamento:

"O fato de essa responsabilidade ndo ser exigida
perante os tribunais brasileiros resulta,
principalmente, de duas causas: do profundo respeito
pelos lacos familiares, dificultando a transferéncia
dessas questoes para o poder decisorio do Judiciario,
e da falta de espirito criador dos homens da Justica -
predominando a primeira causa, nos tempos
passados, e a segunda, nos dias de hoje" .

Neste sentido, o julgado publicado no D.J.U. em 25.05.2004, proveniente do

TIDF, na Apelacdo Civel n° 2001.01.1.0728900-6, que teve como relator o

Desembargador Hermenegildo Gongalves entendeu:

“DANO MORAL - RELACIONAMENTO ENTRE
CONJUGES - INCABIVEL INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS — As alegagdes da apelante estdo
relacionadas com as vicissitudes do seu relacionamento
com o apelado e neste particular ndo ha que se falar em ato

ilicito ocasionando dano moral que seja passivel
indenizagao”.

de

afetos do autor, alcancando, desta forma, os direitos da personalidade agasalhados nos incs. V e X do art.

5¢ da Constituicao da Republica”.

8 SEREJO, Lourival. Direito Constitucional da Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p 131.
5 Apud GONCALVES, Eduardo Sapia. IN O DANO MORAL NAS RELACOES FAMILIARES, artigo

publicado em www.
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Ou seja, pode-se perceber que a grande questdo surgida nos Tribunais quanto ao
acolhimento da responsabilidade civil entre os conjuges reside na delimitagdo daquilo
que pode vir a ser considerado um efetivo dano moral e ndo apenas um dissabor ou
contratempo inerente a todas as nossas relagdes pessoais, especialmente as familiares®.
PEREIRA® defende a impossibilidade de se caracterizar o ressarcimento dos danos
morais sofridos entre os conjuges em razdo das vicissitudes da vida familiar, pois isso
seria 0 “término da paixdo, do amor, da libido, da for¢a do sexo, impondo puritanismo
retrogrado”.

Interessante posi¢do defendida por WELTER®, que compreende ser cabivel a
indenizagdo de dano moral no casamento ndo em razdo da infracdo aos deveres
matrimoniais, mas, principalmente, em vista do cometimento de ilicito penal de um
conjuge contra o seu consorte . Para o autor, a indeniza¢do ndo decorre do prejuizo que
os conjuges sofreram pelo fim do amor, mas pela “desumana e indigna conduta
delituosa perpetrada contra o consorte, a quem um algum dia, jurou amar, sonhar e fazer
feliz por toda a vida, na alegria, na dor, da ( des ) esperanca, na velhice, na ( in )
felicidade, na tristeza, na ( des ) confianga”. Assim sendo, a indenizagdo ndo decorre da

ruptura da sociedade conjugal mas porque um dos conjuges cometeu um ilicito penal

5 Neste sentido: TJ/RJ — APELACAO CIVEL N° 2000.001.1967-4 — 2* Cam. Civel, Des. Rel. Gustavo
Kuhl Leite. Julgado em 10/04/2001 — “DANO MORAL. RELACIONAMENTO EXTRACONJUGAL.
SEPARACAO CONSENSUAL, SO POR SI NAO INDUZ A CONCESSAO DE DANO MORAL. Alega
a autora que seu ex-marido, durante a vida em comum, manteve relacionamento extraconjugal, dai
advindo uma filha e que por isto sofreu humilhac¢do e vexame. As provas negam tal circunstancia, porque
o relacionamento do casal ja estava deteriorado nos meses em que o réu ja vinha mantendo comunhéao
com a outra. Para que se possa conceder o dano moral ¢ preciso mais que um simples rompimento da
relacdo conjugal mas que um dos conjuges tenha, efetivamente, submetido o outro a condi¢des
humilhantes, vexatéria e que lhe afronte a dignidade, a honra e o pudor. Ndo foi 0o que ocorreu nesta
hipotese, porque o relacionamento ja estava deteriorado e o rompimento era conseqiiéncia natural.
Sentenca de improcedéncia mantida”.

7 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Dano moral ¢ direito de familia: o perigo de monetarizar as relagdes
familiares. In www.gontijo-famlia.adv.br. Acesso em 04.08.2004.

% WELTER, Belmiro Pedro. 4 seculariza¢io da culpa no Direito de Familia. In
www.mundojurido.adv.br . Acesso em 03.08.2004.

2699


http://www.gontijo-famlia.adv.br/

( ainda que ndo haja uma agdo penal em tramite ) que gerou ao outro o direito ao
ressarcimento. Esta posi¢do no entanto, restringe sobremaneira o pedido de indenizagao.

Para CAIO MARIO®, ¢ perfeitamente admissivel a responsabilidade civil no
ambito das relagdes conjugais, desde que se comprove a culpa no comportamento do
conjuge. Contudo, esta culpa deve ser considerada em sentido amplo, como o
“comportamento contrario ao Direito, seja intencional ou ndo, porém imputavel por
qualquer razdo ao causador do dano”™.

Claro esta que deve haver a possibilidade de se caracterizar um ato ilicito entre
os conjuges, comprovando-se a existéncia de dores fisicas e morais em face de uma
lesdo”, ndo bastando que haja por parte deles a violagdo de um dos deveres do
casamento.

No mesmo sentido, GOMES™ que ndo se pode afastar a reparacio do dano
moral originario de atos ilicitos praticados por um dos conjuges, ainda que tipifiquem
igualmente causa de dissolu¢do da sociedade conjugal. No entanto, “faz-se mister,
porém, com perpicacia e delicadeza, discernir entre aqueles que se passam no seio da
relacdo familiar rompida, que t€ém por conseqiiéncia seu desfazimento, de outros, que
por projetarem prejuizos fora do ambito dela, perante a comunidade, possam impor
reparacdo, a fim de que fatos constrangedores ( ... ) sejam amplamente divulgados, em
detrimento da reserva que aquela reclama e ensejem desmesuradas a¢des reparatorias’.

Em irretocavel acorddo que foi objeto de andlise no artigo sob o titulo A4

proclamacdo da Liberdade de Permanecer Casado”™, a 7* Camara Civel do TIRS, ao

% Op. cit., p. 301.

" PEREIRA, Caio Mario. Instituicbes de Direito Civil. vol. 1, 19* ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 419.

"' DIAS, Aguiar. op. cit., p. 865.

> GOMES, Luiz Rold?o de Freitas. Elementos de Responsabilidade Civil. 2000.Rio de Janeiro: Renovar,
p- 393.

» RBDF, 18:49-50.
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julgar a Apelagdo Civel de n°® 70005834916 efetivamente criou um pardmetro para que
ndo haja a banalizacdo da responsabilidade civil entre os conjuges:

“E remansoso o entendimento de que descabe a discussdo da culpa para
a investigacao do responsavel pela erosdo da sociedade conjugal.
A vitimiza¢do de um dos conjuges nao produz qualquer seqiiela pratica, seja
quanto a guarda dos filhos, partilha de bens ou alimentos, apenas objetivando a
satisfacdo pessoal, mesmo porque dificil definir o verdadeiro responsavel pela
deterioragdo da arquitetura matrimonial, ndo sendo razoavel que o Estado
invada a privacidade do casal para apontar aquele que, muitas vezes, nem € o
autor da fragilizacao do afeto.
A andlise dos restos de um consoércio amoroso, pelo Judiciario, ndo deve levar
a degradacdo publica de um dos parceiros, pois os fatos intimos que
caracterizam o casamento se abrigam na preservacdo da dignidade humana,
principio solar que sustenta o ordenamento nacional.
Embora o sistema juridico ndo seja avesso a possibilidade de reparacdo por
danos morais na separa¢do ou no divorcio, a pretensdo encontra d¢bice quando
se expurga a discussdo da culpa pelo dissidio, ¢ quando os acontecimentos
apontados como desabonatdrios aconteceram depois da separacdo fatica,
requisito que dissolve os deveres do casamento, entre os quais o da fidelidade.
Nao ha dor, aflicdo ou angustia para indenizar quando ndo se perquire a culpa
ou se define o responsavel pelo abalo do edificio conjugal”.

Ou seja, a cessagdo da vida em comum, a auséncia do domicilio conjugal ou a
pratica da infidelidade onde ndo se exponha o outro conjuge a vergonha ou a
humilha¢do ndo devem ensejar o ressarcimento de danos, mas podem caracterizar-se tao
somente como uma violacao aos deveres do matrimonio e possivel causa de dissolucao
da sociedade conjugal. Coaduando com tal pensamento, o acorddo da vanguardista 7°

Camara Civel do TJRS, na Apelagao Civel de n° 70002286912, que teve como relator o

des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves decidiu:

“(...) Também ndo ¢ nula a sentenca por decretar a separag¢do judicial sem
declaracao de culpa, pois esta somente tem relevancia quando dela se extrai
alguma conseqiiéncia juridica imediata. E dificil, sendo impossivel, aferir a
culpa real pelo desfazimento da unido conjugal e, em regra, cuida-se apenas
da causa imediata da ruptura, desconsiderando-se que o rompimento ¢
resultado de uma sucessdo de acontecimentos e desencontros préprios do
convivio diuturno, em meio também as proprias dificuldades pessoais de
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cada um”. ( RBDF 15:127 )

Portanto, a acdo de responsabilidade civil entre os conjuges deve ser proposta
baseada em uma conduta delituosa do outro conjuge, devendo ser pleiteada indenizag¢do
para o ressarcimento dos danos sofridos, sejam materiais ou morais. Esta acdo deve ser

174

baseada no artigo 186 do Codigo Civil™, respeitando-se ainda o requisito temporal, pois
aquele que ofendido em sua integridade moral continua a viver em sua relagdo conjugal
e retardada a dissolu¢do do casamento enseja a caracterizacdo de uma espécie de
perdio tacito”.

Quanto ao juizo competente, a propositura desta acdo ndo deve ser afastada da

competéncia do Juizo de Familia. Para PEREIRA™, o pedido de ressarcimento deve ser

feito em processo distinto do pedido de dissolucao da sociedade conjugal mas devendo

"Segundo Judith Martins-Costa ( In Breves anotagées acerca do conceito de ilicitude no novo Cédigo
Civil, disponivel em www.mundojuridico.adv.br . acesso em 28/08/2004 ): “A logica que hoje preside o
tratamento da ilicitude civil deve ser a mesma que preside a nogao de situacdo juridica subjetiva

( existencial ou patrimonial ). Por isso é que, para viabilizar uma adequada tutela a pessoa e aos direitos
da personalidade, aos direitos difusos, coletivos e as obrigagoes duradouras, sera importante perceber que
0 novo Codigo opera a separacao ( metodologica ) entre ilicitude e o dever de indenizar, ndo aludindo
diretamente nem ao elemento subjetivo ( culpa ), nem ao dano, nem a responsabilidade civil, o que abre
ensejo: a) a sua maior inser¢ao no campo dos direitos da personalidade, possibillitando visualizar novas
formas de tutela, para além da obrigacdo de indenizar; e, b) & compreensdo de que pode haver ilicitude
sem dano e dano reparavel sem ilicitude” .

> Para Rolf Madaleno ( “Divércio e Dano Moral” In RBDF, N °2,p. 66 ): A inércia temporal conspira
contra a invocacgao da causa da separacdo e faz com que os residuos conflituosos ndo mais transpirem em
processos nos quais a fatica e ja enfadonha ruptura transformou-se em silenciosa resignagéo. ( ... )

E que depois desse razodvel interregno temporal fica expressamente vedada a iniciativa
conflituosa da separagdo judicial e mesmo do divércio, pois que tempo e lei eliminaram do processo o
regime causal da separagdo, autorizando a dissolug@o do casamento pela mostra inica de sua irreversivel
faléncia, mostrando que, com o passar do tempo, desapareceram a afinidade e a comunidade espiritual de
vida que sustentavam o matrimdnio, estando ambos os conjuges resignados pela possivel frustracdo de
sua derrota nupcial. Mostrar sobretudo que, com o seu longo siléncio, os conjuges desavindos ja
perdoaram eventuais desinteligéncias e possiveis excessos de conduta que tenham desonrado o seu
casamento, como também permitiram que o tempo apagasse algum ressentimento nascido do
descumprimento de expresso dever conjugal.E a incidéncia fatica do perddo, como a proposito assinala
APARECIDA AMARANTE, de que o perddo do conjuge apaga os efeitos daquelas condutas desonrosas,
ja que consiste em rentincia ao direito de invocar aquelas culpasl0, e esta mesma rentincia de invocar
qualquer conduta conjugal culposa também tem incidéncia decorrente da simples inércia do consorte que
ndo buscou a imediata retorsao a ofensa conjugal, aforando sua demanda de separagao litigiosa.

No entanto, antes de vencidos estes periodos de fatica ruptura do casamento, parece
inquestiondvel considerar que a voluntaria quebra de qualquer obrigagdo nupcial — e, dentro delas, a
doutrina também lista os deveres de respeitoll e de estima, enseja a dissolucdo culposa da sociedade
conjugal e a eventual reparagdo civil do efetivo dano causado”.

% Op. cit., p. 305.
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ser reconhecida a conexdao entre ambos, mas pode-se ponderar a possibilidade de
cumulagdo entre os dois pedidos, uma vez que ha uma compatibilidade entre ambos,
que terdo rito ordinario. Neste sentido, SILVA alerta para o fato de que a ndo-
cumulagdo’” acarreta a repeticdo dos mesmos atos processuais nos dois feitos, o que

feriria os principios da celeridade e da economia processual”™

. Quanto a natureza desta
a¢do, afirma CAHALI” que esta indenizagdo ndo tem qualquer natureza alimentar e “se
baseia nos pressupostos do direito comum, quanto ao ressarcimento do dano decorrente

de um delito civil”®

. Quanto a configura¢do do evento danoso, o mencionado autor
defende que parece ndo haver duvida de que o mesmo ato ilicito que configurou
infracdo grave dos deveres conjugais para uma possivel caracterizacdo da malfadada
culpa nas relagdes familiares se presta para legitimar uma acdo de indenizacao de direito
comum por eventuais prejuizos, conforme pode ser percebido na andlise do RECURSO
ESPECIAL N. 37.051, que teve como relator o Ministro Nilson Naves:

“Separagdo judicial — Protecdo da pessoa dos filhos (guarda e interesse) —

Danos morais (reparacao) — Cabimento.

1. O conjuge responsavel pela separacao pode ficar com a guarda do filho

menor, em se tratando de solu¢do que melhor atenda ao interesse da crianga.
Ha permissdo legal para que se regule por maneira diferente a situacdo do

77 Neste sentido, Rolf Madaleno ( RBDF 2/72 ) cita o entendimento do prof. MARIO MOACYR
PORTO, que esclarece: “Mesmo antes da Carta Politica de 1988 consagrar o ressarcimento pela lesdo
moral, ja destacava a procedéncia cumulativa da agdo de responsabilidade civil entre marido e mulher,
independentemente da separagdo judicial contenciosa e, se fosse o caso, também independentemente da
condenagdo em uma pensdo de alimentos, fundada a reparacdo do ultraje moral na clausula geral do art.
159 do Cédigo Civil e que a ampla regra do art. 5°, inciso X, da Constituicdo Federal induvidosamente
contempla, indiferente a consideracdes mais académicas”.

" Apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des..., vol. V, p. 304.

™ Op. cit., p. 669.

0 Neste sentido: “ACAO DE INDENIZACAO — INFIDELIDADE FALSAMENTE ATRIBUIDA A
MULHER — DANO MORAL CAUSADO A AMBOS 0OS CONJUGES PELO MESMO FATO -
CRITERIO PARA ARBITRAMENTO DO VALOR DA INDENIZACAO - SENTENCA
REFORMADA EM PARTE - Aquele que faz ou divulga falsos comentarios sobre a infidelidade da
mulher casada ofende a honra e a imagem de ambos os conjuges, causando-lhes, em conseqiiéncia,
dano moral indenizdvel (art. 5°, X, da Constitui¢do da Repuiblica). Considerando-se a gravidade da
ofensa, a boa situagdo financeira do ofensor, bem como o cariter compensatdrio e punitivo da
indenizagdo, por dano moral, é razoavel e justo fixa-la em cinqiienta vezes o valor do saldrio minimo,
para cada um dos conjuges”. (TAMG — AC 0271613-6 — 7* C.Civ. — Rel. Juiz Anténio Carlos Cruvinel —
J. 26.08.1999) ( grifo nosso )
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menor com os pais. Em casos tais, justifica-se e se recomenda que prevaleca o
interesse do menor.

2. O sistema juridico brasileiro admite, na separacdo e¢ no divorcio, a
indenizacdo por dano moral. Juridicamente, portanto, tal pedido ¢ possivel:
responde pela indenizagdo o conjuge responsavel exclusivo pela separacio.

3. Caso em que, diante do comportamento injurioso do conjuge varao, a Turma
conheceu do especial e deu provimento ao recurso, por ofensa ao art. 159 do
Codigo Civil, para admitir a obrigagdo de se ressarcirem danos morais.”

Diante de tal perspectiva, é inegavel o acolhimento da responsabilidade civil
nas relagdes conjugais. Ocorre que conforme demonstrado, a acolhida desta
possibilidade deve ser cercada de cuidado, para que ndo se torne a relacdo conjugal
vulneravel, deixando os seus membros sobressaltados pela possibilidade de serem a
todo tempo responsabilizados pelos atos praticados na constancia do casamento, ndo
perdendo de vista um dos direitos individuais fundamentais: a liberdade, que nas
relagdes afetivas pode ser compreendido como a possibilidade de amar e se deixar ser
amado com responsabilidade e coeréncia sem contudo perder-se a dignidade, um dos

mais caros bens juridicos.
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