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RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso, € produto de uma pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, e tem como escopo promover um debate acerca da
possibilidade de indenizacdo por danos morais nas relacdes conjugais. Tendo como
objetivo geral analisar a possibilidade de cabimento do dano moral nas relagdes
conjugais, haja vista a lei ser omissa, quanto a incidéncia da Responsabilidade Civil
nas relacdes familiares. Por conseguinte, o objetivo especifico é analisar os
principios constitucionais, bem como os do direito de familia, além da legislacao
vigente e as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais. O método a ser usado sera o
dedutivo com analise de doutrina, artigos e jurisprudéncia. A presente pesquisa pode
ser classificada quanto ao seu objeto em exploratéria e descritiva. O trabalho teve
como resultado a compreensao de que a responsabilidade civil € um tema que tem
levantado discussbes importantes e sua relevancia torna-se ainda maior quando
analisada no ambito dos deveres conjugais, na forma como este trabalho se propés.
Portanto trata-se de uma abordagem importante tanto do ponto de vista social como
académico, posto que possibilita uma reflexao interdisciplinar quanto a aplicabilidade
de institutos da responsabilidade civil, do direito de familia e dos principios
constitucionais.

Palavras-chave: Danos Morais. Responsabilidade Civil. Direito de Familia.
Casamento. Descumprimento dos Deveres Conjugais.
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INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem como tema, o Dano Moral
nas Relagbes Conjugais, tendo como objetivo geral analisar a possibilidade de
cabimento do dano moral nas rela¢des conjugais, haja vista a lei ser omissa, quanto
a incidéncia da Responsabilidade Civil nas relacdes familiares em geral. Por
conseguinte, o objetivo especifico é analisar os principios constitucionais, bem como

os do direito de familia, e a real efetivacdo da possibilidade de seu cabimento.

A guestdo da responsabilidade civil, com o consequente dever de indenizar,
tem sido alvo de inumeras discussdes pelos operadores de Direito, dada a sua
importancia no ordenamento juridico, ndo somente brasileiro, bem como no ambito

dos ordenamentos estrangeiros.

A indenizacdo, ou reparacao, por dano causado por acdo ou omissao de
alguém, também estd presente nas relacdes familiares, mais precisamente, nas

relacdes conjugais, de que trata o presente trabalho.

Ha que se lembrar, no entanto, que a luz dos principios trazidos pela
Constituicdo de 1988, o dever de indenizar deve ser visto, nas relacées de familia,
com muito critério, posto que pela prépria preservacdo do vinculo familiar, somente
em ultima hip6tese devera o Poder Judiciario interferir com medidas deste cunho. E
assim que se deve proceder, e tem sido o entendimento dos Tribunais Superiores,

incontestavelmente.

Assim, pois, 0 estudo proposto mostra as consequéncias da responsabilidade
civil sob o enfoque das relagdes familiares, bem como a maneira que o mencionado
instituto se relaciona com o0s conceitos de dolo e culpa; causado por agcdo ou

omissao de agente e as obriga¢cfes advindas e antecedentes ao dever de indenizar

O presente trabalho esta dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo foi
feita uma abordagem sobre a familia na Constituicdo Federal de 1988, trazendo uma

analise do Direito de Familia em linhas gerais e, da maior instituicdo familiar em



debate, o casamento, com seus conceitos, caracteristicas e diferencas, haja vista a

evolucdo do direito de familia e a compreensao de familia também.

No segundo capitulo sera feita uma abordagem sobre a responsabilidade civil
em si, tratando do conceito, aspectos gerais, bem o0s como seus elementos:
conduta, nexo de causalidade e o dano. Neste Ultimo ponto, adentrou-se na sua
divisdo — patrimonial e moral —, adentrando, por fim, no dano moral e seus

requisitos.

Enfim, o terceiro capitulo ira versar sobre uma breve analise do dano moral no
direito de familia, aprofundando-se na possibilidade de sua incidéncia nas relacbes

conjugais, analisando a doutrina e jurisprudéncia brasileira.



CAPITULO |

1.1. O direito de familia a luz da Constituicdo Federal de 1988

O Estado Democrético Brasileiro, inovou diante do novo texto que trouxe a
Constituicdo Federal de 1988, esta enlacou 0s temas sociais juridicamente
relevantes, para garantir uma maior efetividade.

No decorrer do século XX, o direito de familia passou por grandes
modificacdes, visto que esta parte do direito € atingida indiretamente por todas as
mudanc¢as que acontecem na sociedade ao longo do tempo. A inser¢cdo de novos
valores morais, bem como a mudanca do papel da mulher na sociedade, assim
como na entidade familiar, fazia observar uma sociedade que prezava uma maior
valorizacéo do ser humano.

A definicdo antiguada de familia ja ndo mais atendia as demandas sociais e
transformacdo continua a que sociedade brasileira sofria. Destarte, a sociedade
migrava do individualismo patrimonial para o desejo de valorizagdo humanitaria e
seu desenvolvimento.

O direito civil foi constitucionalizado, e afastou-se da concepcéo individualista,
tradicional e conservadora do codigo anterior, alcancando a um modelo igualitario
contemporaneo para a época. Pois esta, reconheceu como familia, ndo apenas a
entidade matrimonial, mas também outras entidades familiares (unido estavel e
familia monoparental), além de abrir espagco para uma interpretacdo extensiva, de
modo que incluiu as demais entidades implicitas.

Destarte, o legislador constituinte alargou o conceito de familia, observando a
nova realidade, dando juridicidade aos relacionamentos existentes fora do ambito do
casamento.

Sendo assim, conforme Maria Berenice Dias:

A familia @ margem do casamento passou a merecer tutela constitucional
porque apresenta condi¢cdes de sentimento, estabilidade e responsabilidade
necessarios ao desempenho das fungBes reconhecidamente familiares.
Nesse redimensionamento, passaram a integrar o conceito de entidade
familiar as relagdes monoparentais: pai com os seus filhos. Agora, para a
configuracdo da familia, deixou de se exigir necessariamente a existéncia de
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um par, 0 que, consequentemente, subtraiu de seu conceito a finalidade
procriativa.®

Ou seja, até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a familia s6
possuiria existéncia legal e social, se proveniente de um casamento valido e eficaz,
assim como so6 reconhecia os filhos como legitimos, aqueles originados dessa uniao.

Com a mudanca consubstanciada ao longo do século XX, a familia passou
por um processo, a qual a transformou de patriarcal e biologica, para socioafetiva e
igualitaria. Em suma, a afetividade, ou como se €& conhecido o principio da
afetividade, que apesar de ndo positivado, ganhou um valor juridico elevado para a
definicdo atual de entidade familiar.

Em suma, foram trés os eixos seguidos pelo legislador constitucional, o
primeiro, foi o pluralismo da entidade familiar, esta agora possuia varias formas de
constituicdo, ndo sendo somente proveniente do matrimoénio. A segunda via seguida,
€ a proibicdo de discrimina¢Bes acerca da filiacdo proveniente do casamento ou fora
dele. A terceira direcdo, se baseia na igualdade entre o homem e a mulher, quanto
aos direitos e deveres, no ambito conjugal, e toma forma no art. 226, § 5° da CF/88.
Os avancos que se seguiu em funcdo especial dessa ultima diretriz, ressalta e
demonstra a fungéo social da familia no direito brasileiro.

No novo texto constitucional, se reproduziu a fase histérica que o pais vivia, 0
Estado Social, dessa época, caracterizou-se pela intervencdo nas relacées privadas
e no controle dos poderes econdmicos, além da protecdo dos mais fracos.

Por isso, na nova redacao da constituicdo, foi dedicado um capitulo inteiro a
defesa da entidade familiar, e este dispde que: "Art. 226. A familia, base da
sociedade brasileira, tem especial protecao do estado."

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988, interviu nas relacdes familiares,
além de reconhecer que qualquer norma juridica de direito de familia exige a
presenca de validade constitucional.

Segundo Paulo Lobo:

A Constituicdo de 1988 proclama que a familia é a base da sociedade. Ai
reside a principal limitacdo ao Estado. A familia ndo pode ser impunemente

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 010.
p. 37.
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violada pelo Estado, porque seria atingida a base da sociedade a que serve
0 proprio Estado.?

Diante disso, foi atribuido a familia responsabilidades vinculadas a dignidade
humana, enquanto principio, merecendo por parte do poder publico, uma atencéo
especial. Na medida em que a familia € entendida como base da sociedade, merece
atencao especial do Estado e o0 seu regramento € disciplinado por normas de Direito.

Paulo Lobo, afirma que:

A Constituicdo de 1988 expande a protecdo do Estado a familia,
promovendo a mais profunda transformagédo de que se tem noticia, entre as
constituicdes mais recentes de outros paises. Alguns aspectos merecem ser
salientados: a) a protecdo do Estado alcanca qualquer entidade familiar,
sem restricdes; b) a familia, entendida como entidade, assume claramente a
posicdo de sujeito de direitos e obrigacdes; c) os interesses das pessoas
humanas, integrantes da familia, recebem primazia sobre os interesses
patrimonializantes; d) a natureza socioafetiva da filiacdo torna-se género,
abrangente das espécies biolégica e ndo bioldgica; e) consuma-se a
igualdade entre os géneros e entre os filhos; f) reafirma-se a liberdade de
constituir, manter e extinguir entidade familiar e a liberdade de planejamento
familiar, sem imposicdo estatal; g) a familia configura-se no espacgo de
realizac&o pessoal e da dignidade humana de seus membros.3

Pablo Stolze, atenta que:

Observamos. entdo. que, em virtude do processo de constitucionalizacdo
por que passou o Direito Civil nos dltimos anos. o papel a ser
desempenhado pela familia ficou mais nitido. podendo-se, inclusive, concluir
pela ocorréncia de uma inafastavel repersonalizacédo. Vale dizer, ndo mais a
(hipocrita) tentativa de estabilizacdo matrimonial a todo custo, mas sim a
propria pessoa humana, em sua dimenséo existencial e familiar, passaria a
ser a especial destinataria das normas de Direito de Familia.*

Observado o papel desempenhado, entendemos que a efetividade das
normas constitucionais implica na defesa direta das instituicbes sociais. A dignidade
da pessoa humana foi colocada no topo do ordenamento juridico atual, e é no direito
de familia que ela se desenvolve de fato, dando uma ordem constitucional ao estado

de dar uma efetiva protecéo a toda entidade familiar, independente de sua espécie.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 35.
3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil : familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 36.
4 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume VI: Direito de familia. 12 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 30.
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Paulo Lobo, afirma que:

Liberdade, justica e solidariedade sdo os objetivos supremos que a
Constituicéo brasileira (art. 3°, 1) consagrou para a realizacdo da sociedade
feliz, ap6s os duzentos anos da triade liberdade, igualdade e fraternidade da
Revolucao Francesa. Do mesmo modo séo os valores fundadores da familia
brasileira atual, como lugar para a concretizacdo da dignidade da pessoa
humana de cada um de seus membros, iluminando a aplicacéo do direito.
de familia que estava represado na doutrina e na jurisprudéncia. >

E no Direito de Familia que mais se observa os principios da Constituicéo
Federal, que consagrou como fundamentais valores sociais dominantes. Os
principios que regem o Direito de Familia ndo podem se distanciar da atual
concepcdo da familia. A Constituicdo Federal consagra alguns principios,
transformando-os em direito positivo. Por conseguinte, tais principios, principalmente
no que tange ao Direito de Familia, serdo abordados mais profundamente no

proximo topico.

1.2 Os principios constitucionais do direito de familia

A evolucdo do direito brasileiro, se deu principalmente apds a vigéncia da
constituicdo atual, com a possibilidade de consagrar os principios, transformando-o
em direito positivo, deixando para tras o efeito simbdlico que estes possuiam. Estes
principios, se dividem em explicitos e implicitos, porém, é importante destacar, que
embora positivados ou ndo na constituicdo, inexiste uma hierarquia entre eles, ou
seja, ambos possuem a mesma forca normativa.

Se entende que a aplicacdo dos principios depende exclusivamente do
entendimento do intérprete nos diferentes casos concretos, levando em conta o0s
interesses, valores adotados pela comunidade em geral. Isto significa que os
principios surgem como condutor do trabalho do intérprete.

Desta forma, quando um principio colide com o outro, somente em uma

profunda analise do caso concreto, sera possivel identificar qual deles prevalecera

5 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil : familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 36.
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sobre o outro, utilizando a hermenéutica para ponderar a melhor forma de aplicacao
deles.

Isto €, observamos que eles ndo oferecem uma Unica solucédo, como as leis
em geral, pois eles se adaptam conforme as mudancas sofridas pela sociedade em
geral, se moldando ao momento histoérico vivido.

Porem, é importante levar em conta que existem 0s principios gerais, e estes
se aplicam a todo ramo do direito. Nos principios gerais, independente das situacfes

apresentadas, eles sempre prevaleceréao.

a) Principio da dignidade da pessoa humana

Este principio é o maior, e ja foi positivado no primeiro artigo do atual texto
constitucional, foi neste momento que se iniciou uma expectativa de melhorias em
relacdo ao desenvolvimento do ser humano como pessoa, quando foi inserido na
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 1°, inciso lll, que o Estado Democratico
Brasileiro tem como um dos fundamentos a dignidade da pessoa humana.

Segundo Maria Berenice Dias®, o constituinte consagrou esse principio como
valor nuclear da ordem constitucional, sendo este, o mais universal de todos os
principios, de onde todos os demais sao irradiados.

E foi em razdo da elevacdo da dignidade da pessoa humana como
fundamento da ordem juridica, que houve uma conexdo dos demais institutos a
realizacdo de sua personalidade. De tal forma, desencadeou o fenbmeno chamado
de despatrimonializacdo do Direito Privado, colocando a pessoa humana no centro
protetor do direito.

Dessa forma, a atuacao do Estado foi limitada, pois este tem o dever de se
abster de praticar atos que atentem contra esta, além de promover essa dignidade
para que se garanta o minimo existencial para cada ser humano. Pois, qualquer ato,
conduta ou atitude que equipare a pessoa a uma coisa disponivel ou objeto, é ato de
violagdo desse principio.

E conforme Maria Berenice Dias’, & no direito de Familia que o principio em

tela encontra o solo apropriado para florescer, pois este, garante igual dignidade

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 62.
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para todas as entidades familiares. Assim, é indigno dar tratamento diferenciado as
varias formas de filiacdo, ou aos varios tipos de constituicdo de familia.

As relacbes familiares estdo diretamente ligadas ao aspecto da dignidade de
seus membros, principalmente quanto ao crescimento dos infantes em condi¢bes
dignas, motivo pelo qual os papéis exercidos nesse elo devem estar pautados na
solidariedade e na responsabilidade, esta assumida pelos genitores ao optarem por

dar origem a uma vida.

b) Principio da solidariedade familiar

Esse principio se origina nos vinculos afetivos, e refletindo nas relacdes
familiares, e esta se entende como o ato humanitéario de responder pelo outro, de
fraternidade e reciprocidade. No nuacleo familiar, deve entender-se como
solidariedade reciproca dos cdnjuges e companheiros, principalmente quanto a sua
assisténcia moral e material. Em relacédo aos filhos, corresponde a exigéncia de ser
cuidado ate atingir sua vida adulta, esse cuidado, sob o ponto de vista do direito, é
entendido como expressao particular do principio em tela.®

A solidariedade social é reconhecida como objetivo fundamental da Republica
Federativa brasileira, e possui assento constitucional, ja que esta positivado pelo art.
39, I, da CF/88.

Ressalta-se, que a solidariedade, ndo € exclusivamente patrimonial, mas
também afetiva e psicolégica. Quando o legislador, no art. 229, caput, da CF/88,
gera deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, ele abstém o Estado
de prover toda gama de direitos que sao assegurados constitucionalmente ao
cidadao.

No art. 226. 88° da CF/88 que diz: "o Estado assegurara a assisténcia a
familia da pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relacbes”, € possivel observar a consagracdo da

solidariedade social na 6tica familiar. Porém, atente para o fato que, o principio da

’ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 62.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil : familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 64.
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solidariedade familiar, também implica em respeito e consideragdo mutuos em

relacdo aos membros da entidade familiar.

c) Principio da igualdade e respeito a diferenca

A lei segue, de modo enfatico a proclamar o principio da igualdade,
primeiramente no art. 5, caput, CF/88 "Todos sao iguais perante a lei", e até se torna
repetitivo no paragrafo primeiro do mesmo artigo, ao afirmar que homens e mulheres
sao iguais em direitos e obrigacdes, e mais uma vez frisa isso no art. 226, 85° da
CF/88, a igualdade de direitos e deveres de ambos no que se refere a sociedade
conjugal.

Este principio alcanca também, os vinculos de filiagdo, proibindo a
discriminag&o com relacao aos filhos provenientes ou n&do da relagdo matrimonial, ou
adocao.

De todos os principios citados até o0 presente momento, nenhum
desencadeou tdo profunda transformacdo no direito de familia, quanto o da
igualdade do cbnjuges, filhos e entidades familiares. O sistema juridico assegura um
tratamento igualitario a todos os cidaddos no ambito social.®

Diante de tal reconhecimento, como exemplo pratico, o0 marido ou
companheiro a partir dessa mudanca, esta apto a pleitear alimentos da mulher
companheira, ou mesmo vice e versa. O grande problema e identificar até onde vai
essa igualdade no caso concreto. *°

Porem, como ja foi explanado, este principio também nao e de aplicabilidade

absoluta, admite limitacdes que ndo violem seu ndcleo essencial.
d) Principio da liberdade
O principio da liberdade e da igualdade, estdo diretamente correlacionados

entre si, foram os primeiros a ser reconhecido como fundamentais, integrando como

primeira geracdo a garantir o principio da dignidade da pessoa humana. O direito

9 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil : familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 65.
10 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. Vol. 5 - 9 ed. - Sdo Paulo: Editora Método, 2014. p. 30.
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tem como objetivo assegurar a liberdade, entdo, inexistindo pressuposto de
igualdade, ndo havera liberdade. *

O supramencionado principio diz respeito ao livre poder de escolha ou
autonomia, a liberdade de agir esta baseada no respeito a integridade fisica, mental
e moral.*

Jé foi relatado aqui sobre a estabilidade do direito de familia, este ndo admitia
o exercicio da liberdade de seus membros, que contrariasse o exclusivo modelo
matrimonial e patriarcal. Ndo existia uma liberdade para se constituir entidade
familiar fora do casamento, também ndo existia liberdade para dissolver o
matriménio ou até mesmo para constituir filiagdo fora do matrimbénio, e as
consequéncias punitivas se estendia aos filhos.

Tais transformacBes foram de extrema importancia para o exercicio da
liberdade, pois todos tem a o direito de escolher seu par, bem como o tipo de
entidade familiar que pretende constituir.

O retromencionado principio tem como objetivo ndo apenas a manutencao ou
extincdo das entidades familiares, mas também sua permanente constituicdo e
reinvencao.

Ou seja, a familia se desligou de suas funcdes tradicionais, pois nado faz
sentido que o Estado tenha interesse em regular a restricdo desses direitos, quando

Nao se repercute no interesse geral.

e) Principio da afetividade

O Estado, elenca na Constituicdo, um rol imenso de direitos individuais e
sociais, como forma de garantir a dignidade de todos. Porém, mesmo que o texto
constitucional tenha colocado no seu ambito de protecéo o principio da afetividade, a

palavra "afeto" ndo se encontra na constituicdo. Atualmente, o retromencionado

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
201Q.p.64.
12| OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil : familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 69.

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil : familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 70.
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principio talvez seja apontado como o principal fundamento das relagdes familiares,
decorrendo da valorizacdo da dignidade humana. **

Quando a unido estavel foi reconhecida como entidade familiar, mostra que a
afetividade, além de unir as pessoas, adquiriu o reconhecimento juridico. Houve em
fim a constitucionalizacdo de um modelo de familia igualitario, com um maior espaco
para o afeto e realizagao individual.*®

Com essa consagracdo, também foi possivel efetivar a igualdade entre a
fillacdo biolégica e socioafetiva, e o respeito a seus direitos fundamentais. O
sentimento de de solidariedade ndo pode ser posto de lado em funcdo dos
interesses patrimoniais.

Este principio também foi resultado da revolugdo da familia brasileiras nas
ultimas décadas do século XX.

Paulo Lobo ensina que:

O principio da afetividade est& implicito na Constituicdo. Encontram-se na
Constituicdo fundamentos essenciais do principio da afetividade,
constitutivos dessa aguda evolugéo social da familia brasileira, além dos ja
referidos: a) todos os filhos séo iguais, independentemente de sua origem
(art. 227, § 6°); b) a adogcéo, como escolha afetiva, algou-se integralmente
ao plano da igualdade de direitos (art. 227, 88 5° e 6°); c) a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se o0s
adotivos, tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida
(art. 226, 8§ 4°); d) a convivéncia familiar (e ndo a origem biologica) &
prioridade absoluta assegurada a crianca e ao adolescente (art. 227).1¢

E importante salientar que, o afeto néo e fruto da biologia. Os lacos de afeto e
de solidariedade derivam da convivéncia no ambito familiar, ndo apenas do sangue.
Assim, a posse de estado de filho, nada mais é do que o reconhecimento juridico do
afeto. As familias se transformam na medida em que se acentuam as relacdes de
sentimento entre os seus membros.

Podemos perceber entdo, que a partir de tais mudancas, a familia e o
casamento adquiriram novas peculiaridades, voltados a satisfazer os interesses

afetivos dos seus integrantes, firmando as relacdes familiares contemporaneas.

14 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. Vol. 5 - 9 ed. - Sdo Paulo: Editora Método, 2014. p. 38.
15DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 70.
16 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil : familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 71.
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Ao observarmos essa linha de evolucéo, identificamos que o direito das
familias instalou uma nova ordem juridica para a familia, atribuindo um valor juridico
ao afeto. Instituindo na sociedade laica um novo conceito para familia, diferindo da
instituicdo natural proveniente dos desejos divinos, imutavel, e indissoluvel, que ndo
dependia do afeto primariamente.” E € nessa forca que a afetividade reside, pois
sem o afeto, as relagbes seriam frageis, e ndo haveria um elo que manteria 0s

integrantes unidos nas relacdes familiares.

f) Principio da proibic&o do retrocesso social

Quando a constituicdo garantiu a familia uma protecédo especial, estabeleceu
as diretrizes do direito de familia em alguns eixos, entre eles estdo: A igualdade
entre homens e mulheres na convivéncia familiar, o pluralismo das entidades
familiares, o tratamento igualitario entre todos os filhos. Essas normas, sdo uma
forma de garantia constitucional, e servem de obstaculo para um possivel retrocesso
social. 8

Ou seja, entendemos que nenhum direito alcancado e positivado na atual
constituicdo, poderia sofrer retrocesso que Ihe de alcance juridico inferior ao que
tinha originalmente.

A partir do momento em que o Estado positiva um direito, a realizagdo deste
ndo é apenas uma obrigacdo positiva para que o satisfaca, mas é também uma
obrigacdo negativa, para que ndo se abstenha de atuar de modo que assegure a
sua realizacéao.

Ressalte-se que mesmo que a lei seja omissa em algum aspecto, € dever do

interprete preencher as lacunas que esta foi omissa.

g) Principio da funcéo social da familia

7 VILLELA, Jodo Baptista. As novas relacoes de familia, Anais da XV Conferencia Nacional da
OAB, Foz do Iguacu, set. 1994, p. 645.
18 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 70.
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Nas relagbes familiares, o principio da funcéo social também se faz presente,
visto que, essas relacdes devem ser analisadas dentro dos diferentes contextos
sociais.

Pablo Stolze leciona que a principal funcdo da familia é a sua caracteristica
de meio para a realizagdo de nossos anseios e pretensdes. Ou seja, para ele a
familia ndo possui fim em si mesmo, mas, o0 meio social para a busca de nossa
felicidade na relacdo com o outro.*

A funcdo social social vem servindo de fundamentacdo para o
reconhecimento da paternidade socioafetiva, além de outras entidades familiares,
como a unido homoafetiva. Pois, a sociedade vai mudando, a familia se altera, e o
Direito tem dever de acompanhar essas mudancas.?

A jurisprudéncia também reconhece a necessidade de aplicacdo das normas
de acordo do contexto social. E cada vez mais, os efeitos desse principio pode ser
notado na sociedade atual, e gradativamente, a concretizacéo da finalidade social da
familia € buscado.

1.3 Entidades Familiares

Foi também em funcao da Constituicdo Federal de 1988, que a familia
pode adquirir uma caracteristica de pluralidade, ja foi explanado no decorrer desse
trabalho que antes da promulgacdo do novo texto constitucional, a familia s6 seria
reconhecida se proveniente de um casamento valido e eficaz, assim como s6 eram
reconhecidos como filhos legitimos, aqueles originados de tal unido. %

A visdo pluralista de familia que foi adotada, abrangeu as demais entidades
familiares, foi necessario. Pois, segundo Maria Berenice Dias, deve-se buscar o
elemento que permite enlacar no conceito de entidade familiar todos os elementos
gue tem origem em um elo de afetividade, independente de sua conformacédo. Para

ela, a familia € um grupo social fundado especialmente nos lacos de afetividade.?

1 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume VI: Direito de familia. 12 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 96;
20 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. Vol. 5 - 9 ed. - S&o Paulo: Editora Método, 2014. p. 42.
ZITARTUCE, Flavio. Direito de Familia. Vol. 5 - 9 ed. - Sdo Paulo: Editora Método, 2014. p. 47.
22 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 43.
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No decorrer do art. 226 da CF/88, este, que além de afirmar que a familia tem
especial protecdo estado, inova ao admitir que esta podera ser constituida pelo
casamento, bem como pela unido estavel, institutos que serdo desenvolvidos no
decorrer deste capitulo. Além, de reconhecer a igualdade dos filhos provenientes ou
nao do matrimonio.

Isto €, a familia se desvencilha das estruturas anteriores, adquirindo novos
contornos, reconhecendo os demais vinculos familiares, que anteriormente eram
condenados a invisibilidade.

Em sua obra, Paulo Lobo traz um rol de outros arranjos familiares, que
acabaram sendo reconhecidas pela ordem juridica brasileira, mesmo que nao

fossem indicadas de forma expressa:

a) homem e mulher, com vinculo de casamento, com filhos biologicos;

b) homem e mulher, com vinculo de casamento, com filhos biol6gicos e
filhos ndo bioldgicos, ou somente com filhos ndo bioldgicos;

¢) homem e mulher, sem casamento, com filhos biolégicos (unido estavel);
d) homem e mulher, sem casamento, com filhos biolégicos e ndo bioldgicos
ou apenas nao bioldgicos (unido estavel);

e) pai ou mée e filhos biolégicos (entidade monoparental);

f) pai ou mée e filhos biologicos e adotivos ou apenas adotivos (entidade
monoparental);

g) unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva,
sem pai ou mée que a chefie, como no caso de grupo de irméaos, apoés
falecimento ou abandono dos pais, ou de avos e netos, ou de tios e
sobrinhos;

h) pessoas sem lagos de parentesco que passam a conviver em carater
permanente, com lacos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade
sexual ou econémica;

i) unides homossexuais, de carater afetivo e sexual;

j) unides concubinarias, quando houver impedimento para casar de um ou
de ambos companheiros, com ou sem filhos;

k) comunidade afetiva formada com “filhos de criagdo”, segundo generosa e
solidaria tradi¢do brasileira, sem lagos de filiagdo natural ou adotiva regular,
incluindo, nas familias recompostas, as relagbes constituidas entre
padrastos e madrastas e respectivos enteados, quando se realizem o0s
requisitos da posse de estado de filiagio.*

Diante desses novos modelos de familia, entendemos que a familia ndo pode
mais se enquadrar numa moldura rigida como o do rol taxativo que consta no art.
226 da CF/88.

Por isso, a lei Maria da Penha (Lei 11.340/06) dispde no art. 5, I, que deve-se

entender como familia a comunidade formada por individuos que sdo ou se

23 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 71.
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consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa. Nota-se que, as novas relacdes familiares se baseiam cada vez mais no

principio da afetividade.?

1.3.1 Casamento

O Cadigo Civil do ano de 1916, reconhecia uma Unica forma de constituicdo
da familia e outorga juridicidade somente ao relacionamento decorrente do
casamento. Quase um século depois, o casamento se desprendeu dos moldes
tradicionais, porem ainda continua sujeito a influéncia do cristianismo, disciplinado
no Cadigo Civil 2002, do artigo 1511 ao 1590.

A lei se abstém de dar qualquer definicdo ou tentativa de conceituacédo do que
seja do casamento, limita-se a lei a estabelecer requisitos para sua celebracéo,
elencar direitos e deveres dos cOnjuges e prever as sequelas patrimoniais
decorrentes da dissolucao do vinculo conjugal.

Apesar da legislacdo em si ndo dispor de nenhuma definicdo ou conceito do
que é familia ou casamento. S&o varias as definicbes dada pelos doutrinadores,

Maria Berenice Dias, leciona que:

Casamento tanto significa o ato de celebra¢cdo do matrimonio como a relacdo
juridica que dele se origina: a relagdo matrimonial. O sentido da relagéo
matrimonial melhor se expressa pela no¢do de comunhdo de vidas, ou de
comunhdo de afetos. O ato do casamento cria um vinculo entre 0s noivos,
gue passam a desfrutar do estado de casados. A plena comunh&o de vida eh
o efeito por exceléncia do casamento. Além de estabelecer a a sociedade
conjugal e proceder a alteracéo do estado civil dos cbnjuges e proceder a
alteracdo do estado civil dos cdnjuges, gera dois vinculos: (a) vinculo conjugal
entre conjuges; (b) vinculo de parentesco por afinidade, ligando um dos
conjuges aos parentes do outro."?®

Paulo Lobo, como veremos, sugere uma linha de conceituagdo mais classica:

% “o casamento é um ato juridico negocial solene, publico e complexo, mediante o

24 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. Vol. 5 - 9 ed. - S&o Paulo: Editora Método, 2014. p. 50.
% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 145.
26 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 99
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qual um homem e uma mulher constituem familia, pela livre manifestacdo de
vontade e pelo reconhecimento do Estado”.

Entretanto, assim com a lei silencia a respeito da definicho de casamento,
esta também n&o menciona o sexo dos nubentes. Ou seja, a inexisténcia de
vedacao pelo legislador, além do reconhecimento da pluralidade das entidades
familiares, gerou o reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo Sexo,
pelo Superior Tribunal de Justica no ano de 2011, conforme Recurso Especial n°
1.183.378 — RS.

Assim, de forma mais contemporénea, Flavio Tartuce, afirma que: "o
casamento pode ser conceituado como a unido de duas pessoas, reconhecida e
regulamentada pelo estado, formada com o objetivo de constituicdo de uma familia e
baseado em um vinculo de afeto." Ressalte-se, que este também ndo aponta a
necessidade de sexos diferentes, para a constituicdo dessa instituicéo.?”

Como aponta Maria Berenice Dias, embora a legislacdo nao defina
casamento, a lei ndo declina de definir sua finalidade no art. 1511 do Cddigo Civil "O
casamento estabelece comunhédo plena de vida, com base na igualdade de direitos
e deveres dos conjuges." # Além de, também prever seus efeitos ao atribuir
encargos e 6nus ao casal, como no art. 1565 do Cdédigo Civil "Pelo casamento,
homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia."

H& uma discusséo doutrinaria sobre a natureza juridica do casamento. Além
de se discutir sobre o casamento ser um instituto do direito publico ou privado, a
doutrina diverge e se divide em trés correntes, segundo Flavio Tartuce?, a primeira
delas, é a teoria institucionalista, esta defende que o casamento € uma instituicdo
social, pois a ideia de matrim6nio é oposta a de um contrato.

A segunda teoria, € chamada de contratualista, pois para esta 0 casamento
constitui um contrato de natureza especial, com regras proprias de formacdo. A
altima corrente é chamada de mista ou eclética, segundo esta, 0 casamento € uma

instituicdo quanto ao conteudo, e um contrato quanto a sua formacao.

2’ TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. Vol. 5 - 9 ed. - Sdo Paulo: Editora Método, 2014. p. 55.

28 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. - 7 ed. - Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 146.
PTARTUCE, Flavio. Direito de Familia. Vol. 5 - 9 ed. - Sdo Paulo: Editora Método, 2014. p.57
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Além do exposto, o casamento apesar de ter perdido a exclusividade de tutela
juridica, ainda continua como modelo mais adotado nas relagbes familiares. Por
isso, é importante mencionar que independente de sua espécie (valido, putativo,
nuncupativo, religioso com efeitos civis, consular, putativo, homossexual e de
estrangeiros), este continua regido por apenas uma lei, o Cadigo Civil, que regula os
requisitos de celebracdo, bem como sua validade e seus efeitos.

Quando se finaliza a solenidade do casamento, ambos o0s nubentes
concordam que o Estado estabeleca os deveres dos cbnjuges. O Estado, além
atribuir responsabilidade ao casal, impde algumas regras a serem respeitadas pelos
cbnjuges no art. 1.566. Sdo deveres de ambos os cbnjuges: | - fidelidade reciproca;
II - vida em comum, no domicilio conjugal; Ill - matua assisténcia; IV - sustento,
guarda e educacdao dos filhos; V - respeito e consideracdo mutuos.

Estes deveres, importam numa profunda interferéncia na intimidade e na
privacidade familiar, que dizem respeito exclusivamente aos cénjuges.*°

Conforme Maria Berenice Dias ensina, o eventual ou reiterado, dissimulado
ou publico inadimplemento dos deveres conjugais, por um ou ambos 0s conjuges,
em nada afeta a existéncia, a validade ou eficdcia do casamento. E também, néo
permite que o mero descumprimento de qualquer um desses deveres, ndo gera ao
cOnjuge a possibilidade de o cdnjuge credor buscar seu adimplemento em juizo. 3

A possibilidade, para a quebra desses deveres, ja que ndo € mais permitido
imputar ao infrator a culpa pelo fim do amor, é a acdo de indenizacdo por danos
morais. Pois, entende-se que lesa a legitima confianca que um cénjuge deposita no
outro, e essa lesdo é considerada violagédo a boa-fé objetiva.

Como atenta Paulo Lobo:

O principio da liberdade conjugal e familiar contenta-se com o simples
desaparecimento dos lagos afetivos do casal, bastando que um assim
considere, tornando imprépria a investigacdo de culpa ou de culpado pelo
cumprimento ou n&o de deveres conjugais. 3

30 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 142.
31 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. - 7 ed. - Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
201Q. p. 150.
32 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 142.
24



Em sintese, podemos dizer que o casamento, sob a otica do Direito Civil
Brasileiro, consiste na entidade familiar constituida com base no atendimento das
solenidades legais. Possui efeitos juridicos, e estes podem ser projetados no
ambiente social, nas relagdes pessoais e econdomicas dos conjuges. E embora néo
seja a unica forma de constituir uma entidade familiar, continua sendo a mais
importante, este dispde de varias exigéncias legais para sua realizacdo, bem como
gera um rol responsabilidades e deveres aos nubentes. E tem como finalidade a
comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos

cOnjuges.®

33 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 22. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 125 e segs.
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CAPITULO Il

2.1. Aspectos gerais da Responsabilidade Civil

O principal objetivo da ordem juridica, afirmou San Tiago Dantas, é proteger o
licito e reprimir o ilicito. Em sintese, entende-se que o Direito se destina aos atos
ilicitos; cuida dos ilicitos pela necessidade de reprimi-los e corrigir os seus efeitos
nocivos. Para atingir esse objetivo, a ordem juridica estabelece deveres que,
conforme a natureza do direito que a correspondem, podem ser positivos, de dar ou
fazer, como negativos, de ndo fazer ou tolerar alguma coisa.*

Esses deveres, podem atingir a todos indistintamente, como no caso dos
direitos absolutos, ou, atingir a uma pessoa ou pessoas determinadas, como no
direito relativo. Entdo, compreende-se assim, por dever juridico a conduta externa de
uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da convivéncia social, ou
seja, impor deveres juridicos importa criar obrigacdes.>*

A violacdo desse dever configura um ilicito, que, quase sempre, provoca um
dano para outrem, gerando assim um novo dever juridico, o de reparar o dano. Isto
€, hd um dever juridico originario, cuja viola¢do gera um direito juridico sucessivo.3®

E nesse momento que entra a responsabilidade civil. Sua esséncia esta
conectada a noc¢do de desvio de conduta, assim, ela foi planejada para alcancar as
condutas praticadas de forma contraria ao direito e danosas a outrem. Aponta o
dever que alguém tem o dever de reparar o dano da violagdo de outro dever juridico.

Silvio Venosa, leciona que:

O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situacdo na qual
alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de
um ato, fato ou negocio danoso. Sob essa nocéo, toda atividade humana,
portanto, pode acarretar o dever de indenizar. Desse modo o estudo da
responsabilidade civil abrange todo o conjunto de principios e normas
que regem a obrigacg&o de indenizar.%’

3% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil - 10 ed. - Sao Paulo: Atlas,

2012, p. 1.
35 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil - 10 ed. - Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 2.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil - 10 ed. - Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 2.

37 VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil — 12 .ed. - S&do Paulo: Atlas, 2012, p.1
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Nessa linha, também segue Pablo Stolze:

Dirfamos que a responsabilidade civil deriva da agressdo a um interesse
eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de
uma compensacao pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor in natura o

estado anterior de coisas. 38

De tudo o que se disse até aqui, conclui-se que a nocado juridica de
responsabilidade pressupbe a atividade danosa de alguém que, atuando a priori
ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou contratual),
subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato (obrigacédo de reparar).
Isto €, ndo havendo violacdo de um dever juridico preexistente, ndo ha que se falar
em responsabilidade de qualquer modalidade, porque esta é um dever sucessivo
decorrente daquele.*

O Cadigo Civil em vigor, embora mantendo a estrutura parecida com a do
Cadigo Civil de 1916 - que dedicava poucos dispositivos a este instituto -, trata da
responsabilidade civil com mais profundidade, ainda que sem a amplitude desejada.

O fato gerador da responsabilidade civil € o ato ilicito. Porem, o que se
entende por ato ilicito? O art. 186 do Cddigo Civil, define ato ilicito, dizendo: “Aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Porém, faz-se importante observar, que na antiga legislacdo, ndo havia
previsao de dano moral, visto que tal ideia, era, ate entdo, repelido pela sociedade,
doutrina e tribunais da época.

Silvio Venosa, afirma que, os atos ilicitos sdo os que promanam direta ou
indiretamente da vontade e ocasionam efeitos juridicos, mas contrarios ao
ordenamento. O ato voluntario €, portanto o0 primeiro pressuposto da

responsabilidade civil. Esse conceito prende-se ao de imputabilidade, porque a

% GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume lll: Responsabilidade civil. 10 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 54.
39 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 10 ed. - Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 4.
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voluntariedade desaparece ou torna-se ineficaz quando o agente é juridicamente
irresponsavel.*

O ato de vontade, contudo, no campo da responsabilidade deve revestir-se de
ilicitude. O ato ilicito traduz-se em um comportamento voluntario que transgride um
dever.

A responsabilidade civil, € na sua esséncia, um conceito uno. Entretanto, em
funcdo de algumas particularidades dogmaticas, estabelece uma classificacédo
sistematica, tomando por base a questdo da culpa, e depois disso, a natureza da
norma juridica violada. Veremos no decorrer desse capitulo, algumas dessas
classificagoes.

A responsabilidade civil subjetiva constitui regra geral em nosso ordenamento
juridico, baseia-se na teoria da culpa. Dessa forma, esta € a decorrente de dano
causado em funcdo de ato doloso ou culposo. Esta culpa, por ter natureza civil, se
caracterizard quando o agente causador do dano atuar com negligéncia ou
imprudéncia, conforme o disposto no art. 186 do CC/2002.

Flavio Tartuce, em sua obra, afirma que:

Como primeiro argumento para a conclusdo de que a regra € a
responsabilidade subjetiva, veja-se a prépria organizacdo do Caédigo Civil,
uma vez que a Parte Geral traz como regra, em seu art. 186, a
responsabilizacdo somente nos casos em que a culpa em sentido amplo
estiver presente. Desse modo, para que o0 agente indenize o prejudicado é
necessaria prova do elemento culpa, 6nus que cabe, como regra geral, ao
autor da demanda, pelo que prevé o art. 333, | do CPC. Em refor¢o, cumpre
lembrar que, de acordo com a ordem natural das coisas, a regra vem sempre
antes da excecdo. Percebe-se que o art. 927, caput, traz primeiro a
responsabilidade com culpa, estando a responsabilizagdo objetiva prevista
em seu paragrafo Unico, como nos casos ali taxados, justamente nas
hip6teses em que néo se aplicam a regra geral. 4

Dispfe assim, o art. 927 do Cadigo Civil:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparéa-lo.

40 VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil — 12 .ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 24.

41 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume Ill: Responsabilidade civil. 10 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 59.

42 TARTUCE, Flavio. Direito das ObrigacGes e Responsabilidade Civil. Vol. 2 - 9 ed. - Sdo Paulo:
Editora Método, 2014, p. 336.

28



Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Portanto, a nocdo Geral da responsabilidade civil, dentro da doutrina
subjetiva, é o principio segundo cada um responde pela propria culpa. Por se
caracterizar em fato constitutivo do direito a pretenséo reparatoria, cabera ao autor,
sempre, 0 6nus da prova da culpa do réu.

No entanto, hd concordancia entre a doutrina sobre a dificuldade se se
estabelecer o conceito de culpa, embora ndo exista dificuldade de compreendé-la
nas relagdes sociais e no caso concreto.

Silvio Venosa, em sentido amplo, define culpa como sendo a inobservancia
de um dever que o agente devia conhecer e observar. 4 Seérgio Cavalieri Filho,
também em sentido amplo, tem como nocédo de culpa toda forma de comportamento
contrario ao Direito, seja intencional, como no caso de dolo, ou tentacional, como na
culpa (em sentido estrito). *

Vale ressaltar que tanto no dolo como na culpa, had conduta voluntaria do
agente, sO que no primeiro caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se
dirige a concretizacdo de um resultado antijuridico - o dolo abrange a conduta e o
efeito lesivo dele resultante -, enquanto que a culpa nasce licita, tornando-se ilicita
na medida em que se desvia dos padrdes socialmente adequados. *

Nessa diapasao, segue 0s elementos para a caracterizacéo da culpa,
conforme Cavalieri:*

a) conduta voluntaria com resultado involuntario;

b) previsédo ou previsibilidade; e

c) falta de cuidado, cautela, diligéncia ou atencéao.

Entretanto, ha hipoteses que ndo é necessario sequer ser caracterizada a

culpa. Nesses casos, estaremos diante da chamada responsabilidade civil objetiva.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil — 12 .ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 25.

4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil - 10 ed. - Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 31.

4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil - 10 ed. - Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 31.

46 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil - 10 ed. - Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 36.
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Nessa espécie de responsabilidade, o dolo ou a culpa é irrelevante na
conduta do agente causador, € irrelevante juridicamente, haja vista que apenas sera
necessaria a existéncia do elo de causalidade entre o dano e a conduta do agente
responsavel para que surja o dever de indenizar.

As teorias da responsabilidade civil, procuram encara-la como mera questao
de reparacdo de danos, fundada diretamente no risco da atividade exercida pelo
agente.

Ao se analisar a teoria do risco, mais exatamente do chamado risco criado, 0
que se é levado em conta é a potencialidade de ocasionar danos; a atividade ou
conduta do agente que resulta por si s6 na exposi¢do a um perigo.* O principio da
responsabilidade sem culpa ancora-se em um principio de equidade: quem aufere
0s comodos de uma situacdo deve também suportar os incémodos.

Na responsabilidade subjetiva, o centro do exame é o ato ilicito. O dever de
indenizar vai repousar justamente no exame de transgressao ao dever de conduta
que constitui no ato ilicito. Porém, na responsabilidade objetiva, o ato ilicito
mostrasse incompleto, pois € suprimido a culpa. Frise-se que na auséncia de lei
expressa, a responsabilidade pelo ato ilicito sera subjetiva, pois esta ainda a regra
geral no direito brasileiro.

Para encerrar, discorreremos brevemente sobre as excludentes do dever de
indenizar, sdo elas, conforme Flavio Tartuce:

a) legitima defesa,;

b) estado de necessidade ou remocao de perigo iminente/

c) exercicio regular de direito ou das proprias funcoes;

d) excludentes de nexo de causalidade: culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro, fato exclusivo da vitima ou de terceiro, caso fortuito ou forca maior;

c) clausula de n&o indenizar.*

De tudo o que se disse até aqui, conclui-se que a nocao juridica de
responsabilidade pressupfe a atividade danosa de alguém que, atuando a priori
ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou contratual),

subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato (obrigacdo de reparar).

47 VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil — 12 .ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 12.
48 TARTUCE, Flavio. Direito das ObrigacGes e Responsabilidade Civil. Vol. 2 - 9 ed. - Sdo Paulo:
Editora Método, 2014, p. 407.
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a) conduta (positiva ou negativa);
b) dano;
c) nexo de causalidade.

Dissecar sobre cada um desses elementos, € o0 objeto do proximo tépico.

2.2 Elementos da Responsabilidade Civil

Conforme o exposto no topico anterior, 0 objeto de discussdo desse ponto é
proporcionar um panorama geral dos elementos retromencionados. Ao analisarmos
brevemente o supramencionado art. 186 do Codigo Civil, base fundamental da
responsabilidade civil, extraimos deles os elementos da responsabilidade civil. Sdo
eles: a conduta humana,- que pode ser positiva ou negativa -, 0 dano ou prejuizo e o

nexo de causalidade.

2.2.1 Conduta

Entende-se por conduta o comportamento humano voluntario que se
exterioriza através de uma acdo ou omissdo, produzindo consequéncias juridicas.
Vale ressaltar, que apenas o0 homem, por si ou por meio das pessoas juridicas que
forma, podera ser civilimente responsabilizado.*

O nucleo fundamental da conduta humana, € a voluntariedade, que resulta
exatamente da liberdade de escolha do agente imputavel, com discernimento
necessario para ter consciéncia daquilo que faz.

Em funcéo disso, ndo se pode reconhecer o elemento da "conduta humana”,
pela auséncia do elemento volitivo. Ou seja, sem a voluntariedade ndo ha o que se
falar em agdo humana, muito menos em responsabilidade civil.

Apesar de ser a pedra de toque da nocédo de conduta humana ou acao
voluntaria, esse primeiro elemento ndo traduz necessariamente a intencdo de causar
o dano, mas sim, e tao somente, a consciéncia daquilo que se esta fazendo. E isso

ocorre, tanto na responsabilidade subjetiva, mas também na responsabilidade

49 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume Ill: Responsabilidade civil. 10 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 78.
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objetiva, porque em ambas as hipéteses o agente causador do dano deve agir de
acordo com sua livre capacidade de autodeterminagao.>

Classifica-se a conduta em positiva ou negativa. A primeira consiste na
pratica de um comportamento ativo ou positivo, que denominamos de acdo. A
segunda forma de conduta, contudo, € mais sutil. Trata-se da omissao ou conduta
negativa, ela pode ser interpretada como um "nada", um "ndo fazer", ou uma
"simples abstencao".

A acdo portanto, € a forma mais comum de exteriorizacao da conduta, porque,
fora do dominio contratual, as pessoas estdo obrigadas a abster-se da pratica de
atos que possam lesar o seu semelhante, de sorte que a violagcdo desse dever geral
de abstencéo se obtém através de um fazer.

Isto €, a acdo consiste em um movimento corpéreo comissivo, um
comportamento positivo, como a destruicdo de uma coisa alheia, a morte ou leséo
corporal causada em alguém, e assim por diante. J4, a omissdo, forma menos
comum de comportamento, caracteriza-se pela inatividade de abstencédo de alguma
conduta devida. *

Nessa diapasdo, a doutrina, frequentemente aponta a ilicitude como aspecto
necessario da acdo humana voluntaria. E é nesse sentido que Silvio Venosa,

preleciona:

O ato de vontade, contudo, no campo da responsabilidade deve revestir-se
de ilicitude. Melhor diremos que na ilicitude ha, geralmente, uma cadeia de
atos ilicitos, uma conduta culposa. Raramente, a ilicitude ocorrerd com um
Unico ato. O ato ilicito traduz-se em um comportamento voluntario que
transgride um dever. 2

Entdo, porgue, quando se menciona a conduta humana, ela ndo é classificada
com a palavra ilicita? Pois, entende-se que a imposicdo do dever de indenizar

podera existir mesmo quando o sujeito atua licitamente. Em outras palavras: podera

50 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume Ill: Responsabilidade civil. 10 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 80.

51 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 10 ed. - Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 25.

52 \VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil — 12 .ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 22.
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haver responsabilidade civil sem necessariamente haver antijuricidade, ainda que

excepcionalmente, por for¢ca de norma legal.

2.2.2 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade ou nexo causal constitui o elemento imaterial ou
virtual da responsabilidade civil, constituindo a relacdo de causa e efeito entre a
conduta culposa ou o risco criado e o dano suportado por alguém. Esse conceito,
n&o é juridico; decorre das leis naturais. E o vinculo, a ligag&o ou relagéo de causa e
efeito entre a conduta e o resultado.*

A responsabilidade civil, ndo pode existir sem a relacdo de causalidade entre
0 dano e a conduta do agente, independente de ser subjetiva ou objetiva. Se houver
dano, sem gue a sua causa esteja relacionada com o comportamento do suposto
ofensor, inexiste a relagdo de causalidade, ndo havendo a obrigacdo de indenizar.
Dessa forma, compreendemos o seguinte:

- Na responsabilidade subjetiva o nexo de causalidade € formado pela culpa
genérica ou latu sensu, que inclui o dolo e a culpa estrita (art. 186 do CC).

- Na responsabilidade objetiva o nexo de causalidade é formado pela conduta,
cumulada com a previséo legal de responsabilizacdo sem culpa ou pela atividade de
risco (art. 927, paragrafo Unico, do CC).>

Sao trés as principais teorias que tentam explicar o nexo de causalidade:

- Teoria da equivaléncia das condicdes:

A primeira teoria foi criada pelo alemdo Von Buri no seculo XIX, esta teoria
nao diferencia os antecedentes do resultado danoso, de forma que tudo aquilo que
concorra para o evento sera considerado causa. Ou seja, todos os fatores causais
se equivalem, caso tenham relacdo com o resultado.

E, inclusive, a teoria adotada pelo Coédigo Penal Brasileiro, segundo a
interpretacdo dada pela doutrina ao seu art. 13.

Entretanto, por considerar todo o antecedente que contribua para o desfecho

danoso, a cadeia causal, seguindo esta linha de pensamento, poderia levar a sua

3 TARTUCE, Flavio. Direito das Obrigac6es e Responsabilidade Civil. Vol. 2 - 9 ed. - Sao Paulo:
Editora Método, 2014, p. 269.
> TARTUCE, Flavio. Direito das Obrigac6es e Responsabilidade Civil. Vol. 2 - 9 ed. - Sao Paulo:
Editora Método, 2014, p. 270.
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investigagdo ao infinito. Em virtude, destes inconvenientes, os doutrinadores do
Direito Civil, ndo abracam essa teoria.

- Teoria da causalidade adequada:

A segunda teoria foi desenvolvida pelo aleméo Von Kries, ndo considera como
causa "toda e qualquer condicdo que haja contribuido para a efetivacdo do
resultado”, conforme o sustentado pela teoria retromencionada, mas sim, apenas o
fato antecedente abstratamente idoneo a producédo do efeito danoso. Logo, nem
todas as condi¢cOes serdo causa, mas apenas aquela que for mais apropriada para
produzir o evento.>

Pablo Stolze defende que, esta "abstracdo" caracteristica da investigacao do
nexo causal segundo a teoria da causalidade adequada pode conduzir a um
afastamento absurdo da situacdo concreta, posta ao acertamento judicial.*®

- Teoria da causalidade direta ou imediata:

Também é chamada de Teoria da interrup¢éo do nexo causal, foi criada pelo
brasileiro Agostinho Alvim e determina que causa € apenas o fato antecedente que
“"ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado danoso, determinasse este
altimo como uma consequéncia sua, direta e imediata.”

A terceira teoria, nada mais é do que uma especie de meio-termo, mais
razoavel. Requer uma relacdo de causa e efeito direta e imediata, entre a conduta e
o dano.”” Ou seja, cada agente s6 vai responder pelos danos que resultam direta e
imediatamente, de sua conduta.

Essa teoria é adotada por Gustavo Tepedino, Carlos Roberto Goncalves e
Pablo Stolze. Pois, os referidos doutrinadores, entendem ser a mais adequada, além
de ndo apresentar o nivel de inseguranca juridica e subjetividade apresentados em
alto grau pelas teorias anteriores.

Por sua vez, apesar de Pablo Stolze reconhecer que a terceira teoria

apresentada amolda-se melhor ao Cddigo Civil vigente, ele também entende, que

5 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume Ill: Responsabilidade civil. 10 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 154.
% GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume lll: Responsabilidade civil. 10 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 155.
57 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 52, ed - Sao Paulo: Saraiva,
2010, p. 350.
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por muitas vezes, a jurisprudéncia adota a causalidade adequada, no mesmo

sentido. %8

2.2.3 Dano

Para Agostinho Alvim, o termo:

Dano, em sentido amplo, vem a ser a lesao de qualquer bem juridico, e ai se
inclui o dano moral. Mas, em sentido estrito, dano &, para nés, a lesao do
patriménio; e patrimbnio é o conjunto das rela¢des juridicas de uma pessoa,
apreciaveis em dinheiro. Aprecia-se o dano tendo em vista a diminui¢do
sofrida no patrimdnio. Logo, a matéria do dano prende-se a da indenizagéo,

de modo que s6 interessa o estudo do dano indenizavel. >°

Esse conceito sintetiza bem, afinal, dano é basicamente a "diminui¢cdo do
patriménio” ou "subtracdo de um bem juridico”, quando abrange ndo sé o patriménio,
mas a honra, a saude, a vida, suscetiveis de protecao.

Nota-se, neste conceito, que a configuracdo do prejuizo podera decorrer da
agressdo a direitos ou interesses personalissimos (extrapatrimoniais), a exemplo
daqueles representados pelos direitos da personalidade, como o dano moral.

Nesta diapasdo, indenizar significa reparar o dano causado a vitima,
integralmente. Se possivel, devolvendo-a ao estado em que se encontrava antes da
ocorréncia do ato ilicito. S&o requisitos minimos do dano indenizavel:

a) a violacdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma
pessoa fisica ou juridica.

b) a certeza do dano, visto que ninguém podera ser obrigado a compensar a
vitima por um dano abstrato ou hipotético.

c) subsisténcia do dano, afinal, ndo ha como se falar em indenizacdo se o
dano ja foi reparado espontaneamente pelo lesante.®

Tradicionalmente, a doutrina costuma classificar o dano em patrimonial (ou

materiais) e extrapatrimoniais (moral) . Dessa forma, material € o dano que afeta

%8 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume Ill: Responsabilidade civil. 10 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 156.
5 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. 3. ed. Ed. Juridica e
Universitaria. 1966 p. 171-172.
80 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume lll: Responsabilidade civil. 10 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 91.
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somente o patriménio do ofendido. Moral, € o que s6 ofende o devedor como ser
humano, néo lhe atingindo o patrimonio.

Ressalte-se, que a expressdao "dano moral® deve ser reservada
exclusivamente para designar a lesdo que ndo produz qualquer efeito patrimonial.
Se hé& consequéncias de ordem patrimonial, ainda que mediante repercussao, o
dano deixa de ser extrapatrimonial.

No que tange a respeito do dano patrimonial ou material, estes, constituem
prejuizos, perdas que atingem o patrimdnio corpéreo de uma pessoa natural,
pessoa juridica ou ente despersonalizado. Sendo assim, convém o analisarmos sob
dois aspectos.

Primeiramente, ha os danos emergentes, que sdo constituidos pela efetiva
diminuicdo do patrimdnio da vitima, ou seja, um dano pretérito suportado pelo
prejudicado, isto é, "o que efetivamente se perdeu"”.

Além dos danos emergentes, ha os lucros cessantes, corresponde aos
valores que o prejudicado deixa de receber, de auferir, ou seja, uma frustracdo de
lucro, ou seja, "o que razoavelmente deixou de lucrar".

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo o contetddo ndo é pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, pode-se afirmar que o
dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa, violando por
exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados

constitucionalmente.! E é sobre este instituto que discorreremos no préximo tépico.

2.3. O dano moral e seus requisitos.

Eram dedicados poucos dispositivos ao instituto da responsabilidade civil,
guando esta era regida pela Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916, como exemplo,
tem o Art. 159 que diz “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o
dano.”

O artigo em tela se parece bastante com o art. 186 do Cdédigo Civil vigente,

que diz: “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,

61 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume lll: Responsabilidade civil. 10 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 111.
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violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”. Exceto que, na antiga legislacado, ndo havia previsdo de dano moral, visto que
esta refletia os valores individuais e materialistas da época.

O dano moral, s6 se tornou passivel de reparacdo com a Constituicdo Federal
de 1988. Antes disso, havia muitas divergéncias entre a doutrina e jurisprudéncia em
aceitar essa reparacao. Visto que para muitos, o dano moral discutia uma leséo aos
direitos da personalidade, e a reparacao civil € de cunho pecuniario.

Nessa linha de pensamento, aquilo que ndo se podia medir, ndo se podia
indenizar, uma vez que a indenizacao deveria ser exatamente a medida do dano. Na
época, para Maria Celina Bodin de Moraes “tanto do ponto de vista moral quanto do
ponto de vista dos instrumentos juridicos disponiveis, a reparacdo do dano moral
parecia impraticavel”.®

Atualmente, € claro o entendimento que, para a sua reparacao ndo se requer
a determinacdo de um preco para a dor ou o sofrimento, mas sim um meio para
atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo imaterial, o que traz um conceito de
lenitivo, derivativo e sucedaneo. E € por essa razdo que se utiliza a expressao
reparacao e ndo ressarcimento para os danos morais.® (FT 290)

Dessa forma, é valido esclarecer que ndo ha no dano moral uma finalidade de
acréscimo patrimonial para a vitima, mas sim de compensacdo pelos males
suportados. Tal deducéo justifica a ndo incidéncia de imposto de renda sobre o valor
recebido a titulo de indenizacdo por dano moral, o que foi consolidado pela Sumula
n°® 498 do Superior Tribunal de Justica, no ano de 2012.

A inexisténcia uma conceituacao Unica e pacifica de danos morais € um dos
maiores desafios enfrentados pelos operadores do Direito no campo da
Responsabilidade Civil; pois, em verdade, ndo havendo uma conceituacao Unica, €

problematica a determinacdo de quais entre 0s danos sejam os indenizaveis.

®2 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma abordagem civil-
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 146.
8 TARTUCE, Flavio. Direito das Obrigac6es e Responsabilidade Civil. Vol. 2 - 9 ed. - Sao Paulo:
Editora Método, 2014, p. 290.
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Desse modo, a luz da Lei Maior vigente, Sérgio Cavalieri expde as duas
vertentes mais aceitas atualmente sobre a definicdo dos danos morais, a saber: o
conceito em sentido estrito e o conceito em sentido amplo.®

Na visdo dele, por sentido estrito, dano moral é violagdo do direito a
dignidade. J& por sentido amplo, o dano moral abrange todas as ofensas contra os
direitos da personalidade da pessoa, considerada esta em seu ambito individual e
social, o que significa dizer que no conceito amplo a lesdo vai além de sua
dignidade.®®

Quanto a necessidade ou ndo de prova, os danos morais séo classificados
em dano moral provado (ou subjetivo) ou dano moral objetivo (ou presumido). O
dano moral provado, constitui regra geral, e segundo a jurisprudéncia nacional,
necessita ser provado pelo autor da demanda. O segundo, ndo necessita de prova.

Logo apdés a promulgacdo da Carta Maior, entendia-se que o dano moral
seria, em regra, presumido. Porém, diante de abusividades e exageros cometidos na
pratica, passou-se a defender a necessidade da sua prova, em regra. Além da
consciéncia jurisprudencial de que o dano moral ndo pode se confundir com meros
aborrecimentos suportados por alguém no dia a dia.®

Quanto a pessoa atingida, o dano pode ser classificado em direto ou indireto.
O primeiro € aquele que atinge a propria pessoa, a sua honra subjetiva ou objetiva.®’
Ja o dano moral indireto ocorre quando se tem uma lesao especifica a um bem ou
interesse de natureza patrimonial, mas que, de forma reflexa, produz um prejuizo na
esfera extrapatrimonial.®®

Tendo em vista esta perspectiva, consideramos que hoje na doutrina o melhor
método definidor dos interesses que merecem a tutela ressarcitoria € o que
considera os danos morais como danos a clausula geral de tutela da pessoa

humana.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil - 10 ed. - Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 88.
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Nesse sentido, deve-se compreender que no dano moral ndo h4 diretamente
uma relacéo entre a reparacdo com a conduta em si trazendo resultados monetarios,
mas sim com os direitos personalissimos. Tais direitos, encontram-se sintetizados no
principio da dignidade da pessoa humana, consagrado no art. 1°, Ill, da Constituicdo
Federal. Cabe ao intérprete conferir, em cada caso que se lhe apresente, a
interpretacdo que mais preserve esse principio.

Por fim, ressalta-se uma discussdo demonstrada por Pablo Stolze que trata
da impossibilidade de uma rigorosa avaliagdo em dinheiro da reparagcéo nos danos
morais. Muito mais do que carater reparatério, tem-se na verdade um juizo
compensatorio nessa reparacdo civil,b de forma a minimizar o dano gerado
moralmente. De posse do fato de que é impossivel voltar a situacdo anterior a

conduta que repercutiu no estado em que estava o agente lesado.

“O dinheiro, na reparacgéo de dano extrapatrimonial, ndo aparece como a real
correspondéncia monetaria, qualitativa ou quantitativa, dos bens atingidos
pela lesdo, porquanto ‘ndo repara a dor, a magoa, o sofrimento ou a angustia,
mas apenas aqueles danos que resultarem da privacdo de um bem sobre o

qual o lesado teria reconhecido juridicamente. »69

Sendo assim, ndo seria razoavel querer mensurar monetariamente a dor da
perda de um ente querido, a amputacdo de um membro do corpo para quem
necessitava obrigatoriamente deste membro para poder exercer o trabalho, a
desmoralizacdo de uma pessoa em sua comunidade religiosa ante um fato imputado
falsamente. Enfim, sdo diversas as ocasifes que podem ensejar responsabilizacéo
civil pelo dano moralmente gerado, € no que cabe a reparacao em pecunia, este tem
o condao apenas de tentar compensar o dano sofrido, para poder minimizar o

sofrimento de quem foi lesado.

69 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume lll: Responsabilidade civil. 10
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 142.
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CAPITULO Il

3.1. O dano moral no direito de familia

No campo da Responsabilidade Civil, a familia nunca recebeu tratamento
especifico, esta permaneceu arcaica em diversos pontos, englobou principios do
antigo Cadigo Civil, e ndo evoluiu no que diz respeito a aplicacdo do dano moral no
ambito familiar, atualmente, o assunto € resolvido no ambito da jurisprudéncia e
doutrina.

Havia uma grande dificuldade em aceitar a incidéncia da responsabilidade
civil no ramo do Direito de Familia, visto que, seria uma imoralidade compensar uma
dor com dinheiro.

Entretanto, Pablo Stolze Gagliano, entende que:

E preciso esclarecer sempre que ndo ha qualquer imoralidade na
compensac¢do da dor moral com dinheiro, tendo em vista que ndo se esta

“vendendo” um bem moral, mas sim buscando a atenuagdo do sofrimento,
ndo se podendo descartar por certo, o efeito psicolégico dessa reparacéo,

que visa prestigiar genericamente o respeito ao bem violado.”®

Ainda assim, ha grandes controvérsias na aceitagdo do dano moral no Direito
de Familia, pois é de dificil visualizagdo a incidéncia de indenizacdo sobre aqueles
danos oriundos das relacdes de afeto. E 6bvio o carater sentimental das relacdes
familiares, € natural, que nelas haja o desentendimento, constrangimento, o
desamor, a raiva, a dor, além do desgaste emocional.

Contudo, a Ministra Nancy Andrighi, em seu voto, no Recurso Especial de n°
1.159.242, atentou para o fato de que: “Nao existem restricbes legais a aplicacéo
das regras relativas a responsabilidade civii e 0 consequente dever de
indenizar/compensar, no Direito de Familia”.

Longe disso, os textos legais que regulam a possibilidade de indenizacéo de
dano moral (art. 5, V e X da CF/88 e arts. 186 e 927 do CC/02) tratam do tema de
matéria ampla e irrestrita, de onde € possivel se deduzir que regulam, inclusive, as

relacdes nascidas dentro do nucleo familiar, em suas diversas formas.

70 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume lll: Responsabilidade civil. 10
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Todavia, embora ndo existam restricbes normativas para afastar a aplicacao
dessas regras no ambito das relacdes familiares, a aplicacdo da responsabilidade
civil nesta seara impde maiores cautelas ao julgador.

Faz-se importante frisar, que o dano moral no Direito de Familia ndo deve ser
igualado ao dano que ocorre em virtude dos demais atos ilicitos, pois h& o perigo de
todo rompimento de deveres conjugais por infidelidade, fundamentados no art. 1566
do Cadigo Civil, “Sao deveres de ambos os cbénjuges: | - fidelidade reciproca”, gere
acado de divércio cumulado com danos morais.

Ressalte-se que, na percepcao de Maria Berenice Dias, as indeniza¢cdes nao
podem ser utilizadas como mecanismos compensatérios para toda a gama de
danos, uma vez que a base de qualquer entidade familiar € o vinculo afetivo e ndo a
vontade.’

Como jé& foi explanado, o Direito de Familia ndo mais é guiado pelos vinculos
patrimoniais, mas pela relacdo de afeto que une as pessoas de um determinado
grupo o qual é denominado de familia.

As situagdes que normalmente implicam na reparacdo dos Danos Morais
podem resultar consequéncias que vado além do rompimento do dever conjugal,
gerando violacbes ndo s6 aos direitos personalissimos, mas principalmente ao
principio maior da dignidade da pessoa humana. Porém, até que ponto a quebra
desse vinculo afetuoso seria passivel de ser indenizado?

Pois, entende-se que, ndo se pode considerar a existéncia ou ndo da culpa,
para decretacdo da dissolucao conjugal ou do dano psiquico causado pela privacéo
do afeto e convivio com os genitores, o que deve ser levado em consideracdo é a
impossibilidade do reestabelecimento dos vinculos.”?

A aplicacdo da compensacdo pecuniaria exige uma prévia analise de cada
caso concreto. Nem todas as circunstancias de constrangimento, desamor ou até

mesmo infidelidade, dentro do ambito familiar, ensejara o dano.

"L DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 115. i

72 SILVA, Ana Paula Pinto da. O dano moral no Direito de Familia. In: Ambito Juridico, Rio Grande,
IX, n. 34, nov 2006. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=1369>. Acesso em: 10 de
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Segundo Maria Berenice Dias: “O desamor, a soliddo, a frustracdo da
expectativa de vida a dois ndo sdo indenizaveis. Para a configuracdo do dever de
indenizar nao é suficiente o ofendido demonstrar a sua dor.””3

Para Rui Rosado Aguiar Junior:

A obrigacdo de indenizar é genérica, devendo ser reconhecida sempre que
presente seus pressupostos; o direito familiar nao tem direito a uma posicéo
privilegiada, ficando exonerado da reparacdo dos prejuizos que causar; a
falta de previséo genérica para o direito de familia ndo impede a incidéncia,
além das regras especificas, aquelas do instituto da responsabilidade civil.”*

O rompimento do vinculo conjugal, o descumprimento dos deveres conjugais,
a violéncia domeéstica, sdo algumas das possiveis casos susceptiveis de
indenizacdo compensatoérias, hipéteses estas, que serdo discorridas ao longo do

proximo topico.

3.2. O dano moral nas relacdes conjugais e suas hipoteses.

Como ja explanado ao longo desse trabalho, o casamento teve uma grande
influencia da Igreja Catdlica, e era visto como a unido de pessoas Sexos 0Opostos,
tido como um nucleo indissoltvel, que visava cunhos econémicos e politicos, muito
mais do que o afeto. Portanto, sua dissolu¢do s6 acontecia com a morte de um ou
ambos os cOnjuges, ou, poderia se comprovar um culpado e Ihe atribuir a devida
reprimenda.

Porém, no decorrer do século XX, o direito de familia passou por grandes
modificacdes quanto as prioridades que a sociedade da época buscava alcancar.
Visto que, esta parte do Direito é atingida indiretamente por todas as mudancas que
acontecem na sociedade ao longo do tempo. A insercdo de novos valores morais,

bem como a mudanca do papel da mulher na sociedade, assim como na entidade

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 117.

4 ROSADO. Rui Aguiar Junior. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. Ex. Ministro do STJ.
ADV Advocacia Dinamica: sele¢fes juridicas, n° 2, p. 39-43, fev. 2005. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/ispui/bitstream/2011/1335/Responsabilidade %20Civil %20no %20Dir
eito.pdf.> Acesso em: 13 novembro de 2015.
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familiar, fazia observar uma sociedade que prezava uma maior valorizagdo do ser
humano.

A liberdade de pensamento, os direitos da personalidade, os direitos
fundamentais e a liberdade de casar, ndo casar, permanecer casado e se divorciar,
direitos estes acobertados pela Carta Maior, suprimem, o preconceito que sofria o
cbnjuge “culpado” e a desigualdade entre marido e mulher.

Imputar um culpado pelo rompimento de uma relagdo conjugal ou mesmo
pelos desencontros da vida a dois, 0 que na maioria das vezes era atribuido a
mulher, tendo em vista a sociedade machista da época, ndo pode, nem deve mais
ser admitido na o6tica do constitucionalismo.

E foi razdo disso, que se deu a promulgacdo da Emenda Constitucional 66/10
alterou 0 8 6° do art. 226 da CF/88. A redacdo anterior deste paragrafo constitucional
previa que o casamento poderia ser dissolvido pelo divércio apds prévia separacao
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacao
de fato por mais de dois anos. Com a publicacdo da emenda o art. 226, § 6° da
CF/88 passa a ter a seguinte redacdo: 8§ 6°. O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divércio.

Logo, a emenda facilitou a implementacdo do divorcio no Brasil vez que
extinguiu a separacao judicial e extinguiu a exigéncia de prazo de separacéo de fato
para dissolucdo do vinculo matrimonial.

A separacdo judicial era medida menos profunda que o divdrcio.”® Ela
dissolvia apenas a sociedade conjugal, ou seja, nos termos do art. 1.576 do CC/02,
colocava termo nos deveres de coabitacao, fidelidade reciproca e regime de bens,
além de atribuir culpa a um dos cdnjuges em uma de suas modalidades. Assim, o
vinculo matrimonial persistindo, impedia que as pessoas separadas pudessem casar
novamente, o que s seria possivel no caso da morte de um dos cbnjuges ou
decretacao do divorcio.

Atribuir a culpa nas relacdes de familia fere o principio dignidade da pessoa

humana e, em especifico, configura uma intervencdo sem razado do Estado nas

75> GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO Rodolfo Pamplona. O novo divércio. 12 Ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2010.

76 DIAS, Maria Berenice, Divércio ja! Comentarios a Emenda Constitucional 66,de 13 de julho de
2010. 1. Ed. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2010.
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entidades familiares, além de uma afronta aos principios da liberdade e da proibi¢éo
do retrocesso social. 7" Ndo cabendo ao juiz buscar um culpado, ou as razdes para a
dissolucéo de um matrimonio, o fim do afeto € o bastante para justifica-lo.

Observamos que com a EC 66/10, a culpa restou excluida do Direito de
Familia. Entretanto, apesar de ndo se buscar um culpado nas ac¢des de divorcio, hdo
significa que algumas circunstancias de constrangimento, desamor ou ate mesmo
infidelidade, dentro do ambito familiar, ndo podera ensejar o dever de indenizacéo do
conjuge.

Ou seja, 0 que passa a persistir € a culpa para fins indenizatorios. Logo,
assim como em qualguer demanda indenizatéria, devera ser comprovado o dano, o
nexo causal e a conduta dolosa ou culposa.’®

Leciona Maria Berenice Dias que o ressarcimento devera existir quando restar
comprovado que a conduta do outro cbnjuge foi vexatoria, humilhante e feriu a
dignidade do outro consorte. Para a autora, deixa de ser relevante se isso decorreu
dos deveres matrimoniais, pois todos serdo considerados como ilicitos civeis, sendo
cabivel indenizagdo.”

Isto €, a obrigacdo de reparar ndo sera decorrente do casamento, mas
nascerd no momento em que um dos consortes cometer um ilicito civil, pouco
importando a relacdo conjugal.

O casamento possui efeitos de ordem pessoal, social e patrimonial, e dele
decorre alguns direitos e deveres, devendo estes, ser exercidos pelos conjuges
reciprocamente.

Tais deveres estdo elencados no art. 1566 do Cddigo Civil: | - fidelidade
reciproca; Il - vida em comum, no domicilio conjugal; Ill - mutua assisténcia; IV -
sustento, guarda e educacao dos filhos; V- respeito e consideracdo mutuos. Este

ultimo, foi trazido em razé&o do principio da afetividade.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2010. p. 117.

8 DIAS, Maria Berenice, Divorcio ja! Comentarios & Emenda Constitucional 66,de 13 de julho de
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N&o obstante o crime de adultério ter sido revogado, ndo significa que deixou
de ser considerado ilicito. Para o direito penal, a conduta adultera de uma pessoa
nao é mais crime, entretanto, no direito civil, tal conduta da ensejo a reparacéo civil,
quando comprovar-se vexatoéria, humilhante e ferir a dignidade do outro consorte. E
foi nesse sentido que decidiu o Desembargador Luiz Antonio de Godoy, conforme

podemos observar na ementa abaixo:

SEPARACAO JUDICIAL - Pretensdo a reforma parcial da sentenca, para
gue o autor- reconvindo seja condenado no pagamento de indenizag&o por
danos morais, bem como seja garantido o direito de postular alimentos por
via processual propria — Fidelidade reciproca que € um dos deveres de
ambos o0s cOnjuges, podendo o adultério caracterizar a
impossibilidade de comunh&o de vida - Inteligéncia dos arts. 1566, |, e
1573, 1, do Cddigo Civil - Adultério que configura a mais grave das faltas,
por ofender a moral do cbénjuge, bem como o regime monogamico,
colocando em risco a legitimidade dos filhos? Adultério demonstrado,
inclusive com o nascimento de uma filha de relacionamento extraconjugal —
Conduta desonrosa e insuportabilidade do convivio que restaram patentes —
Separacéo do casal por culpa do autor-reconvindo corretamente decretada -
Caracterizagdo de dano moral indenizavel - Comportamento do autor
reconvindo que se revelou reprovavel, ocasionando a rc- reconvinte
sofrimento e humilhacdo, com repercussdo na esfera moral -
Indenizacao fixada em RS 45.000,00 - Alimentos - Possibilidade de requeré-
los em acao propria, demonstrando necessidade - Recurso provido. (TJSP,
AC 539.390-4/9-00-SP, 12 Cam. Dir. Priv., j. 10.06.08, rel. Dés. Luiz Antonio
de Godoy)

No ambito familiar, assim como em qualquer outra seara, atos ilicitos que
geram danos devem ser reparados. Nesse sentido, o trecho da advogada Ana Paula

Pinto da Silva:

Constata-se que a tendéncia é considerar o elemento culpa como fator de
atribuicdo de sancdo no ambito do Direito das Obrigacbes, e ndo como
elemento que enseja a ruptura do casamento, pois na esfera do Direito de
Familia pouco deve importar a existéncia ou ndo da culpa para decretagéo da
dissolugdo da sociedade conjugal, pois o que se deve levar em consideracao
é a impossibilidade do restabelecimento conjugal e a vontade das partes. 8°

No caso do dano moral provindo das rela¢des conjugais ha de se distinguir o

dano resultante da dissolu¢do do casamento e o resultante da violagdo do dever

80 S|LVA, Ana Paula Pinto da. O dano moral no Direito de Familia. In: Ambito Juridico, Rio Grande,
IX, n. 34, nov 2006. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=1369>. Acesso em: 10 de
novembro 2015.
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conjugal, uma vez que no primeiro caso é natural o abalo psiquico, porém totalmente
aceitavel ressaltando-se sempre que ninguém é obrigado a manter-se em um
casamento que ja ndo deseja, ja no caso da infidelidade, € necesséria que a conduta
descumpridora do dever conjugal cause ao outro conjuge situacdo de sofrimento
excessivo, além da simples frustragdo do amor ndo correspondido, como, por
exemplo, exposicdes vexatdrias e humilhantes, onde o conjuge traido fique exposto
ao papel de bobo, sendo alvo de piadas e insinua¢des que o ridicularizem perante a
sociedade.®!

Entretanto, as situagfes que normalmente implicam na reparacdo dos Danos
Morais podem resultar consequéncias ainda mais graves, do que apenas o
rompimento do dever conjugal, principalmente pelo fato de gerar violagdo aos
direitos relativos a personalidade do ofendido, isto é, a vida, a honra, a imagem, a
liberdade, ao nome, além de outros, porquanto, o que esta em pauta nao € apenas a
violacdo ao direito personalissimo, mas principalmente ao principio maior da
dignidade da pessoa humana.??

A discriminac@o econ6mica que existe entre homens e mulheres € uma das
causas que mais reflete no ambito das relagcdes familiares, trazendo consequéncias
desastrosas, uma vez que muitos homens se valem desta diferenca socioeconémica
para constranger, humilhar e violentar fisica e psicologicamente esposa ou
companheira, utilizando o artificio econdmico, para manté-las sob 0 mesmo teto, ndo
obstante viverem uma relacdo desgastada e sem amor.

E evidente que muitas mulheres vivendo situacBes de constrangimento e
humilhac&o, permanecem convivendo com o homem que as agride fisicamente ou
psicologicamente, dada a precéria situacdo econdmica que vivem, bem como o fato
de né&o reunirem condi¢cdes de sobreviverem sem a ajuda financeira do marido ou

companheiro que ostenta poder econémico.

81 BELFORT, Christianne Grazielle Rosa de Alcantara. A traicdo como objeto de indenizac&o por
danos morais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 98, mar 2012. Disponivel em:
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Todavia, frise-se a importancia de ndo comparar o dano moral nas relagbes
conjugais com os demais ilicitos, visto que isto acarretaria uma onda de acoes de
divorcio cumuladas com danos morais. E necessario uma profunda analise de cada
caso concreto, e exige a demonstragcdo dos seguintes pressupostos: acao ou
omisséo do agente; ocorréncia de dano; culpa; nexo de causalidade.

Demonstrando os retromencionados pressupostos para a caracterizacdo da
responsabilidade civil, o cdnjuge que causou o dano podera ser obrigado a indenizar
o cbnjuge vitima dos danos morais, pois os direitos da personalidade deste ultimo
nao podem ser impunemente atingidos.

Porém, no caso especifico onde o objeto do dano moral € a traicdo, 0s
tribunais vém se posicionando em prol de também analisar o comportamento da
vitima perante o relacionamento amoroso, antes mantido com o autor da violagéo do
pacto de fidelidade, como forma de verificar ou projetar se ha existéncia de dano
indenizavel e dimensionar sua amplitude.

Diante disto, temos 0 acordao do Tribunal de Justica de S&o Paulo a Apelacéo
n° 465.038-4/0 onde rejeita a pretensao indenizatoéria do cdnjuge traido em razao de
auséncia de comportamento imediato, efetivo e condizente com a dor e o sofrimento
que seria gerado ao “marido” no momento da descoberta da traicéo:

ACORDAO - Indenizacdo em caso de adultério do conjuge - Hipotese em
que ndo cabe aplicar as regras da responsabilidade civil, embora tenha sido
confirmada a traigdo da mulher na constancia da vida em comum, por ser
esse um fato que se tornou publico, ao ser objeto de investigacdo policial,
ndo tendo, apesar dessa notoriedade, proporcionado pronta e enérgica
reacdo do marido enganado, uma conduta omissiva que compromete a

nocédo de honra digna de ser resgatada pela compensacéo financeira [artigo
50, V e X, da CF] -Provimento para julgar improcedente a acéo.

(TJ-SP, Relator: Enio Zuliani, Data de Julgamento: 29/05/2008, 4% Camara
de Direito Privado.)

Nota-se, portanto, que neste sentido, os motivos pelos quais se torna possivel
a reparacao civil de danos que decorram de comportamentos dentro da relacao
conjugais ndo sao, novamente, de ordem formal, mas sim, sdo pertinentes a
comportamentos humanos. Sendo assim, entendo, que ndo € completamente
imprescindivel a anéalise do comportamento do cobnjuge traido para o
reconhecimento da compensacao o dano.

Visto que, de frente a situacdo vexatOria vivenciada em razdo do

comportamento do cénjuge adultero, ainda que a vitima ndo tenha comportamento
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ilibado perante o matrimonio, este ndo seria um permissivo a outra parte que o
expusesse ao escarnio social.

Outro motivo, muito discutido, é a questdo da auséncia “débito conjugal”, ou
melhor, da convivéncia sexual é exemplo de descumprimento do dever conjugal
muito debatido na doutrina. Maria Berenice Dias, sobre o assunto relata:

Essa interpretacdo infringe até o principio constitucional do respeito a
dignidade da pessoa e o direito a liberdade e a privacidade, além de afrontar
o direito a inviolabilidade do proprio corpo. Néo existe sequer a obrigacao de

se submeter a um beijo, afago ou caricia, quanto mais se sujeitar a praticas
sexuais pelo simples fato de estar casado.®

Em uma breve analise do direito estrangeiro, notou-se que na Franca, era
admitido mesmo antes da existéncia da lei especifica a reparacdo de danos morais,
"vinculados a separacéo de cénjuges, em consequéncia dos fatos que deram origem
a dissolucdo da sociedade conjugal”. A lei francesa ampara o cbnjuge inocente
qguanto ao sofrimento moral causado pelo divércio por efeito do adultério, maus
tratos e injurias. 8

Entre os demais motivos que ensejam indenizagcdo, est4d a infeccdo com
doenca venérea do conjuge inocente em razdo do adultério. Entretanto, se esta, por
sua vez lhe trouxe os efeitos morais negativos fazendo com que o mesmo sofresse
com aquele mal; o conjuge culpado tem o dever de indeniza-lo, pois, os efeitos da
doenca colocam o ser humano em um estado debilitado, atingindo ndo s6 seu corpo
material, mas também sua moral. Tal fato configura-se crime conforme os artigos
130 e 131 do Cddigo Penal.

Portanto, a existéncia do sofrimento, causada pelo cOnjuge adultero ao
inocente, caracterizaria motivo suficiente para o pedido de indenizacdo por danos
morais. A fidelidade deixou de ser s6 apenas obrigacdo moral, para ser também um
ato de respeito a vida levando—se em conta os riscos oferecidos ao cénjuge quando

0 outro consorte submete-se ao risco de contaminagao. 8

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2010. p. 258.

84 REI, Claudio Alexandre Sena. Danos morais entre conjuges. In: Ambito Juridico, Rio Grande, II,

n. 6, ago 2001. Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5530>. Acesso em: 13

novembro 2015.

8 REI, Claudio Alexandre Sena. Danos morais entre cdnjuges. In: Ambito Juridico, Rio Grande, II, n.

6, ago 2001. Disponivel em: <http://www.ambito-
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Vale acrescentar, ainda, que a possibilidade da reparagao civil nas relacbes
conjugais ndo parte do fato de entre eles ndo existir mais o amor. Fica claro, entéo,
gue o rompimento do casamento por falta de amor entre os conjuges néo é causa de
reparacao civil, mas tdo somente se dessa falta de amor um conjuge resolver gerar
um dano ao seu consorte.ss

Vejamos a decisdo do TIMG, acerca do assunto:

INDENIZACAO - DANOS MORAIS E MATERIAIS - ROMPIMENTO
PREMATURO DO VINCULO CONJUGAL - SITUACAO VEXATORIA NAO
CARACTERIZADA - SEPARACAO - EXERCICIO REGULAR DO DIREITO -
RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO. Ainda que do rompimento de
uma relagéo afetiva resultem transtornos de ordem psiquica, para quem
viu desfeitos os seus sonhos de felicidade, provocando dor e angustia,
ndo se pode considerar a decepcdo amorosa, advinda de uma
separacdo judicial, como fundamento do dano moral indenizavel. Ao
Julgador cabe distinguir as diferentes situacdes que a vida apresenta, a fim
de nédo reduzir a dinheiro todas as dores advindas do término de uma relagao
conjugal, devendo discernir os casos extremos, como por exemplo, a publica
difamacdo, a injdria grave, as sevicias, as lesdes corporais e outras, que
possam decorrer do descumprimento do dever conjugal, a gerar dano moral
indenizavel. Assim, ndo demonstrado que o cdnjuge que se afastou, a
despeito do pouco tempo de duragéo da unido, tenha submetido sua parceira
a situacdes que tais, ndo ha se cogitar de indenizacdo, até porque, ao
manifestar sua intencéo de colocar um fim a relacdo matrimonial, ele agiu no
exercicio regular de um direito seu o que afasta a ilicitude do ato praticado”
(CC, art. 188, I). (TIMG, Ap. civel n°1.0024.03.057520-3/001, Rel. Des.
Tarcisio Martins Costa.)

Compartilhando desse pensamento, Yussef Cahali nos ensina:

“Ainfragdo dos deveres conjugais, quando apta a produzir danos de natureza
moral, ja se mostra suficiente para fundamentar o pedido da reparac¢édo por
parte do cdnjuge ofendido, considerando, portanto, que o ato ilicito preserva
sua autonomia, projetando-se duplamente, seja como fundamento para a

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5530>. Acesso em: 13
novembro 2015.

8 RIBEIRO, Karolyne Moraes. Responsabilidade civil por danos morais entre conjuges. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIV, n. 95, dez 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10814>. Acesso em: 13 novembro 2015.
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dissolucdo do casamento, autorizando os efeitos que Ihe sdo proprios, como
também fazendo incidir a regra geral da responsabilidade civil.”8”

Em suma, a realizacdo de um ato ilicito por um dos cbnjuges, quando da
quebra do dever conjugal com a efetivacdo do dano ao outro cbnjuge, resulta na
dissolugcdo do matriménio mais a responsabilidade civil e, é claro, o dever de
restabelecer a situacdo anterior ao dano que foi desequilibrada pelo conjuge
culposo. E preciso esclarecer que a infracéo de qualquer dos deveres do casamento
ndo é apta, reflexivamente, a configurar a indenizacéo por dano moral. E necessario

gue essa conduta tenha gerado dor, sofrimento psiquico ao consorte vitima.

3.3. Posicionamento jurisprudencial brasileiro.

Apesar de bastante questionado, o dano moral nas relagdes conjugais vem
sendo, cada vez mais, admitido no ordenamento juridico brasileiro. Porém, o que se
tem gue ter em mente é que nado se trata de atribuir valor as relacdes de afeto, e
muito menos ressarcir o sofrimento, pelo contrario, o objetivo € justamente o0 mesmo
quando pleiteado o dano moral em qualguer outra situacdo, qual seja, uma
compensacao monetaria para aquele direito (honra subjetiva) que foi violado.

Porem, os tribunais vém se dispondo de forma divergente quanto a questao
da possibilidade de indenizacdo por dano moral causado pela infidelidade, alguns
que admitem integralmente o dano moral, outros que admitem parcialmente e, em
algumas excecdes, existem aqueles que preferem afastar a incidéncia do dano
moral no ambito das relacdes conjugais, sob a justificativa de que a sociedade esta
em constante evolucdo, entendendo se tratar o adultério de uma conduta normal nos
dias atuais, e que toda pessoa que esta envolvida em um relacionamento corre o
risco de sofrer uma traicdo ou de trair, admitindo-o somente em determinados casos.

No que diz respeito a esse entendimento, segue as palavras do
Desembargador Maia da Cunha, no julgamento da apelagcdo n° 465.038-4/0 do

Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, quando asseverou que:

87 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 2.ed. rev.atual. e ampl. Conforme o Cédigo Civil de 2002. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p, 673.
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(...) Ainda que se traduza o adultério em violacdo aos deveres do
casamento, impondo ao cdnjuge inocente o desgosto e a desilusdo da
traicdo, a realidade é que o adultério, apenas em si mesmo, ndo caracteriza
dano moral indenizavel.

Se é verdade que a conduta irregular do conjuge no casamento, saindo para
relacionamentos extraconjugais, pode ferir sentimentos importantes do
cbnjuge traido, verdade também é que, nas relagBes sentimentais que se
ligam ao matrimonio, ndo se traduz o adultério, na atualidade, em ofensa
moral que ultrapassa o sentimento pessoal de desiluséo e ocasione o dever
de indenizar (...).

Com efeito, entendo também, como o eminente Desembargador quando este
disse que nem todos os casos de adultério sdo admissiveis o dano moral, apesar de
trazer dor, sofrimento e desilusdo aquele cénjuge traido.

E de comum entendimento, que a violagéo do pacto de fidelidade gera por si
s6é um sofrimento incalculavel ao conjuge traido. Porém, ndo ha de se falar em
indenizacdo por danos morais em razao da traicdo de forma ampla e genérica, sem
a andlise do caso concreto. E fato, cada caso apresenta a sua peculiaridade, por
essa razao nao se pode generalizar quando se trata de dano moral, principalmente
dano moral no adultério.®®

Acontece que o posicionamento do ilustre Desembargador, ao meu ver, &
extremo, pois, para ele, “ndo se traduz, o adultério, em ofensa moral”. Como nao?%°
Se tal possibilidade, encontra efetividade junto aos preceitos positivados no Caédigo
Civil Brasileiro, além dos fatores morais inerentes ao instituto casamento e
consequentemente aos preceitos inerentes aos Direitos Fundamentais de honra,
imagem e dignidade, além do dever de protecao da familia também descrito no texto
da Lei Maior do Brasil.

Por outro lado, ha entendimento que o dano moral é admitido pela simples
ocorréncia do fato, ou seja, o adultério, € o que afirma o Senhor Juiz Sandoval
Oliveira do Juizado Especial Civel e Criminal do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios, quando foi relator da apelagdo do processo n°
2006.05.1.008663-8, veja:

88 CARVALHO, Jean Alan de Aratjo. Dano moral no adultério. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 10
dez. 2009. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.25671&seo=1>.
Acesso em: 14 nov. 2015.
89 CARVALHO, Jean Alan de Aradjo. Dano moral no adultério. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 10
dez. 2009. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.25671&seo=1>.
Acesso em: 14 nov. 2015.
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(...) Em sede de apelo, observa-se que a recorrente aduz inexistir prova da
ocorréncia de abalo psicologico capaz de justificar dano moral passivel de
ressarcimento. Tal versdo ndo merece acolhida pois, consoante se infere de
pacificada jurisprudéncia sobre o tema, o maleficio da espécie ndo exige
prova especifica, até porque, em verdade, tal se aparenta impossivel. Ao
revés, incumbe ao autor positivar apenas a ocorréncia de fato que,
pelas normas de experiéncia, enseja a qualquer pessoa de mediano
tirocinio vilipéndio aos atributos da personalidade e como tal, abalo
psicoldgico passivel de ressarcimento, como forma de dar ao ofendido
um bem da vida em compensacéao imperfeita ao dano ocasionado (...)

Nesse mesmo sentido, segue a ementa do Tribunal de Justica do Estado do

Rio de Janeiro, quando assevera que a traicdo gera dor, angustia, sofrimento,

desgosto, revolta, constrangimento e se trata de ofensa grave, conforme ementa,

veja:

DIREITO DE FAMILIA E RESPONSABILIDADE CIVIL. VIOLACAO DOS
DEVERES DO CASAMENTO. INFIDELIDADE CONJUGAL. ADULTERIO.
DANO MORAL. 1) A celebracdo do matrimbnio gera para os cdnjuges
deveres inerentes a relacdo conjugal, ndo s6 de natureza juridica, como,
também, de natureza moral, valendo notar que a violacdo destes deveres
pode resultar, inclusive, em justa causa para a dissolucdo da sociedade
conjugal. 2) O direito a indenizacdo decorre de mandamento
constitucional expresso, que declara a inviolabilidade da honra da
pessoa, assegurando o direito a respectiva compensacdo pecuniaria
guando maculada (art. 5°, X, da Constituicdo da Republica). 3) A
traicdo, no caso, dupla (da esposa e do ex-amigo), gera angustia, dor e
sofrimento, sentimentos que abalam a pessoa traida, sendo
perfeitamente cabivel o recurso ao Poder Judiciario, assegurando-se ao
cbnjuge/amigo lesado o direito a reparacdo do dano sofrido . 4) A
infidelidade, ademais, configura violagdo dos deveres do casamento
(dever de fidelidade reciproca, dever de respeito e considera¢cdo mutuos
etc - art. 1.566, Caédigo Civil) e, como tal, serve de fundamento ao pedido
de separacgdo judicial por culpa, desde que a violacdo desses deveres
torne a vida conjugal insuportavel (art. 1.572 e 1573, Cdédigo Civil). 5)
Recurso conhecido. Sentenga reformada, para condenar o réu ao
pagamento de indenizacdo por danos morais, arbitrada em R$ 50.000,00
(TJ-RJ, Apelacdo n° 2007.001.4220, décima segunda camara civel, Des.
Werson Rego, 18/09/2007).

O Tribunal de Justica de Goias, por exemplo, € um dos principais tribunais

com tendéncia a decidir favoravelmente ao pedido de compensacédo do dano moral

por este objeto, vejamos a ementa a seguir da apelacdo civel n°® 133775-5/188

(200804299794):

APELACAO CIVEL. SEPARACAO LITIGIOSA. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. ADULTERIO OU TRAICAO. CONFIGURACAO DO DANO MORAL.
POSSIBILIDADE. QUANTUM ARBITRADO. CONDICAO ECONOMICA DAS
PARTES. |- O que se busca com a indenizagdo dos danos morais ndo é
apenas a valoracdo, em moeda, da angustia ou da dor sentida pelo cénjuge
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traido, mas proporcionar-lhe uma situacéo positiva e, em contrapartida, frear

os atos ilicitos do infrator, desestimulando-o a reincidir em tal pratica. II- O

valor da indenizagdo nao deve ser alterado quando o juiz, ao fixa-lo, ja levou

em conta a condigdo econbmica dos envolvidos e a repercussdo na vida

sécio-afetiva da vitima, restando, assim, bem aplicados os principios da

razoabilidade e da proporcionalidade. (TJ-GO, apelacdo civel n°® 133775-

5/188, quinta camara civel, Des. Francisco Vildon Jose Valente, 09/12/2010).

Observa-se, entretanto, que a questdo ainda ndo é pacifica no

Judiciério dos diversos Estados brasileiros, apesar de haver a concordancia de que

0 adultério gera sentimentos que atinge a indole pessoal do ofendido.

EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL. COMPANHEIRO
TRAIDO. DESCABIMENTO. A QUEBRA DE UM DOS DEVERES
INERENTES A UNIAO ESTAVEL - FIDELIDADE - NAO GERA O DEVER DE
INDENIZAR, NEM A QUEM O QUEBRA - UM DOS CONVIVENTES - E
MENOS, AINDA, A UM TERCEIRO QUE NAO INTEGRA O CONTRATO
EXISTENTE E QUE E, EM RELACAO A ESTE, PARTE ALHEIA.
APELACAO DESPROVIDA (Apelacdo Civel N° 597155167, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator: Eliseu Gomes
Torres, Julgado em 11/02/1998).

Nesta decisao retromencionada, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
nao foi concedido o provimento da agao de indenizagdo por dano moral pela simples
guebra do dever de fidelidade, conforme o disposto linhas acima.

Atenta-se que, a responsabilidade civil no ambito familiar vem sendo
amplamente discutido na doutrina e jurisprudéncia, tanto que ha um projeto de lei,
de n°® 6960/2002, cuja autoria é do Deputado Ricardo Filza, com a finalidade de
acrescentar ao artigo 927 do Codigo Civil entendimento que os principios da
responsabilidade civil, aplicam-se também as relacdes familiares. Ja que essa
questdo se mostra omissa, no atual diploma Civil.

O referido projeto de lei, tem como objetivo alterar diversos dispositivos do
Caodigo Civil Brasileiro de 2002, com o escopo de ‘atualiza-lo’, aprimorando-o
conforme os avanc¢os ocorridos na sociedade atual. A intencdo € apenas acrescentar

um paragrafo que assegure a aplicabilidade desse direito, as relagdes afetivas.

9% CARVALHO, Jean Alan de Araudjo. Dano moral no adultério. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 10
dez. 2009. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.25671&seo=1>.
Acesso em: 14 nov. 2015.
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A titulo de comparagdo o mencionado projeto faz referéncia ao Direito
Francés e Portugués, onde a responsabilidade civil € assegurada, também, no
ambito das relacdes de familia.

Ante o exposto, podemos observar que a tendéncia de nossos Tribunais ainda
revela-se timida no que concerne a aplicagdo de ressarcimento por Danos Morais na
esfera das relacbes familiares, e também, no que tange as relacbes conjugais,
relativamente as violagbes graves aos deveres inerentes aos coOnjuges, que

reputem, outrossim, em graves lesdes aos direitos personalissimos.

CONCLUSAO

Iniciamos este trabalho observando a sociedade brasileira, seus novos
contornos, bem como o tratamento legislativo diferenciado que esta recebeu, em
razdo da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Neste novo cenario, a
Familia encontra-se atestada pela Lei Maior brasileira como base da sociedade e

diante disso recebe protecao especial do Estado.
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Dentre as maiores evolucdes do direito brasileiro, apés a vigéncia da
constituicdo atual, esta a possibilidade de consagrar os principios, transformando-o
em direito positivo, deixando para trds o efeito simbodlico que estes possuiam.
Fizemos entdo, uma breve analise, sobre os principios explicitos e implicitos,
elencados na Carta Maior. Tais principios fundamentam a maior parte do objeto de
nosso estudo.

Como um dos principais institutos inerentes a essa instituigdo, protegida pela
Constituicdo, o casamento € muito mais que um contrato juridico apto a criar
formalizacbes legais. A liberdade de escolha, manifestada de forma livre e
consciente aparece como elemento central do casamento, ato a partir do qual
vincula os contraentes a deveres e obrigacdes legais.

O estudo em tese nos fez adentrar na esfera da responsabilidade civil, o que
serviu para ampliar nosso conhecimento nesta &rea, e que, por sua vez nos
propiciou o enriqguecimento de nosso saber quanto ao seus aspectos gerais, bem
como os elementos que caracterizam o dever de indenizar. Observamos que o
surgimento da obrigagcdo de indenizar por danos morais, se d4 e quando o bem
juridico de outrem é atingido; bens como a honra, a salde, a vida e a personalidade
inerentes a todo ser humano.

Ao encerrarmos nosso trabalho, julgamos que dentro da relacdo conjugal é
possivel configurar-se o dano moral, além de elencarmos algumas hipoteses. Como
exemplo, temos a violagcdo do pacto de fidelidade. Entendemos que essa quebra
gera por si s6 uma angustia incalculavel ao conjuge traido. Porém, esta angustia por
si s6 ndo configura dano moral indenizavel, pois ndo ha de se falar em indenizacao
por danos morais em razao da traicao de forma ampla e genérica, sem a analise do
caso concreto.

Desta forma, observamos alguns fundamentos apresentados nas decisdes
dos Tribunais brasileiros, como: a configuracdo da pratica do adultério a qual viola
um dos deveres legais dos conjuges como determina o Cadigo Civil Brasileiro que
repercute na violacdo de Principios Fundamentais, ante a humilhacdo e o vexame
que se expde o ofendido, assim como também o abalo psiquico suportado pela
vitima.

Portanto, seja pelo aspecto moral, pelo aspecto a legal ou pelos Principios

Constitucionais, a indenizacdo pelo dano moral decorrente da infidelidade de
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cobnjuge, mediante ao sofrimento, humilhacdo e abalo social que se submete a vitima
desse ato ilicito, o qual muitas vezes causa danos irreparaveis € absolutamente
possivel e deve ser consagrada pela doutrina e jurisprudéncia brasileira de forma

pacificada.
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