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RESUMO

O presente trabalho teve por objeto a demonstragcdo de que no Direito brasileiro, a
partir da aplicagdo dos principios gerais da responsabilidade civil, o ressarcimento
de danos decorrentes do descumprimento do dever conjugal é juridicamente
possivel, mas tdo somente quando haja separacgao judicial fundada na culpa. Para
tanto, inicialmente buscamos demonstrar o novo perfil das relagbes familiares, que
hoje estdo pautadas pela afetividade, solidariedade e igualdade entre seus
membros. A seguir, tratamos do casamento, haja vista o tema proposto basear-se
tdo somente nessa espécie de relacdo familiar, com a analise das suas finalidades e
efeitos para os cOnjuges. Apos, apresentamos as formas adotadas pelo Direito
brasileiro para a dissolugdo da sociedade e do vinculo conjugal, chegando a
conclusdo de que somente é possivel a anadlise da culpa na separagédo fundada em
grave descumprimento de dever conjugal. Por fim, tragamos um esbocgo da teoria da
responsabilidade civil no Direito brasileiro, para, entdo, tratar da aplicabilidade dos
principios gerais dessa teoria ao casamento.
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1. INTRODUGAO

Neste estudo a respeito “da possibilidade de ressarcimento dos danos
oriundos do descumprimento de dever conjugal na separagado fundada na culpa”
procuraremos desenvolver um esbogo sobre a face da nova familia do século XXI,
perpassando pela analise do casamento, que atualmente ainda é a principal forma
de se constituir familia, e também do seu término por meio da separagao e do
divércio, com o estudo das formas e consequéncias da dissolucdo da sociedade e
do vinculo conjugal no Direito brasileiro e, por fim, examinaremos o quadro geral da
responsabilidade civil para, entéo, tratar da aplicabilidade dos principios gerais da
teoria da reparacéo civil nos danos ocasionados entre os conjuges no casamento.

A escolha desse tema deveu-se ao nosso especial interesse demonstrado no
decorrer desses quase cinco anos pela area do Direito de Familia, lugar em que,
talvez, seja muito mais dificil dissociar os sentimentos e as experiéncias de vida da
analise do caso concreto, para se chegar a uma decisdo a mais justa possivel.
Ademais, o tema ainda ndo recebeu a devida atencao e tratamento que merece ter
da doutrina e da jurisprudéncia, considerando-se ser o casamento o principal meio
de formar familia e de terem os cénjuges uma série de deveres, de cuja observancia
depende a propria subsisténcia do casamento, conquanto restem cada vez mais
frequentemente descumpridos e sem a devida punicao, fato que serve de incentivo

para novas praticas violadoras.

O presente trabalho monografico buscara analisar a tese de que danos
causados no interior do matriménio devido ao descumprimento dos deveres
conjugais ndao podem ficar sem a devida reparacdo, tendo em vista que todo e
qualquer prejuizo deve ser reparado, independentemente da esfera de relagdes em
que as pessoas estejam inseridas, mesmo porque, para aqueles que entendem o
contrario, imoral € deixar o individuo sem a devida prote¢cao que o Direito deve |he

dar tdo simplesmente em virtude de ser unido ao agente do dano pelo casamento.

Nesse sentido, procuraremos demonstrar que ndo se faz necessaria a criagao
de regras especificas que venham disciplinar as relagbes familiares, sendo
perfeitamente aplicaveis as previsbes contidas em nossa legislagcdo sobre a

reparacgao civil para esses casos.



No primeiro capitulo analisaremos as caracteristicas da nova familia do
século XXI, pautada na afetividade entre os individuos que a compde e que buscam
incessantemente a tao almejada felicidade dentre desse nucleo fundamental, célula-
base da sociedade. Buscar-se-a principalmente demonstrar a ocorréncia da
repersonalizacao das relacdes familiares, com a protecdo do individuo em
detrimento da instituicdo, e ainda a igualdade nessas relagdes, notadamente entre

os cdnjuges, que passou a receber tratamento constitucional a partir de 1988.

No segundo e terceiro capitulo faremos um estudo acerca do casamento,
enfocando a sua natureza contratual, e da separacdo e do divorcio, com as suas
respectivas conseqléncias nas pessoas dos cOnjuges, o que refletira nas
conclusdes a que chegaremos. Por fim, trataremos da responsabilidade civil no
Direito brasileiro, seus fundamentos, pressupostos, espécies e reparagao de danos,

e da sua aplicabilidade no casamento.

Partindo do pressuposto de que as relagcdes familiares devem estar pautadas
na afetividade que une os individuos que a compde e nos valores fundamentais da
igualdade e da liberdade, além da preservacao dos direitos da personalidade do
individuo, uma vez que o constituinte de 1988 algou o ser humano, a sua dignidade,
a fundamento da Republica, colocando-o no centro do ordenamento juridico, onde
se privilegia mais o ser e ndo o ter, € que se verifica a possibilidade de indenizagao

dos danos exsurgidos das relagdes conjugais.

Quando os cdnjuges descumprem os deveres matrimoniais e disso resultam
danos a vida, a integridade fisica e psiquica, a honra, isto €, lesionam a esfera da
personalidade do seu consorte, impossivel ndo se falar em responsabilidade civil,
pois é justamente no ambiente familiar que o ser humano deve encontrar um espaco
privilegiado para o desenvolvimento da sua propria personalidade, onde precisa ser
reconhecido e valorizado, o que s6 se faz possivel com a ajuda e respeito de seu

consorte.



2. A FAMILIA

2.1 ANOVA FAMILIA

Vivemos numa era em que as relacdes afetivas sobressaem-se. E é na
intimidade do lar que o sujeito encontra um espago para o desenvolvimento da sua
personalidade, pois € na familia que possuimos um lugar privilegiado de auto-ajuda.
A familia representa o ber¢o natural da pessoa, “o nucleo fundamental, a base mais
solida em que repousa toda organizagdo social”.

De fato, a familia é a célula-base de toda a estrutura social. E possivel afirmar
que todas as pessoas encontram-se dependentes de um grupo familiar e assim,
vinculadas ao Direito de Familia. Contudo, dificil € apresentar uma concep¢ao que
represente verdadeiramente a familia, porquanto se trata de uma realidade social
em constante modificagdo. A sua historia é “longa, nao linear, feita de rupturas
sucessivas”?, acentua a socibloga francesa MICHELLE PERROT.

A familia do século XIX, caracterizada por ser extremamente rigida, patriarcal
e matrimonializada, modelo pela nossa sociedade herdado, encontra-se decadente.
Ela vem cada vez mais cedendo espaco para um novo tipo de familia que tem por
escopo “conciliar a liberdade individual com os lagos afetivos do velho lar”.?

O modelo familiar do século XIX aglomerava uma série de fungdes, tais como
politica, econdmica, religiosa, cultural e procracional. Desempenhava também
relevante papel tanto para o Estado quanto para os proéprios individuos, em razao de
que a familia cabia a “gestagdo da sociedade civil e dos interesses particulares”.* Ela
era a célula-base do Estado, cujos interesses eram sobrepostos aos dos seus
membros, pois o seu bom funcionamento era garantidor da estabilidade e progresso
da humanidade. Possuia um papel econémico importante, na medida em que era
responsavel pelo fornecimento de mao-de-obra e transmissao do patriménio.

Esse grupo familiar também era extremamente hierarquizado, patriarcal e
com uma divisdo de papéis bem delineada. O marido ocupava posigao hegemodnica

na sociedade conjugal, cabendo-lhe a chefia da familia, sua representacao legal e a

' MONTEIRO, Washington de Barros Monteiro. Curso de Direito Civil. 36. ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. v. 2: Direito de Familia. p. 1.

2 PERROT, Michelle. O no6 e o ninho. Revista Veja 25 anos: reflexdes para o futuro, Edigdo 1306, p.
74-81, Abril, 1993. p. 75.

* PERROT, Michele. O no... p. 75.

* PERROT, Michele. Obra citada. p. 77.



administracao dos bens, além da manutencdo econdmica do lar. Mulher e filhos Ihe
deviam inteira subordinagdo. A familia era ao mesmo tempo, nas palavras de
PERROT, ninho e nd, porque refugio, centro de trocas afetivas, mas também
fechada e rigida.

Fala-se que a familia passa por um “processo de desintegracao”, acarretado
por inumeras mudancas sociais, econdmicas politicas e culturais, como a Revolucao
Industrial, as grandes concentragdes urbanas, seguida das duas guerras mundiais e
posteriormente a emancipagao feminina.®

Paulo Luiz NETTO LOBO® aponta dentre as principais causas dessa
transformacado, insertas na realidade brasileira, a concentragdo urbana e a
emancipacao feminina. O fenbmeno da concentragdo urbana foi crucial para o
acesso das mulheres a educacdo e ao mercado de trabalho. Somente em
decorréncia da necessidade de sustentar os filhos e da crise da economia doméstica
que se reconheceu as mulheres o direito ao trabalho. A industrializacdo e a
urbanizagao também propiciaram a passagem da grande familia, caracteristica
presente até o inicio do século XX no Brasil, para a familia nuclear.” Aquelas fungdes
aglutinadas pela familia foram sendo transferidas gradativamente para outras
instituicbes, notadamente o Estado.

Além disso, PERROT® assevera que a reestruturagido ocorrida é fruto do
desenvolvimento do individualismo no século XIX. O desejo de ser auténtico, de ndo
estar adstrito a padrdes e fazer as proprias escolhas tomou conta das pessoas.

A familia atual encontra-se calcada na liberdade, igualdade, solidariedade e
afetividade. De fato, “enquanto houver affectio havera familia, unida por lagos de
liberdade e responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboragao,
na comunhao de vida ndo hierarquizada”.’

A perda daquelas antigas fungbes da familia vem acompanhada do
surgimento de uma nova: espago para o desenvolvimento da afetividade e

realizagédo da dignidade humana de cada um dos seus integrantes.

® OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de Direito de Familia.
4. ed. atual. Curitiba: Jurua, 2003. p. 12.

¢ LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagéo das familias.In: Revista Brasileira de Direito de Familia,
Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 6, n. 24, p. 136-156, jun./jul., 2004. p. 105.

" FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia: curso de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 33.

8 PERROT, Michele. O no... p. 78.

°® LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacéo... p. 138.



Hoje, os casamentos sdo mais raros, mais tardios e cada vez menos
duraveis. A finalidade do casamento ndo é mais a procriagao, pois o filho passa a
ser visto mais como individuo e menos como descendente’. A mulher obteve
oportunidade de escolha em se tratando de ser mée.

A contrapartida dessas modificagbes € um aumento da “soliddo material e
moral que acompanha as separagbes”', mas a familia ndo foi extinta segundo a
socidloga francesa, fatores como a crise econémica e a AIDS, acabam por resultar
na estabilidade das familias e dos casais."

O que as pessoas buscam atualmente é a harmonizagdo da solidariedade
familiar e da liberdade individual, surgindo novos modelos familiares, que sao mais
igualitarios e maleaveis, diferentemente daquele modelo rigido e normativo da
familia do século XIX. Aquela familia patriarcal, matrimonializada e hierarquizada,
abre espaco para a unido livre, a unido estavel e a monoparentalidade, em virtude
das mudancas sociais, politicas e econémicas ocorridas.™

No direito brasileiro o Cédigo Civil de 1916 reduzia a familia ao matriménio.
Os novos paradigmas somente vieram a ser incorporados com a Constituicdo de
1988 (artigo 226, §§ 3° e 4°), ainda que aquela exclusividade tenha sido apenas
abrandada™. Da unidade, passa-se a pluralidade familiar, pois a familia foi
recepcionada nao mais como um modelo unico.

Para a Constituicdo familia e casamento sao “realidades distintas”, porque a
familia ndo fundada no casamento também contém “as condi¢gdes de sentimento, de
estabilidade, e de responsabilidade social necessarias ao desenvolvimento da
personalidade de seus membros (...)"." Assim, qualquer tratamento desigual resta
proibido.

Com a Constituicdo de 1988 a familia passou a ter especial protecdo do
Estado, de modo que essa protegdo é um verdadeiro direito publico subjetivo.' Por
outro lado, necessario salientar que, considerando-se a elevagao da dignidade

humana (artigo 1°, inciso Ill, CF/88) a fundamento da Republica, a tutela

' PERROT, Michele. O né... p. 76.

" PERROT, Michele. Obra citada. p. 80.

2 PERROT, Michele. Obra citada. p. 80.

¥ FACHIN, Luiz Edson. Elementos... p. 40.

* FACHIN, Luiz Edson. Obra citada. p. 41.

® MUNIZ, Francisco José Ferreira. A familia na evolugdo do Direito brasileiro. In: Salvio de Figueiredo
Teixeira (Coord.). Direitos de Familia e do Menor: inovagdes e tendéncias, doutrina e jurisprudéncia.
3. ed. rev. e amp. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 69-81. p. 77.

6 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagéo... p. 138.
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constitucional passou a ser funcionalizada, ou seja, somente € valida na medida em
que a familia seja um centro de desenvolvimento da personalidade e dignidade
humanas."’

Dessa feita, assevera NETTO LOBO:

“O desafio que se coloca ao jurista e ao direito é a capacidade de ver a pessoa humana em
toda a sua dimens&o ontolégica e ndo como simples e abstrato sujeito de relagao juridica. A
pessoa humana deve ser colocada como centro das destinac¢des juridicas, valorando-se o ser
e nao o ter, isto é, sendo medida da propriedade, que passa a ter fungdo complementar. (...)
A restauragdo da primazia da pessoa, nas relagdes de familia, na garantia da realizacéo da

afetividade e de sua dignidade, € a condicao primeira de adequagéo do direito a realidade.

Essa mudanca de rumos é inevitavel”.'8

E é justamente dentro dessa perspectiva da familia como centro privilegiado
para o desenvolvimento da personalidade e dignidade dos seus membros que o

principio da igualdade ocupa lugar de relevancia.

2.2 IGUALDADE ENTRE CONJUGES

As Constituigdes do Brasil sempre trouxeram em seu bojo o principio da
igualdade da lei para todas as pessoas, contudo, a legislagdo infraconstitucional,
durante longas décadas, foi permeada por regras que estabeleciam desigualdades
entre o homem e a mulher com relacdo ao casamento.

O Coadigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071) dispunha no seu artigo 6° que as
mulheres casadas eram “pessoas relativamente incapazes”, assim como o0s
menores puberes, os prodigos e silvicolas. Ademais, ao marido cabia, ressalte-se,
com exclusividade, a chefia da sociedade conjugal e o patrio-poder sobre os filhos,
consoante artigos 233 e 240 do referido codigo.

Para o legislador do Cddigo Civil de 1916, a familia possuia modelo unitario,
somente era reconhecida a familia matrimonializada, além de ser hierarquizada e
marcada por uma profunda exclusdo e discriminagdo. A sociedade conjugal
encerrava papéis bem definidos e havia uma notavel hierarquia entre os conjuges.

Os poderes e deveres previstos no codigo revelavam, por um lado, uma “ordem

" TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagées familiares. In: Temas de Direito
Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 349-368. p. 352.
'8 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagéo... p. 152.
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fundada na autoridade do marido” e, de outro, que a familia estava centrada em
torno dele. Em decorréncia da “absoluta superioridade do marido” € que o Cdédigo
Civil recepcionou o entendimento da incapacidade relativa da mulher casada e nao
Ihe concedeu legitimidade para a pratica autbnoma de certos atos juridicos. A chefia
exclusiva pelo marido, bem como os poderes dai decorrentes, era fundada na idéia
de “garantia da ordem e unidade” familiar.™

Para Francisco José Ferreira MUNIZ, a bem demarcada divisdo de papéis,
com a atribuicdo de fungdes determinadas a cada um dos cbnjuges, € que
propiciava a desigualdade na sociedade conjugal.?

A Lei n° 4.121/1962, denominada de Estatuto da Mulher Casada, foi o
primeiro ato legislativo a amenizar um pouco das desigualdades existentes entre o
homem e a mulher. As mulheres casadas passaram a ndo mais integrar o rol das
pessoas relativamente incapazes previsto no Cédigo Civil, bem como a mulher foi
atribuido o papel de colaboradora no exercicio da chefia conjugal e do patrio-poder,
além da colaboracdo no sustento da familia (artigos 233 e 380). Desse modo, a
mulher poderia livremente exercer uma profissdo, contribuindo para melhorar a sua
posicdo no interior da familia. Entretanto, infere-se dessas modificacbes que as
desigualdades ainda continuaram em curso, mesmo porque a unidade familiar ainda
predominava sobre a igualdade.

Somente com promulgacédo da Constituicdo da Republica de 1988 que esse
quadro foi realmente alterado, conquanto tenha havido forte resisténcia doutrinaria
por varios anos que se seguiram a promulgacao. As modificagbes havidas no Brasil
sdao provenientes da influéncia ocasionada pelas reforma francesa de 1972 e
portuguesa de 1977, provocando uma “tendéncia de constitucionalizagado do Direito
de Familia”.?'

A Constituicdo de 1988, além de dispor sobre os principios gerais de que
“todos sao iguais perante a lei” (caput do artigo 5°) e que “homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigagdes”, trouxe previsdo expressa, insculpida no artigo 226,
§ 5° de que “os direitos e deveres referente a sociedade conjugal sdo exercidos

igualmente pelo homem e pela mulher”, corolario do principio da dignidade da

" MUNIZ, Francisco José Ferreira. A familia... p. 69-71.
20 MUNIZ, Francisco José Ferreira. Obra citada. p. 72.
2' FACHIN, Luiz Edson. Elementos... p. 35 e 36.
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pessoa humana (artigo 1°, Ill) porque homens e mulheres sdo iguais em “valor
humano e social”.?

Com a insercao do principio da igualdade entre os cbnjuges em nosso
ordenamento, houve uma transferéncia daquele modelo patriarcal de familia para
um mais igualitario, pautado na dire¢do conjunta da familia pelo homem e pela
mulher. Ademais, a igualdade de tratamento entre homem e mulher no casamento
foi algcada a categoria de principio fundamental do Direito de Familia, integrando o
direito positivo.

Nao obstante as profundas modificagcées introduzidas no direito brasileiro com
a Constituicado de 1988, a legislagao ordinaria somente trilhou o mesmo caminho
muitos anos apos, com o advento do Codigo Civil de 2002 (Lei n° 10.406).

Durante esse interim, discutiu-se a respeito do alcance dado a norma
constitucional prevista no artigo 226, § 5° se era de aplicagdo imediata ou
dependente de regulamentagao por lei ordinaria. Posicionamentos nos dois sentidos
se formaram.

Para Joao Batista VILLELA? o principio da igualdade é “vago e geral”’ e a sua
aplicacao imediata representaria um “salto sobre a atividade do legislador’ porque
ao Judiciario e a doutrina estaria sendo dado o poder de elaborar as leis, usurpando
uma fungao do Legislativo. O autor observa também que para a implementacéo das
leis s&o necessarias condigdes efetivas e enquanto o legislador ordinario nao
proceder a eliminagdo da ordem antiga e implantar, simultaneamente, uma nova
ordem, a ordem antiga deve prevalecer integralmente, sob pena de quebra da
estabilidade das relagdes familiares.

Ja para Segismundo GONTIJO*, apesar de considerar mais oportuno e
razoavel o caminho tracado por lei ordinaria, porque a omissao no que tange ao
modo pelo qual se implementaria essa igualdade gerou uma inseguranca juridica,
nao deixa de reconhecer a auto-aplicabilidade do preceito constitucional, nao,

contudo, sem tecer criticas. Assevera que a aplicagdo imediata € “induvidosa” e que

2 MUNIZ, Francisco José Ferreira. A familia... p. 79.

% VILLELA, Jodo Baptista. Sobre a igualdade de direitos entre homem e mulher. In: Salvio de
Figueiredo Teixeira (Coord.). Direitos de Familia e do Menor: inovac¢des e tendéncias, doutrina e
jurisprudéncia. 3. ed. rev. e amp. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 133-154. p. 138-140.

24 GONTIJO, Segismundo. A igualdade conjugal. In: Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.). Direitos
de Familia e do Menor: inovagbes e tendéncias, doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. rev. e amp. Belo
Horizonte: Del Rey, 1993. p. 155-172. p. 156, 157 e 165.
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a chefia da familia e administracdo dos bens pertencem a ambos os cbénjuges, em
forma de co-gestao.

Regina Beatriz Tavares da Silva PAPA DOS SANTOS defende a auto-
executoriedade da norma supracitada, asseverando que ela nao foi vinculada a
qualquer lei posterior, além de conter a “completa definicdo da hipétese: direitos e
deveres oriundos do casamento, e da disposi¢édo: igualdade entre os sexos”.® A
autora sustenta ainda, fundamentada em doutrina constitucional, que, conquanto
essa norma seja considerada ndo auto-aplicavel, ela teria o poder de revogar leis
anteriores incompativeis, ou seja, aquelas que colidem com a igualdade conjugal,
assim como a “inércia legislativa, (...), € inconstitucional e ndo pode servir de apoio a
manutengao e vigéncia das disparidades entre os conjuges”.?®

Para Luiz Edson FACHIN, em 1988 houve uma transmutacado essencial, “a
legislagcdo infraconstitucional acaba sendo recolhida, no plano dos principios
basicos, pelo capitulo da familia na Constituicdo Federal. Na incompatibilidade, nao
ha recepgéo por inconstitucionalidade superveniente”.?” Assinala também que os
principios constitucionais possuem carater de “regras basicas” do Direito de Familia,
bem como sao vinculantes e aplicam-se diretamente as relagées familiares.?®

Atualmente, com o advento do novo Cddigo Civil em 2002, aquela nova
ordem de principios constitucionais fundados na valorizagdo da pessoa humana e
protecado dos direitos fundamentais, que tem por objetivo a sua integral realizagéo,
foi inteiramente recepcionada pela legislagéo ordinaria.

Dessa feita, é absoluta a igualdade de direitos e deveres entre os cdnjuges,

pois:

“(...) o incentivo as diferengas juridicas, com prejuizo a mulher, € fomentar a violéncia
masculina (...). Consagrar a igualdade entre homem e mulher é (...) forma absolutamente
necessaria, ainda que nao suficiente, para que a mulher seja vista com maior dignidade e

respeito, o que reduziria as humilhagbes e agressdes que, aos milhdes, padece todos os

dias”.?®

% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo Civil na Separagéo e no Divorcio.
Sao Paulo: Saraiva, 1999.p. 66.

% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo... p. 66 e 67.

2" FACHIN, Luiz Edson. Elementos... p. 36 e 37.

2 FACHIN, Luiz Edson. Obra citada. p. 47 e 48.

% PEREIRA, Sérgio Gischkow. Algumas reflexdes sobre a igualdade dos conjuges. In: Salvio de
Figueiredo Teixeira (Coord.). Direitos de Familia e do Menor: inovag¢des e tendéncias, doutrina e
jurisprudéncia. 3. ed. rev. e amp. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 117-132. p. 117 e 132.
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Ao contrario do que afirmou inicialmente parte da doutrina, conforme

demonstrado, Sérgio Gischkow PEREIRA salienta que:

“A igualdade dos conjuges nao conduz a decomposicdo da familia. Quando assim sucede, é
porque as relagbes entre os conjuges ja estdo em decadéncia, em degeneracado, em fase de
carater patologico, sem autenticidade de afeto e vontade de companheirismo. Eventuais
conflitos na co-gestdo somente estariam trazendo a tona o que de problematico permeava a
convivéncia familiar, contribuindo para uma corregao de rumos ou para uma separagao capaz

de evitar a permanéncia de uma uniao artificial e falsa, sem carinho, sem amor, o que destréi

0s esposos e tem funestas sequelas para os filhos.” 30

A familia deve ser, portanto, o centro privilegiado de desenvolvimento e
protecdo do ser humano e qualquer que seja a desigualdade atribuida aos seus
membros € um ato atentatério a dignidade e barreira a realizagdo da personalidade
humana, considerando-se que as relacbes familiares devem estar pautadas na

afetividade, solidariedade, liberdade e igualdade.

3. 0 CASAMENTO

3.1 NATUREZA JURIDICA

Comumente tratado como a unido material e espiritual de um homem e uma
mulher para o fim de constituir familia, o casamento é reconhecido hoje como um
direito do ser humano no artigo 226 da Constituicdo de 1988. Trata-se de norma
cogente, por isso mesmo € vedado qualquer tipo de restricdo a liberdade de casar-
se e a previsao de clausula celibataria em contratos.

Entretanto, um dos temas mais polémicos diz respeito a sua natureza juridica,
0 que deu ensejo a criagdo, basicamente, de trés teorias: institucional, contratual e
eclética.

Primeiramente, cumpre observar que a opcédo por uma dessas trés teorias
influira no tema do presente estudo, tendo em vista que, como se vera adiante, a

responsabilidade civil pode decorrer da violagdo de dever contratual ou entdo de

% PEREIRA, Sérgio Gischkow. Algumas... p. 118 e 119.
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norma legal constante do ordenamento juridico e a diferenga reside na presungéo da
culpa que ocorre na modalidade contratual.

Para a teoria institucional o casamento € uma instituicdo, haja vista a
interferéncia do Estado na formagéo de um estatuto juridico pré-organizado ao qual
0s nubentes apenas aderem, com carater inalteravel de seus efeitos. Para a teoria
contratual, o casamento é contrato em sentido amplo, isto €, ato formado por livre
acordo de vontades; mas a natureza desse contrato € especial, de Direito de
Familia, porque a ele n&o sao aplicaveis as regras atinentes aos negdcios juridicos
de direito patrimonial, possuindo toda uma regulagdo propria. Por fim, a teoria
eclética consagra o casamento como contrato na sua formagao e instituigdo quanto
ao seu contetdo. '

Paulo Henrique de Arruda GONCALVES®* observa que para se estabelecer a
qualificagdo juridica do casamento ndo é possivel observar apenas o ato
constitutivo, tampouco somente a sua eficacia, mas sim como um todo indissociavel.
Na opinidao do autor "a declaragcdo de vontade dos nubentes, aliada ao
pronunciamento do celebrante, desencadeia o estado matrimonial (...), geral e
impessoal, regido por normas cogentes [pelo que €] possivel qualifica-lo como um
negdcio juridico complexo e solene”.*® Dessa feita, para GONCALVES o casamento
€ contrato na sua formacgao, porém instituicdo no seu conteudo.

A maior parte da doutrina entende, contudo, ser o casamento um contrato,
mas de natureza especial, pois € necessaria a manifestacdo da vontade na sua
constituicdo e, de outro lado, a sua disciplina, como a capacidade, os vicios de
consentimento e os efeitos, esta regulamentada no capitulo do Cédigo Civil atinente
ao Direito de Familia. Sustenta-se que as normas que regerdo o casamento estao
previstas no ordenamento juridico, mas dentro dessas previsbes de ordem
imperativa, ha um espaco de liberdade para que os nubentes decidam sobre certos
aspectos da vida conjugal. Observa-se ainda que sem a livre manifestacdo da
vontade em contrair matriménio, casamento ndo ha, mas também se faz necessaria

a presenca do Estado para aperfeicoa-lo. **

3 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.
v. 5: Direito de Familia. p. 48 e 49; GONCALVES. Paulo Henrique de Arruda. Da natureza juridica do
casamento. In: Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 6, n. 22, p. 67-94, out./dez., 1982. p. 84-87.

%2 GONCALVES. Paulo Henrique de Arruda. Da natureza... p. 81.

% GONCALVES. Paulo Henrique de Arruda.Obra citada... p. 90.

% Nesse sentido ver: SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa. Reparagdo... p. 57; FACHIN,
Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Cddigo Civil Comentado: direito de familia,
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Nesse sentido PAPA DOS SANTOS assinala que:

“o carater volitivo esta presente na formagao, duragcédo e dissolugdo do casamento, sendo
que, por ser regulamentado por normas de ordem publica, de carater imperativo, sua
natureza contratual é especial: € um contrato de direito de familia, regido por disposi¢coes
especificas no ambito da capacidade dos contraentes, dos vicios do consentimento e dos
efeitos que tem, aplicando-se-lhe, no entanto, as normas de interpretagdo dos contratos

ditadas pelo Direito Privado”.®

A natureza de negdcio juridico leva-nos a concluir que o casamento é um ato
de autonomia privada do sujeito de direitos, principio do Direito Civil classico em que
esta centrado nosso ordenamento, ainda que hoje de forma mitigada. Nao obstante
0 grande numero de regras cogentes do Direito de Familia, o Direito reconhece ao
homem e a mulher um “espaco de liberdade” para que facam suas proprias
escolhas. ¢

A autonomia privada manifesta-se na opgao pelo casamento, bem como pela
liberdade de ndo se casar. Por outro lado, os conjuges podem escolher o regime de
bens que permeara o casamento. Ha que se salientar que essa liberdade é
desempenhada nos limites impostos pela Constituicdo e pelo Cdodigo Civil. Por ser
um negocio juridico decorrente da autonomia privada, para a constituicdo do vinculo
matrimonial, indispensavel € a declaragcao de vontade que deve ser expressada por

ambos os nubentes.

3.2 FINALIDADES

O artigo 1.511 do Cddigo Civil assim dispde: “O casamento estabelece
comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
cbnjuges”.

Para José Lamartine Cérrea de OLIVEIRA e Francisco José Ferreira MUNIZ o
casamento constitui-se em “(...) negdcio juridico de Direito de Familia por meio do

qual um homem e uma mulher se vinculam através de uma relagao juridica tipica,

casamento. Alvaro Villaga Azevedo (Coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2003. v XV. p. 21.
% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagdo... p. 61.
% OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso... p. 126.
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que € a relacdo matrimonial. Esta € uma relacdo personalissima e permanente, que
traduz ampla e duradoura comunh&o de vida”.*’

Nesse mesmo sentido posiciona-se SILVA ao assinalar que “as pessoas,
originalmente limitadas, querendo superar suas deficiéncias, encontram em seu par
o campo fértil para o alcance da felicidade, por meio de conduta de aperfeicoamento
constante, baseada no mutuo respeito e no apoio reciproco”.®

Dessa forma, o casamento tem por escopo a comunh&o plena de vida entre
0s clOnjuges, isto €, as relagbes pessoais entre eles, porque € na familia que os
seres humanos buscam a realizagdo pessoal, a consecugdo dos seus objetivos
individuais como forma de encontrar a felicidade tdo almejada. A familia constitui-se
em espaco de afeto, autonomia e liberdade, nesse sentido cada cbnjuge deve
colaborar para a realizagado pessoal do outro, o que somente pode ocorrer com a

pratica constante de comportamentos de mutuo auxilio e respeito.*

3.3 EFEITOS JURIDICOS

O casamento pode ser visto sob duas odticas: por um lado representa o
negocio juridico celebrado pelos nubentes e, de outro, a relagao juridica originada
desse negocio juridico, ou seja, a sociedade conjugal pela qual os conjuges tomam
para si direitos e deveres reciprocos.

Dispbe o caput do artigo 1.565 do CC o seguinte: “pelo casamento, homem e
mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia”. Ja o artigo 1.566 do mesmo diploma legal
assevera que “sao deveres de ambos os conjuges: |- fidelidade reciproca; Il- vida em
comum, no domicilio conjugal; lll- mutua assisténcia; IV- sustento, guarda e
educacao dos filhos; V- respeito e consideracido mutuos”.

Os efeitos advindos do casamento sdo personalissimos e indeclinaveis, tendo
em vista que suas normas possuem carater imperativo. Traduzem-se na propria
relagdo matrimonial, a qual “melhor se expressa pela no¢do de comunhéo de vida do

que pela analise descritiva de direitos e deveres, de natureza pessoal ou patrimonial,

3" OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Obra citada. p. 125.

* SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Débito Conjugal. In: Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Afeto,
Etica, Familia e o novo Cédigo Civil Brasileiro: Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 531-541. p. 533.

% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagdo. p. 62.
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que o casamento cria”.*® De outro lado, podem ser vistos ainda como uma limitagao
espontanea a liberdade pessoal de cada cOnjuge, que perdura até o fim da unido
matrimonial.*’

Para OLIVEIRA e MUNIZ* a plena comunhdo de vida é o principal efeito
gerado pelo casamento e dele é consequéncia o direito e o dever de ambos os
cbnjuges a vida em comum. A plena comunh&o de vida possui um papel de principio
geral que permeia todo o Direito Matrimonial.

Contudo, observa Orlando GOMES* que os efeitos do casamento ndo se
exaurem nos deveres conjugais, existindo outros, mas como pertencem a institutos
diferentes, séo disciplinados em capitulos préprios (emancipagao do cdnjuge menor
de idade; vinculo de afinidade entre cada cdnjuge com os parentes do outro; para
citar alguns).

Atentaremos nesse trabalho apenas para os principais efeitos do casamento,
isto é, os deveres reciprocos de ambos os cbénjuges, porquanto € em decorréncia da
infracdo desses deveres que encontra fundamento a reparacao de danos
ocasionados no interior da sociedade conjugal.

Consoante acima demonstrado, o Codigo Civil dispde no artigo 1.566 uma
ordem exemplificativa de deveres conjugais, de conteudo pessoal e patrimonial, que
serdo a seguir delineados. Assinale-se por fim, que os efeitos pessoais do
casamento, via de regra, s&o indisponiveis, quanto aos demais, a tendéncia

moderna é que sejam pautados na liberdade.*

3.3.1 Dever de fidelidade

O dever de fidelidade sempre esteve ligado a idéia de exclusividade do
cbnjuge quanto as relagbes sexuais, em virtude do acolhimento da monogamia pela
nossa legislagdo. Por isso mesmo esse dever era contraposto, na redagao originaria
do Cddigo Civil de 1916, ao mais grave descumprimento de dever conjugal apto a
ensejar desquite litigioso, o adultério (artigo 317, I).

Com a Lei 6.515/77, a chamada Lei do Divércio, revogaram-se todas as

disposicdes do antigo codigo relativas a dissolugao da sociedade conjugal. O novo

0 OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso... p. 285.
“ LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito... p. 127.

“2 OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso.... p. 290.
43 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 131.

“ OLIVEIRA, José Lamartine Cérrea de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso... p. 126.
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sistema passou a utilizar uma clausula geral ao invés de hipéteses expressamente
previstas, demandando um exame mais atento quanto ao conteudo e sentido dos
deveres conjugais.

Dessa feita, ndo s6 o adultério propriamente dito (manutencédo de relagao
sexual com terceiro), mas qualquer outro comportamento lascivo que acarretasse na
quebra da confianga conjugal, com desrespeito a honra do outro consorte, passou a
ser tratado como infragdo ao dever de fidelidade.*

Para Carlos Alberto BITTAR, o dever de fidelidade consiste na “limitacdo da
liberdade sexual de cada cdnjuge para a consecugao dos fins o casamento, dentro
de senso de moral que repele a promiscuidade sexual em ambiente familiar”.*®

OLIVEIRA e MUNIZ asseveram que esse dever representa “uma leal
dedicacdo de vida, tanto na dimensao fisica quanto na espiritual”’, concluindo que
“assim conceituada, a nocdo de fidelidade colhe o sentido ético da relacéo
matrimonial e se insere no eixo mesmo da nogéo basica de comunhao de vida”.*

O dever de fidelidade é tratado pela doutrina sob dois aspetos: material ou
fisico e imaterial ou moral. A infidelidade material ocorre com a pratica de ato sexual
do cOnjuge com terceira pessoa de sexo oposto ou ainda do mesmo sexo, O
chamado adultério. Ja a infidelidade moral, o quase-adultério, consubstancia-se em
atos que evidenciem a intencao de satisfagcao sexual fora da sociedade conjugal. As
“‘intimidades excessivas do cénjuge com terceira pessoa, que extrapolam os limites
da pura amizade™® sdo tratados como quase-adultério.

Por outro lado, essa nova concepg¢ao do dever de fidelidade n&do confere a
nenhum dos cénjuges o direito de se imiscuir na esfera de privacidade do outro. Isso
significa que cada um dos cbénjuges permanece com aquela esfera de liberdade que
a todo ser humano € dada para o desenvolvimento da prépria vida.

Saliente-se ainda que o nosso Direito ndo admite qualquer tipo de
compensagao de culpas, assim, um cénjuge nao pode invocar a pratica de adultério
pelo outro consorte para ilidir a sua culpa em igual acusagao. Contudo, o perdéo da

infidelidade é juridicamente aceito, o0 que normalmente ocorre com a continuidade da

5 Por outro lado, ha autores que entendem ser a “infidelidade” moral uma injuria grave, nesse sentido
ver: GOMES, Orlando. Direito... p. 136; CAHALI, Yussef Said. Divércio e Separagdo. 10. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 377.

6 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993. p.
117.

" OLIVEIRA, José Lamartine Coérrea de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso... p. 293.

“8 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo... p. 71.
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coabitacdo, sendo necessaria uma analise em concreto, nesse caso, a respeito da

suportabilidade da vida em comum.

3.3.2 Dever de vida em comum, no domicilio conjugal

Tradicionalmente chamado como dever de coabitagcdo, a vida em comum no
domicilio conjugal faz parte da propria esséncia do casamento.*

A vida em comum possui um significado bastante amplo, normalmente
compreendia como a comunhdo de teto, mesa e cama. Assim, esse dever nao
envolve apenas o chamado debitum conjugale, pois o dever e direito a vida sexual
com o outro conjuge é apenas um dos seus aspectos. A comunhao de vida sexual
esta ligada a idéia de dedicagdo privativa, sincera e leal entre os conjuges.® Ja a
vida em comum no seu aspecto mais amplo trata da “convivéncia natural, intima,
inclusive sexual e espiritual, no lar conjugal, sob a égide da comunh&o de interesses
que envolve a familia”, assinala BITTAR.*

Por outro lado, esse dever ndo é absoluto, esta adstrito as circunstancias de
fato da vida de cada um dos cbnjuges, consoante reconhece o artigo 1.569 do
Cddigo Civil, cito-o: “O domicilio do casal sera escolhido por ambos os cénjuges,
mas um e outro podem ausentar-se do domicilio conjugal para atender a encargos
publicos, ao exercicio de sua profissao, ou a interesses particulares relevantes”.

Assim, possivel concluir que o dever de vida em comum possui um conteudo
diferente para cada casal, considerando-se que somente no dia-a-dia de cada um
dos cbdnjuges ele vai ser concretizado. Sendo assim, em certas circunstancias, mas
somente excepcionais, os conjuges podem até mesmo residir em locais diferentes, o
que ocorre, por exemplo, em virtude da ocupacado profissional ou mesmo em
decorréncia de afastamento para estudos. No entanto, o fato de residirem sobre o
mesmo teto ndo exprime necessariamente que a vida em comum exista.

O descumprimento da vida em comum ocorre quando ha recusa injustificada
a prestacdo sexual ou abandono do lar. Nesse caso, configura abando do lar
somente a saida do domicilio conjugal de forma voluntaria ou espontdnea e com
auséncia de justa causa. Dessa forma, ndo ha infragdo a vida em comum quando

um dos cbnjuges é obrigado a afastar-se do lar em decorréncia do trabalho,

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso... p. 119.
% OLIVEIRA, José Lamartine Cérrea de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso... p. 294.
¥ BITTAR, Carlos Alberto. Direito... p. 117.
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tratamento de saude, ou ainda em virtude de comportamento agressivo ou

desonroso do outro consorte.

3.3.3 Dever de mutua assisténcia

A mutua assisténcia (mutuum adjutorium) € uma das finalidades basicas do
matriménio, envolve aquilo que um ser humano almeja ao dividir a sua vida com
uma outra pessoa, isto €, “respeito, sinceridade, reciproca ajuda e mutuos
cuidados”.*? Significa o amparo constante no cotidiano dispensado por um cénjuge
ao outro, tanto nos momentos felizes quanto nas desventuras.

Para GOMES a assisténcia significa a ajuda mutua entre os cbnjuges em
“todas as circunsténcias da vida, compartilhando dores e alegrias, um confortando o
outro na adversidade, um cuidando do outro na enfermidade”.>® Esse dever possui
um conteudo altamente ético e inconstante, uma vez que vinculado aos costumes,
variando conforme o comportamento de cada consorte com o outro e 0 ambiente em
que vivem, conclui o jurista.*

O dever de mutua assisténcia de um lado envolve conteudos morais e de
outro, conteudos materiais, isso porque tem por escopo a “satisfacdo de
necessidades espirituais, de conforto, de carinho e de compreensao, e, de outro
lado, de necessidades econdmicas, da vida normal da pessoa, como alimentacgao,
vestuario, tratamento, medicamento e outras tantas”.>®

No tocante ao seu conteudo material, representa o “auxilio econémico
necessario a subsisténcia dos cdnjuges, a constante contribuicdo para com os
encargos do lar, compreendendo a prestacdo de alimentos em sentido amplo —
alimenta naturalia (alimentagdo propriamente dita) e alimenta civilia (habitagcao,
vestuario, medicamento, transporte e lazer)”.*

Consoante alteragdes introduzidas pela Constituigdo Federal de 1988 (artigo
226, § 5°) e mais recentemente a disposigao expressa no Codigo Civil de 2002
(artigo 1.568), cada consorte deve cumprir a assisténcia material na propor¢gado dos

seus bens e rendimento do seu trabalho.

2 OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso... p. 295 e 296.
*® GOMES, Orlando. Direito... p. 137

* GOMES, Orlando. Obra citada. p. 138.

% BITTAR, Carlos Alberto. Direito... p. 118.

% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagdo... p. 74.
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Quanto ao seu aspecto moral ou imaterial, leciona BITTAR que a mutua
assisténcia consiste nos “cuidados devidos para com a pessoa do outro, seja na
paz, seja na atribulagcdo, seja na alegria, seja na enfermidade, fazendo com que
cada qual propicie ao seu par 0s meios proprios para a sua complementagao, ou
para superacao das necessidades basicas, do espirito e do corpo.”’

A mutua assisténcia imaterial implica na protecdo dos direitos da
personalidade do outro cdnjuge, contra quaisquer atos ou fatos que possam ofendé-
la. Entretanto, observa PAPA DOS SANTOS que esse conteudo protetivo ndo gera o
direito de controle excessivo para com o outro consorte, mesmo porque também
exige dos conjuges o respeito reciproco pelos direitos da personalidade do outro.®
Apresenta a autora o conceito da assisténcia imaterial como sendo o “dever de
proteger e respeitar os direitos da personalidade do outro cénjuge™®, dentre os quais
se destacam a vida, a integridade fisica e psiquica, a honra, a liberdade, o segredo e
a imagem.

Dessa forma, sdao condutas contra o consorte que violam o dever de
assisténcia imaterial, dentre outras, a tentativa de homicidio, sevicia, injuria grave e
anulacdo da liberdade individual do ser humano (a excegéo da liberdade sexual que

€ restringida pelo casamento).

3.3.4 Dever de guarda, sustento e educagao dos filhos

Os pais tém o dever comum de “guarda, sustento e educagao dos filhos’
(artigo 1.557, IV, do Cdédigo Civil), os quais também sao direitos fundamentais dos
filhos, consoante artigo 229 da Constituicdo Federal. Esse dever possui duas

vertentes:

“De um lado, tém os pais o dever de assegurar aos filhos os meios materiais necessarios a
sua criagao e formacgao: alimentagao, vestuario, teto, instrugdo escolar, saude. De outro lado,
uma adequada assisténcia moral e educacional, que supde que o0s pais estejam
pessoalmente envolvidos no processo de formacgao do filho, através da convivéncia normal a

vida familiar”.°

 BITTAR, Carlos Alberto. Direito... p. 118.

% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo... p.. 74.

% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Obra citada. p. 76.

% OLIVEIRA, José Lamartine Cérrea de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso... p. 298.
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O dever de guardar, sustentar e educar os filhos diz mais respeito aos pais
com relagao aos seus filhos do que com os cbénjuges entre si.

O dever de sustentar os filhos envolve um conteudo econémico, que deve ser
satisfeito por ambos os conjuges de acordo com suas possibilidades (artigo 1.568 do
Caddigo Civil). Ja o dever de guardar e educar consiste na criacdo e educagao dos
filhos para a vida, que, além de ser um dever, também & um direito dos pais.

A infracdo desse dever possui consequéncias civis, como a suspensao ou
perda do poder familiar, e também penais, podendo caracterizar o crime de
abandono (artigo 244 e 246 do Cdédigo Penal).

As questdes atinentes aos deveres e direitos dos pais para com os filhos séo
tratadas especificamente no instituto do poder familiar (artigos 1.630 e ss. do Cddigo
Civil).

3.3.5 Dever de respeito e consideracao mutuos

Pode-se afirmar que o dever de respeito e consideragdo mutuos ja estava
contido, ainda que de forma implicita, na redagdo do Cédigo Civil de 1916. Por
considerar de suma importancia o respeito nas relagdes conjugais, o legislador de
2002 entendeu por bem dispor sobre esse dever expressamente.

O dever de respeito pode ser entendido como uma abstencdo a pratica de
certos atos, cabendo a cada cOnjuge respeitar a personalidade, individualidade,
privacidade e liberdade do seu consorte, que nao desaparecem com o0 casamento,

ainda que esta ultima seja de certo modo um pouco restringida.

3.3.6 Deveres patrimoniais

Prescreve o artigo 1.568 do Cddigo Civil que “os cdnjuges sao obrigados a
concorrer, na proporcao de seus bens e dos rendimentos do trabalho, para o
sustento da familia e a educacgao dos filhos, qualquer que seja o regime patrimonial”.

Para os deveres patrimoniais também vige o principio constitucional da
igualdade. Ambos os conjuges tém o dever de colaborar para o sustento material da

familia, proporcionalmente aos seus ganhos laborais e aos seus bens, além de
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caberem a ambos a dire¢cao da familia, que deve ser sempre no interesse do casal e
dos filhos (artigo 1.567 do Cdédigo Civil).

Ademais, conforme ja explanado, os cbnjuges possuem igualmente o dever
de assisténcia material, que € o suprimento aquelas necessidades econdmicas
habituais da vida do ser humano, assim como o dever de sustento dos filhos, que

sdo entendidas de igual modo (artigo 1.566, Il e IV, do Cddigo Civil).

4. DISSOLUGAO DA SOCIEDADE E DO VINCULO CONJUGAL

4.1 NOGOES GERAIS

Por meio do casamento nasce um vinculo juridico entre os cdnjuges,
impedindo-os de contrair novas nupcias. Dentro desse vinculo esta encerrada a
sociedade conjugal, isto €, a plena comunhdo de vidas entre os consortes, tanto no
aspecto pessoal (espiritual, social e fisico), quanto patrimonial.®’

A sociedade conjugal termina pela morte de um dos cénjuges, pela nulidade
ou anulagao do casamento, pela separacgao judicial ou pelo divorcio, enquanto que o
vinculo conjugal valido somente se extingue pela morte de um dos consortes ou
entado pelo divorcio (artigo 1.572 caput e § 2° do Cédigo Civil).

Trataremos no presente estudo apenas da separacgédo judicial e do divorcio,
por ser o que mais de perto nos interessa.

A separacgao judicial dissolve apenas a sociedade conjugal, fazendo com que
subsistam varios efeitos juridicos decorrentes do casamento, ndo obstante tenham
conteudo modificado. Consoante artigo 1.576 do Cdédigo Civil, ela pde fim aos
deveres de coabitacao e fidelidade reciproca, bem como ao regime de bens. Sendo
assim, a sentenga que decreta a separacao judicial acarreta na separagao de corpos
e na partilha de bens, segundo artigo 1.575 do mesmo diploma legal. De outro lado,
o divdrcio fulmina também o vinculo conjugal entre os cdnjuges estabelecido pelo
casamento valido, significando que os divorciados estédo livres para contrair novo

matrimoénio.

4.2 FUNDAMENTOS DA SEPARACAO JUDICIAL E DO DIVORCIO

5" SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagao... p. 86.
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A separacgao e o divorcio tradicionalmente sdo compreendidos pela doutrina
como consequéncia dos fatores culpa ou ruptura, fazendo com que sejam
classificados em duas espécies: “sanc¢do” e “remédio™?.

A espécie “sanc¢ao” tem por fundamento a culpa, isto é, consubstancia-se em
uma atitude culposa por parte de um ou de ambos os cdnjuges, ocasionando a
violagdo de dever conjugal. Assim, a dissolugédo da sociedade ou do vinculo é
imposta como uma sangdo ao cOnjuge culpado, somente sendo dado ao outro,
aquele conjuge que nao praticou violagdo de dever conjugal, o direito de requerer a
separagao ou divorcio. Possui esse nome justamente por implicar sangdes ou
puni¢cdes ao consorte inadimplente, ainda que de forma bastante mitigada pela
sistematica do Codigo Civil de 2002.

Quanto a espécie “remédio”, baseia-se na ruptura, ou seja, é a
impossibilidade da vida conjugal, advinda da enfermidade de um dos consortes ou
da faléncia da comunhao de vida entre eles, o seu fundamento. Ndo se fala mais em
pratica de ato culposo ou natureza sancionadora. PAPA OS SANTOS®® estabelece
aqui mais uma diferenciacdo, atribuindo a denominag¢ao “remédio” para a ruptura
matrimonial fundada na doenca de um dos consortes e “faléncia” ou mesmo

“ruptura” para o rompimento da vida em comum, ou seja, a separagao de fato.

4.3 SEPARACAO JUDICIAL

Com a separagao judicial a sociedade conjugal é desfeita, ocorre uma
espécie de relaxamento daquele complexo de direitos e deveres, desaparece a vida
em comum, o dever de fidelidade e o regime de bens (artigo 1.576 do Cdédigo Civil).
Outros deveres tém apenas o seu conteudo modificado, como, por exemplo, a
guarda dos filhos menores.

A separacao judicial possui duas modalidades: consensual, que sucede por
mutuo consentimento dos consortes, ou litigiosa, quando requerida por um dos
cbnjuges contra o outro.

No que tange a separacédo judicial consensual, € a vontade das partes que

pde termo a sociedade conjugal. Ambos os cOnjuges devem estar de acordo com o

52 Nesse sentido: CAHALLI, Yussef Said. Divorcio e Separagéo. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002. p. 47.
% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagao... p. 87.
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fim da sociedade conjugal, bem como quanto as clausulas estabelecidas. Ndo séo
investigadas as causas que deram fim a plena comunhdo de vida. Os cénjuges
assinam peticdo declarando a vontade de por fim a sociedade conjugal e eles
préprios definem as regras de ordem pessoal e patrimonial que irdo disciplinar as
suas vidas a partir da homologacéo do acordo.

Os requisitos para a separagao judicial por mutuo consentimento s&o,
segundo artigo 1.574 do Cadigo Civil, casamento por mais de um ano, acordo entre
0os conjuges e homologagdo da convengao pelo juiz. Os consortes devem
necessariamente acordar sobre o uso do nome de familia, filhos (guarda, visita e
pensdo), pensionamento entre os cdnjuges e partilha de bens. S&o proibidas no
acordo clausulas que reconhegam a culpa por parte de algum dos cénjuges, ainda
que nao explicitamente, ou que gere qualquer tipo de constrangimento pessoal.*
Ademais, qualquer acordo que nao resguarde de modo satisfatorio os interesses de
um dos cdnjuges ou dos filhos pode deixar de ser homologado pelo juiz (artigo
1.576, paragrafo unico, do Cadigo Civil).

Quanto a separagao judicial litigiosa, apenas um dos cOnjuges a requer contra
o outro, devendo provar o fato constitutivo do seu direito. Ela pode ser fundada em
uma causa culposa ou, entdo, pode ser sem o elemento culpa.

A separacéao judicial litigiosa baseada na culpa pressupde a existéncia de
grave violagdo dos deveres conjugais que torne a vida em comum insuportavel
(artigo 1.572 do Cadigo Civil). Assim, como requisito, ndo basta a pratica de ato
grave que viole dever conjugal, necessario também que a conduta torne insuportavel
a vida em comum. Essa modalidade de separagao € chamada pela doutrina como
“separacédo-sancao”, pois acarreta em algumas penalidades, ainda que de forma
bem reduzida no sistema do Cdédigo Civil de 2002, para o consorte declarado
culpado na sentenca.

O Coadigo Civil dispdée em seu artigo 1.573 alguns atos em que, por serem
graves pela sua préopria natureza, a insuportabilidade da vida em comum é
presumida. Esse dispositivo reproduz a sistematica casuistica adotada pelo Codigo
Civil de 1916 em seu artigo 317, em uma nitida tentativa de estabelecer hipdteses
fechadas para a separacao judicial litigiosa fundada na culpa. Contudo, no paragrafo
unico do mesmo artigo 1.573, o legislador concedeu ao juiz liberdade para a

ponderagao sobre outros fatos que tornem impossivel a vida em comum, retornando

5 CAHALI, Yussef Said. Divorcio... p. 142.
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a sistematica aberta. Assim, o adultério, a tentativa de morte, sevicia, injuria grave,
abandono voluntario do lar conjugal durante um ano continuo e conduta desonrosa,
sdo vistos como causas especificas da violagdo dos deveres conjugais, ao lado de
inumeras outras hipéteses, cabendo ao juiz, no caso concreto, apreciar a conduta do
conjuge réu a luz do contetido dos deveres conjugais.®

As causas da separagao judicial litigiosa estdo, dessa forma, sujeitas ao
poder discricionario do juiz, uma vez que ele fara a analise sobre a existéncia de
descumprimento de dever conjugal, da gravidade do ato, bem como sobre a
ocorréncia da insuportabilidade da vida em comum.®®

No tocante a separagao judicial litigiosa ndo fundada na culpa de um dos
consortes, importa duas modalidades: ruptura da vida em comum e doenga mental
de um dos cbnjuges. Trata-se da chamada “separagdo-remédio”.

Conforme §1°, do artigo 1.572, do CC, a separacdo judicial pode ser
requerida por um dos cdnjuges “provada a ruptura da vida em comum ha mais de
um ano e a impossibilidade de sua reconstituicao”. A ruptura da vida em comum
significa a separacéo de fato do casal, “a interrupgéo efetiva da comunhao espiritual
e material de vida por vontade comum dos cdnjuges ou por vontade de um deles™’.
Essa forma de separacéo significa um “remédio para o impasse das sociedades
conjugais falidas™® acentua Yussef Said CAHALI. Saliente-se que a vida sob o
mesmo teto n&o significa necessariamente vida em comum e, de outro lado, a vida
sob tetos separados nao indica necessariamente a separagcao de fato.
Imprescindivel se mostra o exame, caso a caso, da efetiva ruptura da vida em
comum. Além da separacdo de fato, a outra condicdo imposta pela lei é a
impossibilidade de reconstituicdo da vida em comum, melhor entendida como
improbabilidade de restauragéo®. Contudo, adverte PAPA DOS SANTOS que “a
impossibilidade de reconstituicdo da vida em comum deve ser presumida, de forma
quase absoluta, pelo juiz’”®, diante da separacdo de fato prolongada entre os
consortes.

A separacéo judicial fundada na grave doenga mental de um dos cbnjuges

possibilita o seu requerimento por um deles “quando o outro estiver acometido de

% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo... p. 97.

% CAHALI, Yussef Said. Divorcio... p. 319.

¢ OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso.... p. 443.
% CAHALI, Yussef Said. Divércio... p. 416.

% OLIVEIRA, José Lamartine Coérrea de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso... p. 444.
" SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagdo... p. 99.
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doenca mental grave, manifestada apdés o casamento, que torne impossivel a
continuacdo da vida em comum, desde que, apds uma duracdo de dois anos, a
enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel” (artigo 1.572, § 2° do
Cadigo Civil). Sendo assim, a doenga mental ha de ser grave, conhecida apds o
casamento, tenha duracdo de pelo menos dois anos € uma pericia médica indique
ser de cura improvavel. Saliente-se que nessa modalidade de separacgéao o legislador
civil resguardou ao consorte enfermo o direito patrimonial de ter revertido para si o
remanescente dos bens levados para o casamento.

A principal objegcdo a essa separagdo trata da existéncia do dever de
assisténcia imaterial entre os cbnjuges, pois 0 casamento une o0s consortes para
todos os momentos de felicidade e de infortunio, nos quais deve haver
indistintamente o mutuo auxilio e cuidado. No entanto, conforme bem assinala PAP
DOS SANTOS:

“(...) quando a enfermidade mental destr6i a comunhao fisica e espiritual entre os cénjuges,
embora sejam obrigados a prestacdo de assisténcia mutua, unindo suas vidas para os
tempos de bonancga e infortinios, & precisamente em razdo do desequilibrio que passa a
vigorar no conjunto familiar que deve haver a possibilidade de desfazimento da sociedade
conjugal. Impor a manutencdo de um casamento sem aquela comunh&o de vidas equivale a
acobertar uma separagédo de fato, na qual o dever de mutua assisténcia nao estara sendo

adimplido”.”

Pelos motivos expostos, € justamente diante da enfermidade mental de um
dos cbnjuges que a separagado surge como remedio para essa sociedade conjugal

em que ndo ha mais qualquer comunhao de vida.

4.4 DIVORCIO

O divorcio, além de dissolver a sociedade conjugal, assim como na
separacgao, possui um efeito mais amplo, faz com que o vinculo matrimonial também
se extinga. Desse modo, os divorciados poderdo contrair novas nupcias. Cumpre
salientar que o divorcio somente extingue o casamento valido, conforme deixou

explicito o legislador civil no artigo 1.571, § 1°.

" SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Obra citada. p. 103.
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No direito brasileiro duas sdo as modalidades de divércio, sao elas o divércio-
conversao, chamado ainda de divorcio indireto, e o divércio direto.

Pelo divdrcio-conversdo, aqueles cOnjuges que estdo separados
judicialmente, decorrido o prazo de um ano contado do deferimento da medida
cautelar de separagdo de corpos ou da sentenga da separagado judicial, poderdo
requerer, em conjunto ou unilateralmente, a conversdo da separagao em divorcio. A
separagao funciona aqui como uma espécie de “antecamara” do divércio, pois se
trata de uma fase prévia pela qual os cénjuges devem passar. Os divorciandos
poderdao manter as clausulas acordadas na separag¢ao ou entdo modifica-las quanto
aos alimentos, guarda e visitas dos filhos.

A dissolugdo do vinculo estd fundada na faléncia ou desfazimento do
matriménio, haja vista a inexisténcia de reconciliagdo durante esse lapso temporal.”
Por isso mesmo é chamado pela doutrina de divércio-remédio ou, entdo, divorcio-
faléncia. Outra caracteristica dessa modalidade de divorcio é a ndo averiguagao dos
motivos que |he deram causa.

O divércio-conversao podera ser ainda consensual ou litigioso, conforme o
pedido seja feito por um ou por ambos os cdnjuges. Contudo, se a separacao judicial
for litigiosa, o unico fato desconstitutivo do direito do autor sera o ndo decurso do
tempo exigido em lei.

Ao lado do divorcio-conversdo, o Codigo Civil abriga o divércio direto (artigo
1.580, § 2°) como uma alternativa para os conjuges que estao separados de fato ha
mais de dois anos. No divércio direto também ndo sido perquiridas as causas da
separagao, podendo ser pleiteado unilateralmente ou por ambos os cbnjuges. O
unico requisito € o decurso do prazo de dois anos. Assim como no divorcio-
conversdo, esta fundado na faléncia da sociedade conjugal, sendo, portanto,
espécie de “divorcio-remédio”.

O divorcio direto podera ser ainda consensual ou litigioso, na medida em que
um ou ambos os cbnjuges o requeiram. No entanto, também aqui a matéria da
contestagdo devera cingir-se ao decurso do prazo de dois anos previsto no §2°,
artigo 1.580, do Cadigo Civil.

2 CAHALI, Yussef Said. Divorcio... p. 993.
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Dessa feita, o divorcio no Direito brasileiro possui o carater exclusivo de
“ruptura”, uma vez que esta fundado na separacgao judicial existente ha mais de um

ano ou na separagao de fato por dois anos consecutivos.”

4.5 EFEITOS DA DISSOLUCAO DA SOCIEDADE E DO VINCULO CONJUGAL

A separagao judicial produz efeitos genéricos, de natureza pessoal e
patrimonial, com relagdo aos préoprios conjuges, aos filhos e a terceiros. Por outro
lado, também produz efeitos especificos, conforme a modalidade pela qual tenha
sido decretada.”™

Como efeitos genéricos, a separacado judicial acarreta a dissolugdo da
sociedade conjugal, a separagdo de corpos e a partiiha de bens. Quanto aos
deveres conjugais, cessam o dever de coabitagéo e fidelidade reciproca. O dever de
assisténcia resta transmudado, haja vista abrir-se a possibilidade do requerimento
de penséao alimenticia, conforme a existéncia do bindmio necessidade/possibilidade.
Ja o dever de sustento, guarda e educacédo dos filhos, ndo se extingue, podendo ser
apenas alterado conforme a guarda da crianga fique com um ou outro genitor. Além
disso, extingue o direito sucessorio entre os conjuges, pde fim ao regime matrimonial
de bens e pode dar ensejo a indenizacdo por perdas e danos, conforme houver
prejuizos morais ou patrimoniais, o0 que sera demonstrado no presente trabalho.

No tocante aos efeitos especificos, o cbnjuge declarado culpado na
separagao judicial litigiosa perde o direito de usar o sobrenome do outro, mas a
perda do direito deve ser expressamente requerida pelo cbnjuge inocente e nao
pode causar dano ou prejuizo para o outro consorte, nos termos do artigo 1.578 do
Cddigo Civil. Ja o cbnjuge inocente, pode renunciar ao direito de uso a qualquer
momento. Nas outras modalidades de separagao litigiosa, o consorte tem a
faculdade de optar pela conservagdo do nome de casado. Sendo o caso de
separagao consensual, os cOnjuges devem acordar sobre o direito de uso do
sobrenome do outro. Outro efeito especifico € o retorno dos bens levados para o
casamento pelo cénjuge que nao requereu a separagao judicial fundada em doencga

mental.

" SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagdo... p. 88.
" CAHALI, Yussef Said. Divércio... p. 716.
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O divércio, em qualquer de suas modalidades, extingue o vinculo conjugal,
possibilitando aos divorciados contrairem novas nupcias. Ademais, permanecem
inalterados os direitos e deveres para com os filhos, podendo apenas haver
mudancga quanto a guarda dos filhos menores. Com o divércio direto, assim como na
separacao judicial que precede o divorcio-conversao, extinguem-se ainda o regime
de bens, o direito sucessorio entre os conjuges e os deveres conjugais.

No que tange ao dever de assisténcia material, embora também diga respeito
a obrigagao alimentar, o fim da sociedade ou do vinculo conjugal podem dar ensejo
ao surgimento da prestacao alimenticia propriamente dita, desde que haja o binémio

possibilidade/necessidade.

5. REPARAGAO CIVIL DE DANOS ENTRE OS CONJUGES NA SEPARAGAO

5.1 A Responsabilidade Civil no Direito Brasileiro

5.1.1 Nog¢des fundamentais

A vida em sociedade, para que seja garantida, exige uma regulamentacao
das relagdes entre as pessoas. Nesse sentido, sempre havera normas de conduta a
pautar o comportamento de uma pessoa com relacdo as demais, papel que é
exercido fundamentalmente pelo Direito.”® E principio geral do Direito a idéia de nédo
lesar a ninguém, o neminem laedere. Sendo assim, o dano acarretado a outrem nao
pode ficar sem a devida reparagéo, haja vista ter o Direito a fungédo de viabilizar a
vida humana em sociedade, cabendo a ele a preservagao da integridade moral e
patrimonial dos individuos, na medida em que deve cuidar da manutengcdo do
equilibrio social e da esfera individual de cada membro da sociedade.”

A responsabilidade, conforme preleciona José de AGUIAR DIAS,”” ndo é
fendbmeno exclusivo da vida juridica, estd antes ligada a idéia de “repercusséo
obrigacional da atividade do homem”, isto é, ela é insita a toda manifestagdo do ser

humano. O comportamento humano pode ensejar, assim, responsabilidade juridica

> SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo... p. 130.

® BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo Civil por Danos Morais. 3. ed. rev., atual. e amp. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 15.

" DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. v. 1. 10 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense,
1997.p.2e 3.
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ou moral, de acordo com as diversas vertentes em que ele se desenvolva. A
responsabilidade moral diz respeito a consciéncia interna do homem, que sente ter
praticado um pecado ou ma ag¢ao, ndo exigindo, pois, a ocorréncia de um prejuizo.
Por outro lado, havera responsabilidade juridica quando uma ac&o acarretar
necessariamente um dano, ferindo o equilibrio social.”® Contudo, o que nos interessa
mais de perto é aprofundar o tema na 6rbita da violagdo de uma norma juridica com
consequéncias no ambito privado, o que adiante passaremos a fazer.

A ordem juridica busca determinar a pessoa obrigada a reparar na ocorréncia
de um dano. Desde os tempos mais remotos havia mecanismos para prevengao e
reparacdo dos danos, por isso Caio Mario da SILVA PEREIRA assevera que é
pacifico no direito que “a vitima de uma ofensa a seus direitos e interesses recebera
reparagdo por parte do ofensor”® e que a responsabilidade civil consiste na
“efetivacdo da reparabilidade abstrata do dano em relagdo a um sujeito passivo da
relacéo juridica que se forma. Reparagao e sujeito passivo compdem o bindbmio da
responsabilidade civil, que entdo se enuncia como o principio que subordina a
reparagdo a sua incidéncia na pessoa do causador do dano”.®

Outro ndo é o entendimento de BITTAR, para o qual a teoria da
responsabilidade civil sempre se orientou na defesa de direitos violados, traduzindo-
se na “determinacado, no ambito juridico, dos efeitos decorrentes de fatos humanos
produtores de lesdes a certos interesses alheios protegidos, que ao Direito compete
regular, na defesa dos valores maiores da sociedade e da pessoa e, com isso,
garantir a fluéncia natural e pacifica das interagdes sociais”.?'

A responsabilidade civil tem por funcdo primordial a indenizagao, eis que
indenizar significa ressarcir todo prejuizo causado a vitima. De outro lado, sob o
ponto de vista do agente da leséo, implica em sancionamento, uma vez que levara o
agente a se comportar com mais cautela e respeito aos direitos alheios.®? Para
AGUIAR DIAS® o dano ao particular também afeta o equilibrio social, em virtude da
comogdo gerada na sociedade, situando-se justamente nesse desequilibrio o

fundamento da responsabilidade civil. Inspirado em Georges Ripert, o mestre

8 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade.... p. 3.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 13.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade... p. 11.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo... p. 14 e 21.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Obra citada. p. 28.
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AGUIAR DIAS®* assinala que o fundamento da responsabilidade civil esta ligado
ainda ao sentimento de justica e progresso do direito, no sentido de criar uma norma
cautelosa que restrinja a atividade humana. Dessa feita, “a reparacdo do dano é
inspirada, antes de tudo, na preocupacdo de harmonia e equilibrio que orienta o
direito e Ihe constitui o elemento animador”.®

Nesse esteio, Maria Helena DINIZ afirma que a responsabilidade civil
consubstancia-se na “aplicagcdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar
dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma
praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou
de simples imposicao legal”.?

PAPA DOS SANTOS assevera que a teoria da responsabilidade civil tem por
escopo o ‘restabelecimento da ordem ou equilibrio pessoal e social, por meio da
reparacao dos danos morais € materiais oriundos da acdo lesiva a interesse alheio,
unico meio de cumprir-se a propria finalidade do Direito, que € viabilizar a vida em
sociedade, dentro do conhecido ditame de neminem laedere”.®’

A reparagao de danos entre cbnjuges nao encontra outro fundamento que
nao nessa vasta nogao reparatéria da responsabilidade civil. O objeto do presente
estudo trata justamente da demonstragdo da aplicabilidade dos principios gerais da
responsabilidade civil a acao lesiva praticada por um dos consortes contra o outro,
fato que ndo pode quedar sem a devida reparacdo, mesmo porque muito mais

importante em se tratando de um cdnjuge contra o outro.

5.1.2. Pressupostos, fundamentos e espécies

A responsabilidade civil encontra guarida no artigo 927 do Cddigo Civil, que
faz remissao ao artigos 186 e 187 do mesmo diploma legal quanto a nog¢ao de ato
ilicito. Para o nascimento da responsabilidade civil exige-se a concorréncia de trés
pressupostos ou elementos essenciais, sédo eles: agdo, dano e nexo causal.

A acgao é definida pelo Cddigo Civil como um ato ilicito ou licito, de acordo

com o fundamento da responsabilidade. Havera um ato ilicito quando o agente

8 DIAS, José de Aguiar. Obra citada. p. 10.

% DIAS, José de Aguiar. Obra citada. p. 16.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 17. ed. aum. e atual. de acordo com o novo
Caodigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v 7: responsabilidade civil. p.
36.

8 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagao... p. 131.
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descumprir dever estabelecido em lei ou contrato, ou ainda praticar um ato com
abuso de direito (artigos 186 e 187 do Cdédigo Civil). O ato licito diz respeito aquelas
situagcdes em que a lei estabelece dever de reparar o dano, embora a pessoa nao
tenha cometido um ato ilicito. A acdo pode ser também comissiva ou omissiva, isto
€, envolver um ato de fazer ou de nao fazer, concretizado em ato do proprio lesante
ou fato de terceiro, de animal ou de coisa, conforme artigos 927 a 940, todos do
Cadigo Civil. A acao é, portanto, “o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou
licito, voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou do
fato de animal ou coisa inanimada que cause dano a outrem”.®

O dano é qualquer resultado lesivo a bem ou interesse juridicamente
protegido, de ordem patrimonial ou moral.®® N&o importa a extensdo do dano, sendo
reduzida ou elevada, ha de ser reparado. A doutrina afirma que o dano dever ser
certo, excluindo-se de reparagcdao o dano “meramente hipotético, eventual ou
conjuntural, isto €, aquele que pode nao vir a concretizar-se”®, contudo, a atualidade
do dano nao € caracteristica essencial para a sua reparabilidade, uma vez que
“‘pode ser objeto de reparagdo um prejuizo futuro, porém certo no sentido de que
seja suscetivel de avaliagdo na data do ajuizamento da ag&o de indenizagéo™’, ou,
por outras palavras, “potencial, desde que seja consequéncia necessaria, certa,
inevitavel e previsivel da ag&do”.®> O dano pode ser ainda direto (ou puro), quando for
consequéncia imediata da lesdo, e indireto (ou reflexo), quando derivar da
vinculagédo do fato lesivo com um acontecimento diverso, ou seja, quando decorrer
de evento danoso distinto.”* Cumpre salientar que, de um modo geral, o fato danoso
nao vem isolado, produzindo-se diversas espécies de lesdes, como € o0 caso, por
exemplo, de uma agao injuriosa que acarrete para o lesado um dano em seu
psiquismo, além da perda da afeicdo de amigos e de oportunidades materiais.

O nexo causal é a relagédo entre a causa geradora da responsabilidade e o
dano, ou seja, a relagdo de causa e efeito entre o fato e o dano gerado ou “vinculo

entre o prejuizo e a agdo”.* Entretanto, conforme assinala René SAVATIER, o nexo

8 DINIZ, Maria Helena. Curso... p. 39.

% Nesse sentido: BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo... p. 17; e DINIZ, Maria Helena. Obra citada. p.
61.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade... p. 41.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade... p. 40.

%2 DINIZ, Maria Helena. Curso... p. 63.

% DINIZ, Maria Helena. Obra citada. p. 69.

% DINIZ, Maria Helena. Obra citada. p. 100.
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causal decorre de presungdes, uma vez que “ndo € algo que se veja ou que se
toque, mas uma relagéo que se deduz das circunstancias de fato”.*

Os fundamentos da responsabilidade civil no Direito brasileiro sdo a culpa e o
risco.

A responsabilidade civil fundada na culpa, chamada ainda de
responsabilidade civil subjetiva, € a regra geral da responsabilidade em nosso
Direito. Estabelecida no caput do artigo 927 do Cdédigo Civil, segundo o qual:
“‘Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem, é obrigado a
repara-lo”. E ainda o artigo 186: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”; e artigo 187: “Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Exige-se, assim, na responsabilidade civil fundada na culpa, a averiguagao da
subjetividade do lesante, ou seja, deve-se provar que o0 agente agiu com
intencionalidade (dolo, que é a culpa em sentido amplo), ou de forma negligente,
imprudente ou imperita (culpa em sentido estrito). Esta ligada, portanto, a conduta
culposa do agente que violou direito alheio.

Cumpre salientar que o legislador patrio, ao invés da nogao de culpa, acolheu
a de ato ilicito como fundamento da responsabilidade subjetiva, conforme caput do
artigo 927 do Cdédigo Civil, na qual esta insita a culpa.

Existem diversos conceitos de ato ilicito formulados pela doutrina. AGUIAR
DIAS assinala que a culpa esta ligada a idéia de agao violadora de uma obrigacao
preexistente e € comumente entendida como o “fundo animador do ato ilicito, da
injuria, ofensa ou ma conduta imputavel”.?® Conclui o autor no sentido de que o ato
ilicito € composto por elementos objetivos, que sao o ato contra o direito, o dano e o
nexo de causalidade, e elementos subjetivos, que sao a culpa (em sentido amplo) e
a imputabilidade do lesante.

DINIZ explica que para a caracterizagéo do ato ilicito:

“é necessario que haja uma agao ou omissao voluntaria, que viole norma juridica protetora de

interesses alheios ou um direito subjetivo individual, e que o infrator tenha conhecimento da

% SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civil. 12. ed. Paris: LGDJ, Il t., p. 6. Apud: SANTOS,
Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparacgéo... p. 135.
% DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade... p. 108.
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ilicitude de seu ato, agindo com dolo, se intencionalmente procura lesar outrem, ou culpa, se
consciente dos prejuizos que advém de seu ato, assume o risco de provocar evento

danoso”.”’

De outro lado, SILVA PEREIRA sustenta que “o elemento subjetivo do ato
ilicito, como gerador do dever de indenizar, esta na imputabilidade da conduta a
consciéncia do agente (...) [que] responde em razdo de seu comportamento
voluntario”.?® Conquanto as formulagdes sejam diversas, a partir delas é possivel
depreender que a investigagcédo do elemento subjetivo do ato ilicito, a culpa, abarca a
avaliacdo da imputabilidade do agente, ou seja, “a consciéncia do agente no
descumprimento do dever que podia conhecer e observar™®® ou “capacidade de
entender e de querer, no momento em que for cometido o ato danoso”.'® PAPA
DOS SANTOS™ observa que a consciéncia do lesante diz respeito ao ato em si
mesmo considerado e ndo com relagao aos efeitos gerados, os quais podem ou néo
ser queridos pelo agente, conforme ele aja com dolo ou culpa em sentido estrito.

Ja a responsabilidade civil fundada no risco, a denominada responsabilidade
civil objetiva, ndo necessita da demonstragdo da subjetividade do agente, mas téao
somente da relacdo de causa e efeito entre a agdo lesiva e o dano. A
responsabilidade objetiva ganhou espago em razao de a teoria do risco nao oferecer
uma solugdo adequada para todos os casos em que haja dano e a prova da culpa
ser de extrema dificuldade. Consoante artigo 927, paragrafo unico, do Caodigo Civil:
“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”.

A existéncia do dano e nexo causal s6 por si faz nascer a responsabilidade
objetiva, porquanto diz respeito aquelas atividades desempenhadas que por sua
prépria natureza envolvem um risco. Independendo, portanto, da culpa do agente, a
responsabilidade objetiva nasce por imposicdo de lei. DINIZ a define como
“obrigacéo de indenizar o dano produzido por atividade exercida no interesse do
agente e sob seu controle, sem que haja qualquer indagagcdo sobre o

comportamento do lesante, fixando-se no elemento objetivo, isto €, na relagcdo de

% DINIZ, Maria Helena. Curso... p. 41.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade... p. 33.

% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo... p. 136.
% pEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade... p. 33.

9" SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo... p. 137.
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causalidade entre o dano e a conduta do seu causador”.’® O Caddigo Civil trata
expressamente dessas hipoteses de responsabilidade nos artigos 927, paragrafo
unico, 931, 932 e 936 a 940.

A responsabilidade civil classifica-se em extracontratual e contratual, distingao
feita a partir da espécie do dever violado. Aquela tem origem no descumprimento de
norma contida no ordenamento juridico, enquanto esta advém do descumprimento
de obrigacao contratual. Cabe salientar que essas duas formas de responsabilidade
sdo espécies de um mesmo género, a responsabilidade civil, tendo em vista que os
seus pressupostos sdo os mesmos (agao, dano e nexo causal).

AGUIAR DIAS ensina que a responsabilidade contratual e a extracontratual
obedecem a exigéncias comuns e a diferenca esta apenas na natureza do direito
violado, pois a “culpa, em sentido amplo, existe em todo ato ilicito que lese direito
alheio, e a culpa se qualifica de contratual ou extracontratual, conforme a fonte de
que promane esse direito”.'® Preleciona ainda o autor que na responsabilidade
contratual a culpa é presumida quando o contrato € consubstanciado em dever de
resultado. Assim, somente no que tange a regulamentacgéao juridica € que elas sao
diferentes, pois na espécie extracontratual inexiste vinculo anterior, o qual une as
partes na modalidade contratual.’™

Para SILVA PEREIRA' elas também sdo regidas pelos mesmos
pressupostos (principio da unidade da culpa), de forma que a diferenga reside
apenas no Onus probatério. Enquanto na responsabilidade extracontratual as
exigéncias sdo maiores, porque o lesado devera demonstrar a ocorréncia de
infracdo a norma, dano e nexo de causalidade, na responsabilidade contratual o

Onus da prova € invertido, pois:

“quando ha contrato, existe um dever positivo do contratante, dever especifico relativamente
a prestacdo, o que so6 por si lhe impde a responsabilidade. Basta o demandante trazer a
prova da infragdo para que se estabelega o efeito, que é a responsabilidade do faltoso, uma
vez que os demais extremos derivam do inadimplemento mesmo, pressupondo-se o dano e o
nexo causal, a ndo ser que o acusado prove a razao juridica do seu fato, ou a escusativa da

responsabilidade”.'®

92 DINIZ, Maria Helena. Curso... p. 51.

% DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade... p. 125 a 128.

1% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Para dos. Reparagéo... p. 143 e 144.
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Nesse esteio, justamente em fungédo de vinculo anterior, € que o dever de
reparar o dano na responsabilidade contratual decorre tido somente do
inadimplemento de dever anteriormente contratado, ou seja, a culpa decorre ex re

ipsa, ficando o lesado em posicdo mais confortavel.

5.1.3 Danos materiais € morais. ldentificagao e reparabilidade

A ofensa a um bem juridico pode consubstanciar-se em uma agéo lesiva de
ordem moral e/ou material, identificada comumente pela doutrina a partir do objeto
tutelado pelo direito violado (bem juridico) ou das consequéncias produzidas na
esfera juridica do lesado, isto é, os reflexos acarretados pelo ato lesivo. O dano
material atinge o patriménio econdmico do lesado, acarretando um prejuizo material,
enquanto o dano moral atinge a esfera interna ou personalidade do lesado, no seu
aspecto sentimental, intelectual ou social, causando-lhe dor fisica e/ou moral.’”’

BITTAR, em sua obra “Reparacgao Civil por Danos Morais”, estabelece trés

ordens ou espécies de danos, vejamos:

“

a) sao patrimoniais os prejuizos de ordem econdmica causados por violagdes a bens
materiais ou imateriais do seu acervo; b) pessoais, os danos relativos ao proprio ente em si,
ou em suas manifestagbes sociais, como por exemplo, as lesdes ao corpo, ou a parte do
corpo (componentes fisicos), ou ao psiquismo (componentes intrinsecos da personalidade),
como a liberdade, a imagem, a intimidade; c) morais, os relativos a atributos valorativos, ou
virtudes, da pessoa como ente social, ou seja, integrada a sociedade, vale dizer, dos
elementos que a individualizam como ser, de que se destacam a honra, a reputagéo e as

manifestagdes do intelecto.”'®

Observe-se que no presente trabalho iremos nos aprofundar apenas no
estudo do dano moral, entendido como todo tipo de lesdo a esfera interna ou
personalidade da vitima, considerando-se ser a espécie de dano que mais gera
controvérsias e notadamente em virtude de ser o que mais de perto nos interessa.

O dano material compreende o dano emergente e o lucro cessante, isto €&, a
efetiva diminuicdo do patrimbénio da vitima e o que ela deixou de ganhar. Sendo

assim, a indenizacao tem uma funcao de equivaléncia, pois ira ressarcir/recompor o

7 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo... p. 146.
% BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo... p. 14 e 21.
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dano ocasionado. A reparag¢ao do dano pode aqui ser feita em dinheiro ou, entao, in
natura, quando é possivel a reposicao do bem lesado no patriménio da vitima.'®

No tocante aos danos morais, a aceitagdo de sua indenizagao ja encontrou
forte resisténcia na doutrina, que considerava imoral a compensacdo da dor com
dinheiro ou até mesmo pelo argumento de que o sofrimento seria inestimavel
financeiramente. Entretanto, hoje ela é prevista expressamente em nosso sistema
pela Constituicdo Federal (artigo 5°, incisos V e X, e paragrafo 2°) e também pelo
Cadigo Civil (artigo 186).

Os danos morais consistem em lesdes a atributos individualizadores do ser
humano em sociedade, atingindo sua esfera interna e valorativa, assim, podem
manifestar-se em turbagdes de animo, angustia, dor, reacbes desagradaveis,
desconfortaveis e constrangedoras.”'® Por outras palavras, séo as “lesdes as esferas
da personalidade humana situadas no ambito do ser como entidade pensante,
reagente e atuante nas interages sociais”""!, considerando-se que a personalidade
humana possui diferentes atributos, resumidos no psiquismo e na consideragao
social.'"?

Nos danos morais o restabelecimento do status quo ante € impossivel, dessa
forma, a sua indenizacao tem por escopo uma satisfacdo compensatéria mediante o
pagamento de uma determinada quantia em dinheiro. SILVA PEREIRA adverte que
o ofendido “deve receber uma soma que lhe compense a dor ou o sofrimento, a ser
arbitrada pelo juiz, atendendo as circunstancias de cada caso, e tendo em vista as
posses do ofensor e a situagdo pessoal do ofendido. Nem tdo grande que se
converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que se torne
inexpressiva”.""® A indenizagao por direitos materiais difere, pois, da indenizagéo por
danos morais justamente porque aquela tem fungdo de recompor o patrimdnio
abalado numa nog¢ao de equivaléncia, enquanto esta visa a uma compensacao.
Ademais, a reparagao por danos morais objetiva impedir ou inibir a pratica de novos
atos lesivos, tendo, assim, um carater dito punitivo ou pedagdgico, além daquele
compensatorio. Para que isso ocorra, imprescindivel a analise do caso concreto, de
forma a propiciar a fixacdo de quantum indenizatorio apto a inibir novas condutas

lesionadoras.

% DINIZ, Maria Helena. Curso... p. 65 e 123.

"0 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo... p. 36 a 39.
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A reparabilidade dos danos morais encontra resguardo na necessidade de
preservacido da individualidade do ser humano, que busca na sociedade o
desenvolvimento da sua personalidade. Por meio dos seus mecanismos, a teoria da
reparagao de danos cuida para que ele se mantenha integro, preservando, assim, o
equilibrio social.

Na proposicdo de BITTAR', o dano moral deve ser reparado pelo simples
fato da violagao. As consequéncias dessa teoria traduzem-se na dispensa da analise
da subjetividade do agente e da prova do prejuizo em concreto, que € verificado na
propria realidade fatica, pois diz respeito a essencialidade humana, isto é, pelo fato
de os direitos lesados comporem a personalidade humana, essa lesao é identificada
pelo proprio senso comum, ndo necessitando, portanto, de prova.

Nesse esteio, NETTO LOBO observa que a jurisprudéncia dos tribunais vem
estabelecendo a inversao do 6nus da prova a partir de presuncdes que dispensam a
prova do prejuizo, em decorréncia de a dor moral ser um fator psicoldgico de dificil
afericdo e de os danos morais sempre terem sido deixados ao arbitrio judicial.

Conclui o autor afirmando que:

“os direitos da personalidade oferecem um conjunto de situagdes definidas pelo sistema
juridico, inatas a pessoa, cuja lesdo faz incidir diretamente a pretensdo aos danos morais, de
modo objetivo e controlavel, sem qualquer necessidade de recurso a existéncia da dor ou do
prejuizo. A responsabilidade opera-se pelo simples fato da violagao (damnu in re ipsa); assim,
verificada a les&o a direito da personalidade, surge a necessidade de reparagdo do dano

moral, ndo sendo necessaria a prova do prejuizo, bastando o nexo de causalidade”.'"®

A ofensa aos direitos da personalidade é a mais freqlente causa de dano
moral. Inclusive ha na doutrina quem sustente ser ela a unica forma concretizadora
dessa espécie de dano, por isso se diz que a reparagcao € meio de defesa da
personalidade.®

Os danos morais e os direitos da personalidade foram acolhidos
expressamente pela Constituigdo Federal de 1988, sendo tratados em conjunto no

artigo 5°, incisos V e X. Eles possuem forte ligagdo um com o outro, haja vista

" BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo... p. 214 a 218.

15 LOBO, Luiz Paulo Netto. Danos morais e direitos da personalidade. In: Gustavo Tepedino (Coord.).
Revista trimestral de direito civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 6, p. 79-97, abr./jun., 2001. p. 80.

116 Nesse sentido ver: LOBO, Luiz Paulo Netto. Danos... ; BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo... p. 57.
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tutelarem bens de natureza n&o patrimonial e pertencentes a interioridade da pessoa
humana, isto &, aquelas caracteristicas inatas ao ser humano.

O nosso direito passou por uma repersonalizacao das relagdes civis, espago
no qual ndo mais o patrimdnio e sim a pessoa ocupa posi¢ao de primazia. Isso nao
significa, consoante observa NETTO LOBO, o retorno ao individualismo do século
XIX, pois, naquele tempo, os ditos direitos subjetivos refletiam a propriedade e
demais interesses privados. A Constituicdo de 1988 demonstra claramente a
tendéncia de repersonalizagdo do direito, mesmo porque reconhece a tutela juridica
dos direitos da personalidade e dos danos morais.""’

Os direitos da personalidade s&do conceituados por PAPA DOS SANTOS

como:

“aqueles direitos subjetivos, essenciais, inatos ou originarios, vitalicios e intransmissiveis, em
regra, necessarios, oponiveis erga omnes e indispensaveis, que conceituamos como as
faculdades que tém por objeto os modos de ser fisicos ou morais da pessoa em si e em suas

projecdes sociais, com vistas a protegio da esséncia da personalidade”.'"®

Aparecida AMARANTE entende os direitos da personalidade como
verdadeiros direitos subjetivos, haja vista ter no seu objeto “bens constituidos por
certos atributos ou qualidades fisicas ou morais do homem”.""® Além disso, a autora
destaca que os direitos da personalidade dependem somente da existéncia da
pessoa e que permite a ela o desenvolvimentos de suas aptiddes fisicas e
espirituais, isto &, propicia o desenvolvimento de sua prépria individualidade.'®
Nesse sentido, o Direito protege os bens da personalidade tendo em conta a sua
indispensabilidade para o individuo.

Em razdo de serem os direitos da personalidade inatos a pessoa humana e
nao patrimoniais, possuem como caracteristicas a intransmissibilidade,
indisponibilidade, irrenunciabilidade, inexpropriabilidade, imprescritibilidade e
vitaliciedade.

A doutrina afirma a existéncia de um direito geral da personalidade garantidor

de todos os tipos previstos ou ndo no ordenamento juridico, justamente pela

"7 LOBO, Luiz Paulo Netto. Obra citada. p. 81.

8 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo.... p. 148 e 149.

"® AMARANTE, Aparecida |. Responsabilidade Civil por Dano a Honra. 5. ed. rev., atual. e amp. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 162 e 163.
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impossibilidade de previsdo de todas as hipbéteses possiveis de direitos da
personalidade (tipicidade aberta). Nessa esteira, NETTO LOBO assevera serem
direitos da personalidade os tipos previstos na Constituicdo e na legislagao civil,
além dos tipos reconhecidos socialmente e conformes com a referida clausula geral.
A clausula geral de tutela da personalidade, ainda segundo o autor, encontra-se no
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, reconhecida como tudo
aquilo que nao tem preco e tem fungdo, pois, de pardmetro para os direitos

atipicos.' Assim:

“os direitos a vida, a integridade fisica, a integridade psiquica, a privacidade, dentre outros,
sao essencialmente tais, pois, sem eles, ndo se concretiza a dignidade humana. A cada
pessoa nao & conferido o poder de dispb-los, sob pena de reduzir sua condigdo humana;

todas as demais pessoas devem abster-se de viola-los”.'?

Sao direitos da personalidade tipicos, pertencentes ao nosso ordenamento, o
direito a vida, o direito geral a liberdade, o direito a integridade fisica e psiquica, a
privacidade (nos aspectos intimidade, vida privada, imagem e sigilo), a honra
(reputagao), a identidade pessoal e o direito moral do autor.

Os direitos da personalidade podem ser fisicos, psiquicos ou morais, na
medida em que protejam os aspectos internos ou externos da personalidade. Os
direitos fisicos abarcam a vida, a integridade fisica, o corpo e suas partes, a imagem
€ a voz, ou seja, sdo os elementos extrinsecos da personalidade. Os direitos
psiquicos envolvem os elementos intrinsecos da personalidade, que dizem respeito
aos atributos da inteligéncia e sentimento, como a liberdade, a integridade psiquica,
a intimidade e o segredo. Nos direitos morais estao os direitos a identidade, a honra
e as criagdes intelectuais, pois dizem respeito a valoragcdo da pessoa no meio

social.'®

5.2 DANOS OCASIONADOS POR DESCUMPRIMENTO DE DEVER CONJUGAL

Diversos sao as atitudes dos consortes que podem caracterizar
descumprimento dos deveres conjugais e acarretar danos, os quais se apresentam

principalmente como danos morais, pois atingem a esfera da personalidade do

"' LOBO, Luiz Paulo Netto. Danos... p. 84, 85 e 93.
221 OBO, Luiz Paulo Netto. Obra citada. p. 86.
2 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo... p. 58.
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consorte diretamente. Conforme visto no capitulo anterior, o artigo 1.573 do Cddigo
Civil, ao dispor sobre hipéteses em que podem se caracterizar a impossibilidade da
vida em comum, apenas o fez de forma ilustrativa. Qualquer grave descumprimento
de dever conjugal que importe a impossibilidade da vida em comum é causa habil
para o pedido de separacao e também para indenizagdo, desde que, como se sabe,
estejam presentes os requisitos da reparagao civil.

Apenas para aqui constar, no Direito estrangeiro (francés, portugués e
argentino), diferenciam-se os danos ocasionados pelo descumprimento de dever
conjugal (chamados danos imediatos), daqueles danos que advém da prépria
ruptura do casamento (danos mediatos). Os danos imediatos caracterizam-se
principalmente sob a forma de danos morais, como, por exemplo, € o caso do
adultério. Os danos mediatos geralmente apresentam-se sob a forma de danos
materiais e estdo ligados indiretamente ao descumprimento de dever conjugal,
como, por exemplo, os gastos com mudanga para outro imdével, ou o prejuizo
material acarretado para a consorte que sempre se dedicou exclusivamente ao lar
por ter sido proibida de exercer atividade profissional. Entretanto, os danos mediatos
também podem se revestir sob a forma do dano moral, quando se referirem a dor
gerada pela dissolugdo do matriménio em si mesmo.'*

Na proxima segao trataremos da possibilidade de ressarcimento desses
danos no direito brasileiro, por ora, passaremos a analisar alguns casos de danos
ocasionados por descumprimento de dever conjugal, visto que podem ocorrer das
mais variadas formas.

Caracteriza infragdo ao dever de fidelidade a pratica de adultério, entendida
como a manutencado de relacdo sexual fora do casamento, que pode ocorrer com

pessoa de sexo oposto ou do mesmo sexo'®

que o do consorte infrator. O adultério
pode ser considerado como a mais grave infragao a dever conjugal, tendo em vista
os padrdes morais da nossa sociedade, que esta fundada na monogamia. Além
disso, o dever de fidelidade também resta infringido quando o consorte pratica ato
demonstrador da intencdo de satisfacdo do instinto sexual fora do casamento, a

chamada infidelidade moral ou “quase-adultério”, como, por exemplo, as intimidades

2 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo.... p. 153 e 154.

25 Ha autores que entendem, contudo, que as “aberragdes ou perversdes” com pessoa do mesmo
sexo melhor estdo inseridas na conduta desonrosa. Nesse sentido ver: CAHALI, Yussef Said.
Divércio... p. 390.
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excessivas com terceira pessoa que extravasem os limites da amizade. O dever de
fidelidade &, portanto, fisico e psiquico.

As sevicias e agressdes fisicas contra o cOnjuge caracterizam infracdo ao
dever de respeito e consideracdo mutuos. Qualquer sofrimento fisico imposto por um
consorte ao outro se constitui em sevicia. Além do dano moral que a sevicia gera,
por atingir direitos da personalidade do consorte, como a integridade fisica e
psiquica, também pode gerar simultaneamente danos materiais, como o0 prejuizo
econdmico advindo de tratamento médico.

Ademais, quaisquer outros atos que ofendam a honra, a respeitabilidade e a
dignidade do coénjuge, compreendidos como tanto por maus tratos, importam
descumprimento ao dever de respeito e consideragdo mutuos. Frise-se que para a
infracdo a esse dever ndo ha necessidade que o ato se repita, bastando tao
somente um unico comportamento do cénjuge, assim como nas demais infracoes.

A injuria grave e a conduta desonrosa sao, nesse sentido, atos violadores do
dever de respeito e consideragdo mutuos. AMARANTE'® assinala que a injuria
grave é tudo aquilo que ofende a honra, compreendida esta em seu sentido lato, isto
€, a dignidade, a respeitabilidade, o decoro, a auto-estima, dentre outros; trata-se de
qualquer comportamento ofensivo a honra de um dos cOnjuges, que pode ser
praticado tanto no interior do lar, quanto no meio social. A autora observa também
que a injuria em sentido estrito consubstancia-se em “insultos pessoais a dignidade
e ao decoro do outro cOnjuge”, e, em sentido amplo, s&o as injurias reais,
acarretadas por conduta reprovavel do conjuge. Nesse espeque, AMARANTE'*
reconhece em todo descumprimento de dever conjugal uma injuria, haja vista esta
poder assumir tantas variadas formas, como é o caso do abandono do lar, que
demonstra a indiferenga ou subestima pelo outro conjuge. Dessa forma, sao
consideradas injurias graves as imputagdes caluniosas de um conjuge a outro, como
a imputacao de adultério em acao de separacao, desde que feita de ma-fé, ou seja,
quando feita apenas com o intuito de denegrir a imagem do outro conjuge e sem a
devida prova, consistente, portanto, em abuso de direito. Também a imputagao de
moléstia venérea ou sua transmissdo ao outro consorte, a condenagao penal,
embriaguez habitual, vicio de jogo, ocultagdo de fatos de natureza infamante do

passado, ocultacdo de impoténcia sexual ou elementos da personalidade,

26 AMARANTE, Aparecida . Responsabilidade... p. 265.
2" Nesse sentido ver ainda: CAHALI, Yussef Said. Divércio... p. 353.
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imputagdes caluniosas em justica, como a demanda de reconhecimento de
paternidade (imputagado indireta de adultério), a demanda arbitraria de interdicao
(imputagdo caluniosa de loucura) e o exercicio abusivo de um direito marital. '?®

N&do obstante o posicionamento da autora mencionada, comungamos do
entendimento segundo o qual, ao falar em injuria grave (artigo 1.573, Ill, do Cddigo
Civil) o legislador quis referir-se aquelas condutas que ofendam diretamente a honra
do consorte (proferir injurias, por exemplo), ja na conduta desonrosa (artigo 1.573,
VI, do Cadigo Civil) quis o legislador fazer referéncia as condutas que ofendam de
forma reflexa a honra do cénjuge (embriaguez habitual, por exemplo), porém, ambas
dizem respeito a violacdo do dever de respeito e consideragao mutuos.

Cumpre salientar que os Tribunais patrios consideram injuria grave nao so6 as
palavras, mas também quaisquer atos que violem a dignidade, a honra e
sentimentos do consorte, assim, sdo injurias reais os “atos e, também, as
abstengdes que, importando violacdo de qualquer dos deveres especiais dos
cbnjuges, sao de natureza a testemunhar o profundo desprezo que um deles venha
a nutrir pelo outro”.'?

Para avaliar a ocorréncia de injuria grave, o juiz devera observar as
circunstancias de fato em que vivia o casal, como o ambiente familiar, o carater, a
cultura, a sensibilidade de cada consorte, os habitos, a posicdo social e outras
qualidades pessoais dos conjuges.

O dever de vida em comum resta infringido quando o consorte abandona
voluntaria ou injustificadamente o domicilio conjugal, isto €, sem um motivo justo. O
abandono deve ser voluntario ou injustificado, porquanto, conforme demonstrado em
capitulo anterior, o dever de vida em comum, no domicilio conjugal é relativo (artigo
1.569 do Cdédigo Civil). Se a consorte sofre agressdes fisicas do esposo e, por isso,
deixa o lar, ndo ha infragdo ao dever de vida em comum, haja vista o abandono ter
sido justificado pelas agressées. Frise-se que o Cadigo Civil, no artigo 1.573, exige o
decurso de um ano do abandono para dar ensejo ao divorcio.

A recusa ao débito conjugal é também outra forma de infracdo ao dever de
vida em comum, pois € parte integrante desse dever a prestacdo sexual reciproca
dos cOnjuges.™ Atualmente, com a idéia de comunh3o fisica e espiritual que deve

prevalecer entre os cOnjuges, o descaso com o outro consorte pode apresentar-se

28 AMARANTE, Aparecida |. Responsabilidade... p. 265 a 269.
129 CAHALI, Yussef Said. Divorcio... p. 356.
1% CAHALI, Yussef Said. Obra citada. p. 384.
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até mesmo como algo mais grave que o proprio adultério fisico. A recusa reiterada e
injustificada a manutengao de relagdo sexual gera o descumprimento do dever de
vida em comum, assim como também do dever de respeito, uma vez que atinge a
integridade psicofisica e a auto-estima do conjuge.™’

O dever de mutua assisténcia, como se sabe, envolve um aspecto material e
outro moral. De um lado, os cbénjuges devem colaborar mutuamente para o sustento
da familia; de outro, devem ajudar-se e apoiar-se mutuamente na busca tao
almejada da felicidade e isso somente € possivel com a constante protecdo aos

direitos da personalidade do consorte.'*

Dessa forma, as privacbes de apoio e
consolo sao formas de descumprimento do dever de mutua assisténcia imaterial.
Resta claro, portanto, que o descumprimento de dever oriundo do casamento
pode acarretar danos, os quais se revestem comumente da forma de danos morais,
eis que atingem de forma direta a personalidade do consorte lesado. Passaremos

agora a analise da reparabilidade desses danos no direito brasileiro.

5.3 DA APLICABILIDADE DAS REGRAS GERAIS SOBRE RESPONSABILIDADE
CIVIL NO CASAMENTO

Com o casamento os cdnjuges assumem uma série de obrigagdes (como a
assisténcia, fidelidade, tolerancia, respeito, dentre outras) de cunho pessoal,
infungivel e reciproco, de cuja observancia continuada depende a proépria existéncia
da sociedade conjugal.”®® Os atos ou comportamentos de um consorte podem se
refletir de forma negativa na pessoa do outro cénjuge ou da familia, ocasionando um
dano, por isso os deveres do casamento devem ser observados tanto no interior do
lar, quanto nas relacdes sociais.

Os deveres conjugais, por terem cunho personalissimo, ndo admitem a
execucgao forgcada, assim, o seu descumprimento gera para o consorte infrator o
dever de reparar os danos ocasionados. Conquanto doutrina nacional expressiva
aceite a indenizacdo por danos materiais e morais advindos do descumprimento de
dever conjugal, os Tribunais patrios, de um modo geral, ndo vém entendendo no

mesmo sentido e rarissimos s&o os julgados que reconhecem a indenizabilidade.

¥ SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Débito... p. 536.
%2 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Obra citada. p. 533 e 534.
38 CAHALI, Yussef Said. Divorcio... p. 390 e 391.
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O Cadigo Civil ndo possui norma especifica sobre o assunto, mas, por outro
lado, ndo veda a reparacdo de danos oriundos do descumprimento de dever
conjugal. Dessa forma, a doutrina observa que a reparagao fundamenta-se nas
regras gerais atinentes a responsabilidade civil (artigos 186 e 927 do Cdédigo Civil)."

Ha varias objecdes tecidas pela doutrina quanto ao ressarcimento dos danos
entre conjuges.’™ A primeira delas diz respeito a imoralidade contida nessa
reparagao, que seria contraria aos bons costumes. Entretanto, imoral € deixar a
pessoa lesada sem a devida reparacédo dos danos sofridos.

Um segundo argumento trata da violagao ao principio do non bis in idem, uma
vez que a prestacao alimenticia ja serviria de punigdo ao consorte infrator, pois seria
forma de indenizagcdo devida pelo cOnjuge culpado ao inocente. Contudo, tal
argumento n&o subsiste ante o fato de ter a prestagc&o alimenticia carater alimentar e
nao indenizatério. A pensao alimenticia, com o advento do Cdodigo Civil de 2002, é
devida ao conjuge que dela necessitar e desde que haja também a possibilidade do
outro consorte. A Unica diferenga existente diz respeito ao valor; enquanto o cénjuge
inocente tem direito a prestagdo alimenticia de que necessite para viver de modo
compativel com a sua condicdo social, e também para atender as necessidades de
sua educacgao (conforme caput dos artigos 1.694 e 1.704 do Cddigo Civil), o conjuge
declarado culpado apenas pode pleitear os alimentos indispensaveis a sua
subsisténcia e desde que ndo tenha parentes em condi¢cbdes de presta-los e aptidao
para o trabalho (artigo 1.704, paragrafo unico, do Codigo Civil). Sendo assim, néo
possui carater de ressarcimento ou punigao.

Sobre o tema, CAHALI assinala que “a indenizagdao nao tem, absolutamente,
carater alimentar e se baseia nos pressupostos do direito comum, quanto ao
ressarcimento do dano decorrente de um delito civil”."®* Também Rolf MADALENO,
ao observar que os alimentos “sempre tiveram destinacio especifica de subsisténcia
do parceiro desprovido de recursos para sua manutencao, nao se confundido jamais

como paga indenizatéria decorrente do rompimento culposo do casamento”.'®

3 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo... p. 160; CAHALI, Yussef Said.
Obra citada. p. 844.

% BIGI, José de Castro. Dano moral em separagéo e divorcio. In: Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
v. 679, ano 81, p. 46-51, maio de 1992. p. 47.

1% CAHALI, Yussef Said. Divorcio... p. 844.

¥ MADALENO, Rolf. Direito de Familia: aspectos polémicos. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1999. p. 141 e 142.
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Frise-se, igualmente, que a pensdo alimenticia esta sujeita a revisdo ou
extincdo a qualquer tempo, enquanto a indenizacdo ressarce os danos materiais
causados, além de compensar e punir os danos morais. Como se vé, sao
obrigagdes absolutamente distintas. Mario Moacyr PORTO"™®, mesmo comungando
do entendimento pelo qual a prestacdo de alimentos possui natureza indenizatoria,
considera que, em alguns casos, como a injuria grave da qual resulta prejuizo na
vida social do consorte, o ato ilicito praticado nao é suficientemente punido com a
tdo so fixacdo de pensao alimenticia em beneficio do ofendido.

Um terceiro argumento diz respeito a inexisténcia de disposi¢cdo especifica
sobre o assunto. No entanto, esse argumento também nao procede, porque,
conforme passaremos adiante a analisar, sdo aplicaveis os dispositivos contidos no
Cadigo Civil sobre a reparabilidade dos danos as relagbes matrimoniais.

Na doutrina nacional, diversos autores asseveram a indenizabilidade dos
danos oriundos do descumprimento de dever conjugal.’® Vejamos.

José de Castro BIGI, a respeito do tema, nos ensina que “a ofensa a
dignidade constitui um dano moral — um dano injusto e cabera ao cénjuge culpado o
dever de indenizar”."* Para tanto, considera ser aplicavel a norma insculpida no
artigo 5°, X, da Constituicao Federal, assim como nos artigos 948, 950 e 953, todos
do Cddigo Civil, que tratam da indenizabilidade dos danos morais e materiais, nao
sendo procedente, portanto, o argumento de inexisténcia de norma especifica.Por
outro lado, observa o autor que o ressarcimento dos danos tem origem na culpa
extracontratual, por considerar o casamento como instituicao.™’
No mesmo sentido, SILVA PEREIRA assinala que:

“afora os alimentos, que suprem a perda da assisténcia direta, podera ainda ocorrer a
indenizagao pelo dano sofrido pelo cénjuge inocente. Da agressao fisica ndo resultam apenas

as eventuais consequéncias no ambito penal, nem apenas a indenizagdo pelos prejuizos no

¥ PORTO, Mario Moacyr. Responsabilidade civil entre marido e mulher. In: Responsabilidade civil:
doutrina e jurisprudéncia. Coord. Yussef Said Cahali. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 204. Apud
SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo... p. 157.

¥ Em sentido contrario a tese da ampla reparabilidade dos danos entre conjuges ver: MORAES,
Maria Celina Bodin. Danos morais e relagdes de familia. In: Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.) Afeto,
Etica, Familia e o novo Cédigo Civil Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 399-415; TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado Teixeira. Responsabilidade Civil e Ofensa a Dignidade Humana. In: Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 1, n. 1, abr./jun., 1999, p. 138-157;
PEREIRA, Sérgio Gischkow. O dano moral do Direito de Familia: o perigo dos excessos capazes de
repatrimonializar as relagbes familiares. In: Eduardo de Oliveira Leite (Coord.) Grandes Temas da
Atualidade: Dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 405-418.

0 BIGI, José de Castro. Dano... p. 49.

1 BIGI, José de Castro. Obra citada. p. 49-51.
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ambito patrimonial que a lesdo a saude, em conseqiéncia da agressao possa ter provocado.
A agressao fisica acarreta ao injustamente agredido um dano moral, alids, muito mais

relevante, em se tratando de agress&o de um conjuge ao outro”.'*

LEITE afirma que “a indenizagdo, na area do Direito de Familia, embora
incomum e naturalmente imprépria (em setor onde o pessoal se sobrepde ao
patrimonial) ganha novo alento, na medida em que se revela uma estratégia capaz
de amparar os direitos pessoais nas relagdes de familia”.’** Concluindo o autor no

seguinte sentido:

“A vitoria da concepgdo personalista do direito, que reivindica o valor da pessoa humana
como centro e eixo do direito, certamente, imprime uma nova dindmica a matéria,
tradicionalmente voltadas a mais impermeavel duragao.

E dentro dessa nova tendéncia a premissa que se impdes — e de maneira praticamente
unadnime — é a de que qualquer dano que se cause, tenha ou nao consequéncias
patrimoniais, ndo pode deixar de ser adequadamente reparado.

Quer para resgatar a supremacia do sentimento humano, quer para alcangar a mais ampla

garantia da dignidade da pessoa humana”."*

Ainda, MADALENO sustenta que a responsabilidade civil também “transita”
pelo Direito de Familia e que todas as causas culposas da separacéao judicial podem
importar “dentro dos conceitos de conduta desonrosa ou violagdo de qualquer dos
deveres do casamento, num ato ilicito, capaz de ocasionar lesdo factivel de

reparacgao”.'*® Ademais, observa o autor que:

“a indenizagdo por dano moral dentro da separagédo judicial busca compensar o real
sofrimento do cénjuge judicialmente declarado vitima da separagéo litigiosa. Sua fungéo é a
de ressarcir a honra conjugal afetada, a integridade moral de que foi alvo o esposo ofendido,
ou, como prescreve o direito constitucional, garante a indenizabilidade da violagédo a todos os

direitos de personalidade”."

%2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de Direito Civil. 13. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. v. 5: Direito de Familia. p. 169.

S LEITE, Eduardo de Oliveira. Reparagdo do dano moral na ruptura da sociedade conjugal. In:
Eduardo de Oliveira Leite (Coord.). Grandes temas da atualidade — dano moral. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 127-164. p. 141.

“ LEITE, Eduardo de Oliveira. Reparagao... p. 164.

“* MADALENO, Rolf. Direito... p. 138.

¢ MADALENO, Rolf. Divorcio e dano moral. In: Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre:
Sintese, IBDFAM, v. 1, n. 2, p. 59-67, jul./set., 1999. p. 65.
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Nara Rubia Alves de RESENDE também admite a indenizacdo dos danos
exsurgidos das relagdes familiares diante da atual prote¢do dada ao individuo.
Assinala a autora que “ndo se pode querer ilidir a reparagao tdo-somente firmada na
natureza especifica dessas relagdes, se ha um dano culpavel, deve ser
indenizado”."’

Para Belmiro Pedro WELTER™® a indenizabilidade deve ser aceita a par de
inexistir norma expressa sobre o assunto, porquanto aplicaveis as regras gerais da
responsabilidade civil, mas desde que preenchidos os seguintes requisitos: a agao
de separagao judicial e/ou indenizagédo deve ser ajuizada logo apds a ocorréncia de
conduta culposa, sob pena de haver o perddao do cbnjuge ofendido; o pedido
somente € possivel na acdo de separagao judicial fundada na culpa; a conduta do
conjuge culpado deve ser tipificada como crime; o comportamento delituoso deve
ser ofensivo a integridade moral do cdnjuge ofendido, produzindo dor martirizante e
profundo mal-estar e angustia.

Fernanda OLTRAMARI e Vitor Hugo OLTRAMARI fazem uma analise do
tema a partir da tutela da personalidade, expondo que “mais do que em qualquer
outro ambiente, no familiar os direitos da personalidade precisam ser reconhecidos e
valorizados™'*°; e completam: “decorrendo dano da infracdo, resta, portanto, como
sancao a responsabilizacado civil, tanto material como moral. Até porque, havendo
dano, mesmo fossem as partes (...) vizinhos ou conhecidos, haveria o dever de
indenizar, consubstanciado na regra geral do art. 159 do Cédigo Civil”."°

Outro ndo é o posicionamento de CAHALI, para o qual “admitida a infragao
dos deveres conjugais como causa da separacgao judicial (Lei 6.515/77, art. 5°), tem-
se preconizado que, para além da dissolugdo da sanc¢do da sociedade conjugal, o
cbnjuge culpado deve responder igualmente por danos morais consequentes da

causa da separagdo”.”’

“7 RESENDE, Nara Rubia Alves de. Da possibilidade de ressarcimento dos danos decorrentes da
dissolugédo da sociedade conjugal. In: Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese,
IBDFAM, v. 5, n. 21, p. 5-32, dez./jan., 2004. p. 6 e 23.

¢ WELTER, Belmiro Pedro. Dano moral na separagdo, divorcio e unido estavel. In: Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 775, ano 89, p. 128-135, maio, 2000. p. 133.

' OLTRAMARI, Fernanda; OLTRAMARI, Vitor Hugo. As tutelas da personalidade e a
responsabilidade civil na jurisprudéncia do direito de familia. In: Revista Brasileira de Direito de
Familia, Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 4, n. 13, p. 53-75, abr./jun., 2002. p. 54.

% OLTRAMARI, Fernanda; OLTRAMARI, Vitor Hugo. As tutelas... p. 72

" CAHALI, Yussef Said. Divorcio... p. 843.



51

AMARANTE"?, em profundo estudo sobre a reparagéo civil por dano a honra,
também aceita a indenizabilidade dos danos morais contra a honra do consorte, haja
vista todo ser humano ter o direito de ver respeitada a sua honra. A autora assevera
que a dignidade é protegida constitucionalmente e que as sangbes ao cbnjuge
culpado ndo guardam relagdo de proporcionalidade com a conduta desonrosa, por
isso, ocorre subsuncao do ato ofensivo, do direito de familia para o direito das
obrigacdes, em decorréncia de ato ilicito, quando ofendem a dignidade do outro
conjuge.”™ De forma bastante acurada, AMARANTE justifica o seu pensamento da

seguinte forma:

“Nao é pela razdo de duas pessoas levarem uma vida intimo-amorosa, sob o mesmo teto,
participarem amiude do convivio uma da outra, conhecerem reciprocamente suas qualidades
negativas mais intrinsecas, que o direito positivo devesse exclui-las de atentado a honra. A
moral reclama e faz-se mister, a bem da existéncia de um lar, que reflita a afeicdo e o
respeito mutuo, tanto para os cbnjuges quanto para a prole, que intervenha o direito na
defesa de um sentimento, que é a honra, alicerce em que se constroi e orbita a personalidade

individual”."®

PAPA DOS SANTOS™ defende a reparabilidade integral desses danos com
fundamento, além dos artigos 186, 927, 949, 953 e 954, do Cdédigo Civil, que tratam
das regras gerais sobre responsabilidade civil e reparacdo de danos por ofensa a
integridade fisica, a honra e a liberdade pessoal, também nos artigos 247 e 389,
haja vista comungar do entendimento segundo o qual o casamento possui natureza
juridica de contrato, ainda que de natureza especial de Direito de Familia. Observa,
por outro lado, a autora que a indenizabilidade dos danos decorrentes do
rompimento injustificado dos esponsais € aceita amplamente pela doutrina e
jurisprudéncia patrias, mesmo nao havendo norma especifica sobre o assunto, e, na
doutrina estrangeira (direito francés, portugués e argentino), a reparagao de danos
entre cbnjuges sempre foi aceita antes mesmo de haver regulamentacéo
especifica.®
De outro lado, embora poucos autores se manifestem a respeito, aqueles que

o fazem divergem sobre a aplicagdo das regras gerais sobre a responsabilidade civil

%2 AMARANTE, Aparecida |. Responsabilidade... p. 262-273.

% AMARANTE, Aparecida |. Responsabilidade... p. 272.

** AMARANTE, Aparecida I. Obra citada. p. 262.

% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo... p. 159-161.
% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagdo... p. 160-163.
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contratual a reparagdo de danos entre conjuges. Para BIGI'™" devem ser utilizadas
as normas sobre a responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana, por entender
que o casamento tem natureza juridica de instituicdo e ndo de contrato. Cite-se
ainda o posicionamento de Inacio de CARVALHO NETO™® e de RESENDE™®, que
compartilham do mesmo entendimento, porém, justificam sua posigao no fato de ser
o0 casamento um contrato sui generis, cujas clausulas sao impostas pela lei, portanto
a responsabilidade é extracontratual, devendo-se analisar a culpa.

PAPA DOS SANTOS™ possui entendimento diverso. Segundo a autora
aplicam-se os principios gerais da responsabilidade civil contratual a reparagao de
danos entre conjuges na separagao, considerando-se ser o casamento um contrato.
Ela frisa que, embora os deveres conjugais sejam regulados em lei, eles nascem do
contrato de casamento, por isso mesmo sao aplicadas as normas sobre a
responsabilidade civil contratual. Atenta ainda para o fato de que também em outros
contratos as obrigacdes estao reguladas em lei, como, por exemplo, a compra e
venda ou entdo a doacéo.

O descumprimento de dever conjugal decorre de ato ilicito, sendo assim, ha
que se analisar a culpa, ainda que sejam aplicaveis as normas da responsabilidade
civil contratual. Nesse sentido, SILVA PEREIRA preleciona que ‘o Cdédigo nao
enuncia em relagcdo a culpa contratual uma regra de cunho genérico, o que em
verdade € desnecessario, uma vez que o individuo vinculado por um contrato incide
em culpa, se procede em contrariedade as suas clausulas”.’® Da mesma forma
Alvaro Villaga AZEVEDO ao afirmar que “o art. 159 [atual artigo 186] de nosso
Cadigo Civil possibilita, genericamente, o pagamento de indenizagao para cobertura

de qualquer dano causado por atuacgéo ilicita, contratual ou extracontratual(...)”. "2

7 BIGI, José de Castro. Dano moral em separagéo e divorcio. p. 49-51.

% CARVALHO NETO, Inacio de. Reparagéo Civil na Separagao Litigiosa Culposa. Disponivel em:
<http://www.gontijo-familia.adv.br/>. Acesso em: 10 set. 2006. Sobre o tema assevera que: “Com a
devida vénia, ndo concordamos com tal entendimento. Se é certo que o casamento € um contrato,
embora de natureza especial (contrato de direito de familia, como entende hoje a doutrina
majoritaria), ndo se pode, entretanto, incluir o neminem laedere como clausula contratual. Ndo se
pode aceitar a idéia de que o marido que, v. g., causa lesbes corporais em sua mulher, esta
infringindo uma clausula contratual do casamento.

% RESENDE, Nara Rubia Alves de. Da possibilidade... p. 16.

% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagéo... p. 166.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade... p. 247.

2. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Contrato de casamento, sua extingdo e rentncia a alimentos na
separagao consensual. In: Estudos em homenagem ao professor Washington de Barros Monteiro.
Sao Paulo: Saraiva, 1982. Apud SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa. Reparagéo... p.
161.
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Certo esta, portanto, que havendo pratica de ato ilicito de um cénjuge contra
0 outro e que gere um dano, impende seja ele ressarcido. Contudo, duvida subsiste
em saber qual o tipo de responsabilidade aplicar, se a contratual ou a
extracontratual. A principal diferenga em adotar uma ou outra espécie esta em
admitir a inversao do 6nus da prova em favor do autor da reparacdo na modalidade
contratual. Admitida esta, incumbiria ao réu comprovar que nao violou dever do
casamento, ou excludente de culpabilidade, ou o perdao da vitima (importa renuncia
ao direito de invocar a culpa).

Na responsabilidade contratual ndo se exige a prova da culpa, que é
presumida pelo descumprimento do dever em si mesmo, pois, conforme preleciona
SILVA PEREIRA, “quando ha contrato, existe um dever positivo do contratante,
dever especifico relativamente a prestacdo, o que sé por si lhe impde a
responsabilidade”.’®® Dessa feita, caberia ao ofendido apenas a demonstragédo do
ato ilicito e dos danos ocasionados e ao demandado incumbe provar a inexisténcia
da culpa ou entao o perdao pelo ofendido para ilidir a presungao de sua culpa.

Cumpre ressaltar que ha culpa quando o infrator tem consciéncia do ato que
esta realizando, contudo, a culpa nao diz respeito as consequéncias desse ato,

conforme assevera CAHALI:

“A vontade culpavel, como requisito necessario para considerar-se o adultério causa de
dissolugédo da sociedade conjugal, ndo tera existido desde que se cuide de cbnjuge alienado
mental (...) mas a violagdo dos deveres conjugais, se bem que cometida em momento de
irresponsabilidade, ndo deixara de sé-lo se resultado de uma falta imputavel ao cénjuge

infrator, se ela é causada, por exemplo, em raz&o de excessos alcodlicos ou morfinicos”.'®*

Os danos materiais exigem uma comprovagao exata, enquanto os danos
morais, consoante ja analisado, ndo necessitam da prova do prejuizo em concreto, o
qual advém da prépria ofensa, pois atinge diretamente a esfera da personalidade do
lesado.’®®

Nesse sentido, adotando-se a teoria contratual, cumpre observar também que
somente sao indenizaveis os danos imediatos decorrentes do ato ilicito
(descumprimento de dever conjugal), ainda que futuros, porque na responsabilidade

civil contratual apenas os danos diretos sdo passiveis de reparagao, conforme

63 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade... p. 247.
8¢ CAHALI, Yussef Said. Divorcio... p. 151.
% BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo... p. 214 a 218.
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disposto no artigo 403 do Cdédigo Civil, segundo o qual “ainda que a inexecugao
resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e os
lucros cessantes por efeito dela direto e imediato”. Os danos indiretos, como as
disparidades econOmicas geradas pela dissolugdo do casamento, para serem
indenizaveis no Direito brasileiro, necessitam de previsdo especifica, como na
legislagao estrangeira. Ademais, a dissolugdo do casamento, s6 por si, ndo € um ato
ilicito e para que uma acao licita gere o direito a reparagao de danos, necessaria se
faz previséo legal expressa (responsabilidade objetiva).'®

Ressalte-se ainda que a aplicacdo dos principios da responsabilidade civil s6
encontra guarida na separagao culposa, tendo em vista que é somente nessa forma
de dissolugdo da sociedade conjugal que “a ofensa aos valores internos e
especificos do casamento ird ser sancionada”.’®” Além disso “a inércia temporal
conspira contra a invocagao da causa da separacdo e faz com que os residuos
conflituosos ndo mais transpirem em processos nos quais a fatica e ja enfadonha
ruptura transformou-se em silenciosa resignag&o”."®®

Por outro lado, também se discute sobre a cumulagdo de pedidos. Para
CARVALHO NETO'™ essa cumulagdo € inviavel, considerando que sao
competentes juizos diversos para a analise da reparagédo civil e da separagao.
Embora CAHALI'® compartilhe do entendimento de que ndo sdo cumulaveis os
pedidos, uma vez que possuem repercussdes juridicas em diferentes campos do
Direito (obrigac¢des e familia), reconhece o autor que a jurisprudéncia tem admitido a
cumulacgédo de pedidos. SILVA'' sustenta ser plenamente viavel essa cumulagéo de
pedidos, consoante disposto no artigo 292 do Cdédigo de Processo Civil, pois a
causa petendi de ambas a¢des decorrem das relagdes de familia,.

Na jurisprudéncia rarissimos sdo os julgados encontrados que admitem tal
forma de reparagdo. O primeiro deles, embora ndo tenha condenado o cénjuge
infrator diante da auséncia da prova do dano, é referéncia sobre o assunto, pois
reconheceu, em tese, a indenizacdo por danos causados pela violacdo de dever

conjugal, trata-se do acérdao n° 36.016, da primeira Cémara Civel do Tribunal de

% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa. Reparaggo... p. 170 e 171.

' MADALENO, Rolf. Direito... p. 146.

%8 MADALENO, Rolf. Divércio... p. 65.

% CARVALHO NETO, Inacio de. Reparagéo...

70 CAHALI, Yussef Said. Divércio... p. 845.

"1 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Possibilidade de cumulagdo dos pedidos de separagéo judicial
e reparagao de danos. In: Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v.
2,n.7,p. 60-66, out./dez., 2000. p. 64.
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Justica do Rio Grande do Sul, datado de 17/03/1981, com voto vencido do
Desembargador Athos Gusmao Carneiro.'”

O Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n°® 37051, cujo relator foi
o Ministro Nilson Naves, em 17 de abril de 2001, por maioria de votos deu
provimento ao especial e admitiu a obrigagdo de ressarcimento dos danos morais
por comportamento injurioso do cénjuge vardao, com fundamento no artigo 159 (atual
186) do Cadigo Civil."

Conquanto exista lacuna jurisprudencial a respeito do tema, isso n&o significa
ser inadmissivel no direito patrio o ressarcimento de danos advindos do
descumprimento de dever conjugal.

Com o intuito de colocar uma “pa de cal’ na discussao, ao menos no que diz
respeito a aplicabilidade dos principios gerais da teoria da responsabilidade civil nas
relagbes conjugais, foi proposto, na Camara dos Deputados, o projeto de lei n°
6.960/2002, de autoria do deputado Ricardo Fiuza, para, dentre outros assuntos,
inserir no artigo 927 um segundo paragrafo afirmando expressamente a
possibilidade da reparacéo civil nas relagdes familiares.

Cumpre frisar que nédo se trata de patrimonializar as relagdes de familia,

porquanto

“néo se esta reclamando pecunia do amor, e sim pagamento contra aquele que se aproveitou
da relagdo juridica que envolvia o amor para causar graves ofensas delituosas, morais e dor
martirizante, justamente contra aquele que jurou amar, mas, ao contrario, com a sua conduta

toxica, confiscou-lhe a honra e a propria dignidade humana (...)"."™

2.0 TJRS assim decidiu: “As sevicias, a injuria grave e o desfazer do vinculo conjugal, com motivos
e efeito, podem gerar danos, objetivos e subjetivos, materiais e morais, Ao juizo de indenizabilidade é
insuficiente nos ‘delitos civis’ a autoridade da sentenga civel, a exigir, ainda no processo de
conhecimento, o evidenciar das dimensoes fisicas das sevicias, das proje¢des aviltantes das injurias
na consideragdo do grupo social, e ndo apenas introspectivas, e dos abalos morais psiquicos
provados pela separacdo judicial decretada. Enfim, sem prova do dano, descabe indenizacao”.
Conforme CAHALLI, Yussef Said. Divorcio... p. 842.

7 Assim decidiu o STJ: “Separagao judicial. Protegdo da pessoa dos filhos (guarda e interesse).
Danos morais (reparagéo). Cabimento. 1. O cdnjuge responsavel pela separagao pode ficar com a
guarda do filho menor, em se tratando de solugdo que melhor atenda ao interesse da crianga. Ha
permissao legal para que se regule por maneira diferente a situagdo do menor com os pais. Em casos
tais, justifica-se e se recomenda que prevalega o interesse do menor. 2. O sistema juridico brasileiro
admite, na separagao e no divorcio, a indenizagéo por dano moral. Juridicamente, portanto, tal pedido
€ possivel: responde pela indenizagao o conjuge responsavel exclusivo pela separagdo. 3. Caso em
que, diante do comportamento injurioso do cénjuge vardo, a Turma conheceu do especial e deu
provimento ao recurso, por ofensa ao art. 169 do Céd. Civil, para admitir a obrigacdo de se
ressarcirem danos morais”.(grifos nossos)

" WELTER, Belmiro. Dano... p. 135.
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Sendo assim, a grave violagdo de dever conjugal que ocasione a
insuportabilidade da vida em comum, possibilita a dissolugao da sociedade conjugal
com a decretagao da culpa do inadimplente e também faculta ao lesado a reparagao
dos danos materiais e morais que sofreu em decorréncia direta do descumprimento
de dever conjugal, desde que preenchidos os pressupostos para a configuragcéo da
responsabilidade civil. A nao aceitacdo da possibilidade do ressarcimento com

absoluta certeza gera situagdes de extrema injustiga para com o consorte lesado.
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

No presente estudo verificamos as inumeras e profundas transformacdes
pelas quais a familia passou no decorrer dos ultimos séculos. Essa modificagao
ocorreu tanto no que diz respeito ao seu significado quanto as relagdes existentes

entre os sujeitos que integram esse nucleo fundamental da sociedade.

Destaca-se em nosso ordenamento juridico o advento da Constituicao
Federal de 1988, que elevou a dignidade humana a fundamento da Republica,
recolocando o ser humano no centro do Direito, consagrou a absoluta igualdade
entre as pessoas casadas, além de trazer outros diversos principios que refletem as

mudancas havidas em nossa sociedade quanto as relacdes familiares.

Vimos ainda que as relagdes de familia passaram por um processo de
repersonalizagdo, onde a defesa da instituicdo da lugar a realizagdo dos individuos
que a compdem. Interessa agora para o Direito garantir a felicidade e a realizagao

da pessoa e nao mais a manutencgao da instituigao.

Analisamos o casamento como forma de constituir familia e a plena
comunhdo de vida que estabelece entre os consortes, assim como os deveres
conjugais estabelecidos no Cdédigo Civil, cuja observancia depende a propria
subsisténcia da sociedade conjugal. Por outro lado, estudamos as formas
consagradas no Direito brasileiro para o desfazimento da sociedade e do vinculo
conjugal e, a partir disso, verificamos que o nosso sistema somente permite a
averiguagcdo da culpa pelo fim do casamento na separagdo fundada em grave

descumprimento de dever conjugal.

Por fim, procedemos ao exame da teoria da responsabilidade civil e da ampla
indenizabilidade dos danos morais que encontra guarida na Constituicdo Federal de
1988, para, entdo, chegarmos ao ponto nodal do tema proposto, qual seja, a
possibilidade de ressarcimento de danos derivados do descumprimento de dever

matrimonial.

Conforme visto, a Republica Federativa do Brasil possui como fundamento a
dignidade da pessoa humana, insculpida no artigo 1°, inciso Ill da Constituicao
Federal de 1988 e como uma forma de concretizagdo desse pilar a Carta Magna
trouxe no artigo 5° uma série de direitos fundamentais, dentre eles a igualdade e a

liberdade, esta pautada no livre desenvolvimento da personalidade humana.
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As relacbes familiares devem estar baseadas nesses valores fundamentais
consagrados pela Constituicdo, bem como na protecdo dos direitos da
personalidade do ser humano, para tanto, necessario que haja senso de
responsabilidade conduzindo os membros da familia, para que ela seja a
salvaguarda do ser humano e ndo meio de destruicdo da pessoa e do nucleo

fundamental da sociedade.

Dentro dessa perspectiva de revalorizacdo do ser humano, centro do nosso
ordenamento juridico, além do equilibrio social que ao Direito compete manter,

impende sejam ressarcidos os danos ocorridos no ambiente familiar.

O Cddigo Civil prevé uma série de deveres que devem ser cumpridos pelos
cbnjuges, que importam a pratica de certos atos e a abstengcdo de outros. Sendo
assim, o grave descumprimento de dever conjugal, que gere um dano ao outro
consorte, desde que reunidos os pressupostos da responsabilidade civil subjetiva,
além de possibilitar a dissolugdo culposa da sociedade conjugal, também gera para
o lesado o direito de ter reparado o seu prejuizo, seja dano material ou moral. Para
tanto, ndo havendo norma especifica em nosso Direito, necessario buscar a regra
geral da responsabilidade civil no artigo 186 do Cddigo Civil, pelo qual todo aquele
que praticar um ato ilicito e causar dano a outrem deve indeniza-lo. Resta apenas
saber, e aqui fica a indagacgao, se essa responsabilidade é fundada no contrato ou

na lei.

Deixar o cbnjuge lesado sem a devida reparagdo por entender que a
indenizacao nao supre a dor da separacao “é retroceder a malfadada época em que
se dizia que ‘a dor ndo tem prego, € imoral compensar a dor com dinheiro, ndo ha
como ressarcir o dano moral’, ou seja, € voltar a um passado que negava a

reparabilidade dos danos morais”."”

Por outro lado, contudo, ndo € possivel olvidar o carater especial das relacdes
conjugais, sendo assim, o aplicador do Direito, ao analisar a indenizac&o, devera
fazé-lo com as devidas cautelas, com o fito de nao patrimonializar as relacdes
familiares. Nao se trata, portanto, de indenizar qualquer fato tido pelo consorte como

um “dano”, ndo sado meros caprichos pessoais que merecem a protecao do Direito.

" SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. In: Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.).
Direito de familia: a familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: IBDFAM, 2000. p. 12-139. p. 138.
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