UNIVERSIDADE PRESIDENTE ANTONIO CARLOS - UNIPAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS DE
BARBACENA - FADI
CURSO DE DIREITO

EVA JOSELENE SILVA

DESFAZIMENTO DA RELACAO CONJUGAL E O DEVER DE
INDENIZAR



BARBACENA
2011

EVA JOSELENE SILVA

DESFAZIMENTO DA RELACAO CONJUGAL E O DEVER DE
INDENIZAR

Monografia apresentada ao Curso de
Direito da Universidade Presidente
Antonio  Carlos UNPAC, como
requisito parcial para a obten¢do do
titulo de bacharel em Direito.

Orientador Prof. Me. David Gorini da
Fonseca

Co-orientador: Prof. Paulo Afonso de
Oliveira Junior



11

BARBACENA
2011

Eva Joselene Silva

DEFAZIMENTO DA RELACAO CONJUGAL E O DEVER DE INDENIZAR

Monografia apresentada ao Curso de Direito da Universidade Presidente Antonio Carlos —
Unipac, como requisito parcial para a obtencao do titulo de bacharel em Direito.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Me. David Gorini da Fonseca
Universidade Presidente Antonio Carlos - UNIPAC

Prof. Esp. Paulo Afonso de Oliveira Junior
Universidade Presidente Antonio Carlos — UNIPAC

Prof. Me. Ana Cristina Silva latarola
Universidade Presidente Antonio Carlos — UNIPAC

Aprovada em / /




12

A minha mae, minhas homenagens e
saudades eternas.
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“O mal tem varias faces, uma delas ¢ a
bondade” Willian Shakeaspeare.
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RESUMO

H4 entre os juristas uma preocupacdo sobre a responsabilidade civil, no que tange a
indenizagdo por danos morais. Neste trabalho estudaremos um caso especifico de dano moral,
que nasce no seio da relagdo conjugal, mais especificamente quando um dos conjugues desfaz
esta relagdo. Surgindo assim, a possibilidade de um conjuge indenizar ao outro; quando
aquele da causa a separagdo judicial nos termos do caput do artigo 5° da Lei 6515/77. Ao
tratarmos do dano moral entre conjuges ventilar-se-4 a possibilidade de se obter a tutela
jurisdicional em favor do lesado, condenando o autor do dano a ressarcir aquele que sofreu
esta modalidade de prejuizo moral. Nosso objetivo especifico ¢ demonstrar que a existéncia
da possibilidade de ser proposta a acdo por dano moral, ja que este ¢ um caso especifico, pois,
trata-se do conjuge culpado pela ruptura do casamento, ¢ uma questdo ainda “aberta” e por
tanto controversa entre a comunidade juridica brasileira.

Palavras-chave: Dano. Responsabilidade. Desfazimento de relagdo conjugal.
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ABSTRACT

There is concern among lawyers about the liability, with respect to punitive damages. In this
work, we study a particular case of moral damage, which rises within the marital relationship,
specifically when one of the spouses breaks this relationship. Giving rise to the possibility of
one spouse to indemnify another, when that gives cause for judicial separation under the
chapeau of Article 5 of Law 6515/77. In addressing the moral damages between spouses will
be airing the possibility of obtaining judicial protection, in favor of the victim, condemning
the perpetrator to compensate the one who suffered this form of material damage. Our specific
aim is to demonstrate that the existence of the possibility of the proposed action for moral
damages, since this is a special case, because it is the spouse to blame for the breakdown of
the marriage, one question is still "open" and therefore controversial in the legal community
in Brazil.

Keywords: Damage. Liability. Undoing of the marital relationship
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1 INTRODUCAO

Ha entre os juristas uma preocupacdo sobre a responsabilidade civil, no que tange a
indenizagdo por danos morais. Neste trabalho estudaremos um caso especifico de dano moral,
que nasce no seio da relagao conjugal, mais especificamente quando um dos conjuges desfaz

esta relacao.

Surgindo assim, a possibilidade de um conjuge indenizar ao outro, quando aquele
comete ato que cause danos ao outro na constancia da relagdo conjugal. Ao tratarmos do dano
moral entre conjuges ventilar-se-4 a possibilidade de se obter a tutela jurisdicional em favor

do lesado, condenando o autor do dano a ressarcir aquele que sofreu o prejuizo moral.

Assim, no decorrer desta investigacdo, procuraremos caracterizar o dano moral
demonstrando alguns fatos geradores de atritos inerentes a vida em comum entre marido e
mulher. Analisaremos ainda, o instituto da reparacao civil no direito de familia, as obrigacdes
e deveres decorrentes do casamento e o dano moral pelo seu descumprimento, considerando a

legislacdo vigente.

Nosso objetivo especifico ¢ demonstrar que a possibilidade de se propor a agdo por
dano moral em face do conjuge culpado pela ruptura do casamento, ¢ uma questdo ainda

controversa entre a comunidade juridica brasileira.

A pesquisa para o referido trabalho parte do ponto em que, existindo o dano moral,
ele deve, ou ndo deve ser indenizado. E, que para que isso ocorra, € justo propor-se uma agao

de reparacao?

Todavia, perguntamos: Por que existe a possibilidade de um conjuge processar o
outro por dano moral? A resposta imediata & questdo ¢ que existe a possibilidade de um
conjuge processar o outro por dano moral, porque, a responsabilidade civil enfatiza o dever de
indenizar, sempre que os elementos caracterizadores do ato ilicito estiverem presentes € em
face deste ponto encontramos as condigdes da acdo. O agente ao causar a outrem um dano
moral deverd indenizar civilmente a este pelo prejuizo. Gerado o dano, o lesado tem

condi¢des de requerer em juizo a tutela do Estado para buscar este ressarcimento.
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O instituto juridico da responsabilidade civil ¢ um instituto de dificil abordagem,
principalmente quando se fala do dano moral no ambito do Direito de Familia. O sistema
legal brasileiro ndo dispde de regra prevendo expressamente a indenizacdo dos danos
praticados contra o conjuge, porém existe entre os juristas uma grande preocupa¢do com a
possibilidade de se admitir a reparagdo pecuniaria por danos morais na dissolucdo da
sociedade conjugal, quando esta separacao se fundar em culpa grave cometida por um dos
conjuges. Muitos dos nossos doutrinadores j4 se inclinam pela admissibilidade desta

responsabiliza¢do no ambito do Direito de Familia.

Embora o ordenamento juridico e o poder judiciario ndo consigam reparar a saude
psicologica e traumas sofridos pelo conjuge ofendido, a indenizagdo pecunidria seria capaz de
reduzir o prejuizo sofrido pelo dano moral e psicossocial, bem como inibir futuras condutas

similares?

Nossa jurisprudéncia, embora timidamente, vem sinalizando caminhos, registrando-
se alguns julgados favoraveis a indenizagdo pelos danos sofridos na ruptura da sociedade

conjugal.

Contudo, existem em nosso sistema também aqueles doutrinadores que sdo
totalmente contrarios ao reconhecimento desta indenizacdo. Entre suas argumentagdes
podemos destacar: a falta de disposicdo legal expressa (ndo sendo possivel, portanto, esse tipo
de imputa¢do); a monetarizacdo das relacdes de afeto (pois o casamento existe razdo de uma
relagdo afetiva, cujo seu rompimento ndo pode ser objeto de indenizagdo pecunidria); sangdes
ja existentes no Direito de Familia (a violagao aos deveres familiares gera sang¢des especificas,

ja previstas no ambito do Direito de Familia).

Desta forma, a culpa passaria a ser analisada, principalmente, para apura¢do da
responsabilidade civil na indenizagdo por dano moral decorrente da violéncia, sofrimento ou

humilha¢ao sofrida pelo conjuge ofendido.

No primeiro capitulo deste trabalho, faremos uma breve conceituacdo de diversos
termos pertinentes a pesquisa, como: o conceito de dano e responsabilidade e suas variagdes.

Ainda nesta parte do texto discutiremos a responsabilidade Civil no Direito de Familia.

J4 no segundo capitulo, serd feito uma pequena andlise sobre o desfazimento da
relagdo conjugal e a controvérsia a cerca da indenizacdo. Primeiramente nos deteremos as

prerrogativas determinantes de uma relagdo conjugal, e somente apods este passo, serdo
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elencadas opinides favordveis e contrarias a indenizagcdo pelo desfazimento da relacdo

conjugal.

Enquanto que no terceiro capitulo demonstrar-se-a4 casos da jurisprudéncia sobre o
desfazimento da relacdo conjugal e seus respectivos pedidos de reparagdo de danos morais.
Desta forma esperamos, a esta altura, ja estarmos aptos a emitirmos nossas conclusdes finais

sobre esta polémica.
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2 OS CONCEITOS DE DANO E RESPONSABILIDADE E SUAS VARIACOES.
2.1. Danos patrimoniais e danos morais

E inconteste que todo o dano oriundo de um ato praticado em desacordo com a
ordem legal e lesivo ao direito de outrem importando na violacdo do ordenamento juridico,
deve ser indenizado. Havendo violagdo de um direito que configure ofensa a sociedade por
infracdo de preceito indispensavel, tem-se um ilicito penal, e ao reverso, se a violagdo for a
um direito subjetivo privado estar-se-a diante de um ilicito civil, acarretando a

responsabilidade civil.

Doutrinariamente o dano ¢ classificado em: patrimonial (material) ou extra
patrimonial (moral). Para a comprovacao do dano ¢é necessario que a conduta do agente cause
prejuizo, contratual ou extracontratual, porquanto, sem a sua ocorréncia inexiste a

indenizacao.

Consiste o dano material (patrimonial), na lesdo direta ao patrimonio da vitima, que
acarrete a perda ou deterioracdo, parcial ou total, dos bens materiais que lhe pertencem, sendo
suscetivel de quantificagdo pecunidria e de ressarcimento pelo responsavel. Abrange o dano
material o dano emergente, que representa o que efetivamente se perdeu, e o lucro cessante

que ¢ aquilo que se deixou de aferir em razdo do evento danoso.

Ja o dano moral ou pessoal, se faz concreto quando atinge a pessoa ou a coisa pelo
lado subjetivo, no que respeita a personalidade ou o lado afetivo que a coisa possa representar
abrangendo abalo dos sentimentos e lesdo a todos e quaisquer bens ou interesses pessoais,
com exce¢do dos econdomicos, enquadrando-se também no dano pessoal, o chamado dano

estético, desde que cause humilhacio e desgostos de modo a originar uma dor moral.

Por essa logica, consiste o dano moral na lesdao de interesses ndo patrimoniais de
pessoa fisica ou juridica, ou seja, aquele que tem efeito na esfera intima do individuo, razao
pela qual sua constatacdo ¢ muito mais dificultosa. Até mesmo porque nio sdo todos os

dissabores que geram abalos psiquicos.

Para Cahali (1999, p.20), esta modalidade de dano
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E a privagdo ou diminui¢do daqueles bens que tém um valor precipuo na vida do
homem e que s@o a paz, a tranqgiiilidade de espirito, a liberdade individual, a
integridade individual, a integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos,
classificando-se desse modo, em dano que afeta a parte social do patriménio moral
(honra, reputagdo, etc.) e dano que molesta a parte afetiva do patrimdnio moral (dor,
tristeza, saudade, etc.), dano moral que provoca direta ou indiretamente dano
patrimonial (cicatriz deformante, etc.) e dano moral puro (dor, tristeza, etc.).

Assim sendo, toda lesdo ndo patrimonial que venha a sofrer o individuo e que cause
repercussao no seu interior, ¢ em tese passivel de reparagdo. Dai porque alguns autores dizem

que se revela mais adequado classificar os danos em patrimoniais e pessoais.

A jurisprudéncia tem entendido que em se tratando de dano moral, a indenizagdo
pecuniaria ndo possui apenas o carater de reparar o prejuizo, mas também de punir,

pedagbgica, preventiva e repressivamente o ofensor.

Nesse sentido, ¢ o entendimento de parte de nossos Tribunais:

EMENTA: DANO MORAL - OCORRENCIA - DEMONSTRACAO
-REPARACAO -FIXACAO - CRITERIO. O dano moral se verifica
independentemente da demonstragdo da ocorréncia de dano material, bastando a
demonstragdo da pratica do ato ilicito, no caso atentatorio a imagem e a dignidade
da parte. No caso de reparacdo por dano moral, o critério para fixagdo do montante
¢ exclusivamente subjetivo, atendo o julgador as peculiaridades do caso concreto.
Apelagio ndo provida. APELACAO CIVEL N° 1.0694.02.009377-9/001 -
COMARCA DE TRES PONTAS - APELANTE(S): BANCO BRADESCO S/A -
APELADO (A) (S): RENATA DO CARMO DE SOUZA - RELATOR: EXMO.
SR. DES. ALBERTO ALUIZIO PACHECO DE ANDRADE'.

2.2 A responsabilidade civil

De maneira bem simpléria, pode-se dizer que responsabilidade civil € a obrigacao de
reparar o dano que uma pessoa causa a outra. Em direito, a teoria da responsabilidade civil
procura determinar em que condi¢des uma pessoa pode ser considerada responsavel pelo dano
sofrido por outra pessoa e em que medida estd obrigada a repara-lo. A reparacdo do dano ¢

feita por meio da indenizagdo, que é quase sempre pecuniaria.

Tema de grande polémica ¢ a questdo da obrigagdo da responsabilidade civil. Uma
vez que, em muitos casos ¢ facil identificar a responsabilidade de um individuo. Por exemplo,
em um acidente automobilistico em que o condutor teve comprovada sua culpa, por estar

alcoolizado no momento da colisdo.

1 Disponivel em www.tjmg.com.br
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Contudo, ndo ¢ em todos os casos do dia a dia que a culpabilidade e, por conseguinte
a responsabilidade se encontra de forma explicita. Diversos episddios constituem verdadeiras

interrogacdes para a comunidade juridica, no que diz respeito a estes assuntos.

A antiga tendéncia, hoje j4 consagrada, de ndo se permitir que a vitima de atos
ilicitos deixe de ser ressarcida dos prejuizos que lhes sdo causados, evoluiu, sobremaneira,

com o advento do atual Codigo Civil brasileiro.

Amenizou-se, com o novo diploma, a falta de sistematizagdo com que o Codigo Civil
de 1916 tratou do instituto da responsabilidade civil, que a ele dedicou reduzido niimero de
dispositivos, talvez porque, a época da sua elaboragdo, esse direito obrigacional ainda ndo era

muito difundido.

Com efeito, Gongalves (2010, p.21), informa que o antigo Coédigo Civil de 1916, no
seu art. 159, limitou-se a estabelecer que: "Aquele que, por ag¢do ou omissdo voluntaria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano”. A verificagdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade regula-se pelo

disposto neste Codigo, arts. 1518 a 1.532 ¢ 1.537 a 1.553.

Uma inovacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi o texto do artigo 5°, X, que
assegura o direito de indenizacdo, tanto pelo dano moral quanto pelo dano material. O
assunto, porém, ¢ tratado de forma muito genérica no mesmo artigo, ao nao explicar

claramente quais sdo os danos morais passiveis de uma reparagao.

Salienta Gongalves (2010, p. 22), que o Coédigo Civil de 2002, ao discorrer sobre esta
matéria dedica poucos dispositivos a responsabilidade civil. Na Parte Geral, nos artigos 186,
187 e 188, dispde sobre a regra geral da responsabilidade aquiliana e algumas excludentes.
Na Parte Especial estabelece, ainda, a regra basica da responsabilidade contratual no artigo
389. Além destes, segundo ele o Codigo Civil de 2002 dedica ainda dois capitulos a
“obrigac¢do de indenizar” e a “indeniza¢do”, sob o titulo “Da Responsabilidade Civil”. Ao
regular a matéria, porém, segundo este mesmo autor o Cdodigo Civil de 2002 também nao

estabeleceu a extensdo e os contornos do dano moral.

A principio, todo ato que cause prejuizo, gera o dever de reparar, ou seja, a
responsabilidade civil advém da transgressdo a um interesse juridico em decorréncia do
descumprimento da norma juridica pré-estabelecida, que pode ser contratual ou

extracontratual.
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Para a configuracdo da responsabilidade, entretanto, exigi-se a ocorréncia de alguns
pressupostos, sem os quais fica impossibilitada a responsabilizacdo, sdo eles: a conduta
comissiva ou omissiva, a culpa do agente, o nexo causal entre a conduta e o resultado e,

finalmente, o dano.

Em se tratando de responsabilidade contratual a constata¢do de sua ocorréncia ¢ mais
facilitada, vez que ja existe um contrato vinculando as partes, existindo assim, uma presuncao
de dano e culpa. Por outro lado, na responsabilidade extracontratual a vitima deve comprovar

o dano sofrido.

4

Quando o assunto ¢ responsabilidade civil, ¢ comum indagar-se se o prejuizo
experimentado pela vitima deve ser ou nao reparado por quem o ocasionou, inclusive, em que
condi¢des e de que maneira deve ser estimado e ressarcido. Na verdade, o que se considera ¢
se a conduta do agente ¢ capaz de configurar o dever de indenizar. Nos dizeres de Silvio de
Salvio Venosa: “no vasto campo da responsabilidade, o que interessa saber é identificar

aquela conduta que reflete na obrigagao de indenizar”. (GONCALVES, 2010; p.5).

A responsabilidade civil, na realidade visa equilibrar as relacdes sociais, buscando-se
evitar que os danos injustos fiquem sem uma resposta juridica. Logo, toda conduta que tenha

impacto negativo na sociedade, devem ser sancionada.

2.2.1 Teoria objetiva e subjetiva

A responsabilidade civil surge do ndo cumprimento de uma relagdo contratual ou
extracontratual, e conforme o seu fundamento pode ser subjetiva ou objetiva. O Direito Civil
vigente consagra o principio da culpa como basilar da responsabilidade extracontratual, no
entanto, abre excecdes para a responsabilidade objetiva (risco), criando-se, assim, um sistema

misto de responsabilidade.

Pela teoria da responsabilidade objetiva, entende-se necessario para sua
caracterizacao somente a prova do dano e do nexo causal, dispensando-se a prova da culpa,

como ocorre nos casos de relacao de consumo.

Lado outro, pela teoria subjetiva, se faz necessaria a comprovacao da culpa, uma vez
que a pretensao da reparacao do direito € projetada pelo proprio fator culpa, ou seja, a vontade

do agente em causar conseqiiéncia lesiva a outra pessoa., constituindo assim, em um
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pressuposto do dano indenizavel. Neste contexto, nosso Direito Civil consagra como regra

geral a responsabilidade com culpa, tida como responsabilidade civil subjetiva.

Tratando da distin¢do entre a responsabilidade subjetiva e objetiva, Dias (1987, P.94-
95) escreveu: "no sistema da culpa, sem ela, real ou artificialmente criada, ndo ha
responsabilidade; no sistema objetivo, responde-se sem culpa, ou, melhor, esta indagagdo nao

tem lugar".

Conclui-se, assim, que a variagdo dos sistemas da obrigacdo indenizatoria civil se
prende, precipuamente, a questdo da prova da culpa, ao problema da distribui¢do do 6nus
probatério, sendo este o centro em que tem gravitado a distingdo entre a responsabilidade civil

subjetiva e a responsabilidade civil objetiva.
Os requisitos da responsabilidade civil sdo:

Conduta Comissiva ou Omissiva: um dos requisitos indispensaveis para a
caracterizacdo da responsabilidade ¢ conduta do agente, que pode ser comissiva (agdo) ou
omissiva. A conduta humana, assim entendida, vem a ser o ato humano, comissivo ou
omissivo, ilicito ou licito, voluntirio e objetivamente imputdvel, do proprio agente ou de
terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de

satisfazer os direitos do lesado (DINIZ,2001).

A luz dessa defini¢do, constata-se que a responsabilidade decorrente de ato ilicito
baseia-se na idéia de culpa, enquanto que a responsabilidade sem culpa (objetiva) funda-se no

risco.

Por outro lado, essa conduta, positiva ou negativa, passivel de responsabilidade civil
pode ser praticada: a) pelo proprio agente causador do dano; b) por terceiros, nos casos de
danos causados pelos filhos, tutelados, curatelados (art. 932, I e II), empregados (art. 932, I1I),
hospedes e educandos (art. 932, IV); e, ainda, ¢) por fato causado por animais e coisas que

estejam sob a guarda do agente (art. 936).

Culpa: a causa da indenizacdo também esta condicionada a configuracao da culpa,
ou seja, a comprovagao do dolo ou da culpa do agente. Para Venosa (2010, p.26): “em sentido
amplo, culpa ¢ a inobservancia de um dever que o agente devia conhecer e observar. Nao

podemos afastar a nogdo de culpa do conceito de dever”.
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Assim, a culpabilidade abrange o dolo e a culpa. Contudo, ha significativa diferenca
entre eles, vez que no dolo o agente tem a intengcdo de produzir o resultado (prejuizo),

enquanto que a culpa ocorre por negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Nexo de Causalidade: ¢ o elo existente entre a conduta do agente e o evento danoso,
ou seja, a relacdo de causa e efeito. Imprescindivel é sua a identificagdo, pois caso nio seja

verificada ndo ha como se proceder ao ressarcimento da vitima (VENOSA, 2010).

A relacdo de causalidade entre a conduta humana (acdo ou omissdo do agente) e o
dano verificado ¢ evidenciada pelo verbo "causar", contido no art. 186 do Cddigo Civil. Sem
o nexo causal, ndo existe a obrigagdo de indenizar. A despeito da existéncia do dano, se sua
causa nao estiver relacionada com o comportamento do agente, ndo havera que se falar em
relacdo de causalidade e, via de conseqiiéncia, em obrigacdo de indenizar. Nexo de

causalidade ¢, pois, o liame entre a conduta e o dano (VENOSA,2010).

Como preleciona o ja citado Gongalves (2010, p.54) sobre esta identificagdo, “sem
ela, ndo existe a obrigacdo de indenizar. Se houve o dano, mas a sua causa ndo estd
relacionada com o comportamento do agente, inexiste a relagdo de causalidade e também a

obriga¢do de indenizar “(2010, p.54).

Para que exista o dever de indenizar faz-se necessario, pois, a existéncia de uma
ligacao entre a Conduta do agente e o Dano, sob pena de ndo alcangar-se a Responsabilidade
Civil. Para tanto, pode-se conceituar o Nexo de Causalidade como a relagdo entre a Conduta

do agente e o Dano sofrido pela vitima®.

Para Cahali (Op. cit, p. 83),

Nao basta que o agente haja procedido contra direito, isto ¢, ndo se define a
responsabilidade pelo fato de cometer um ‘erro de Conduta’; ndo basta que a vitima
sofra um ‘Dano’, que ¢ elemento objetivo do dever de indenizar, pois se ndo houve
um prejuizo a Conduta antijuridica ndo gera obrigagdo ressarcitoria.

Assim, a grande dificuldade de estabelecer-se o nexo de causalidade estd no estudo
das causas e para tanto existem trés teorias: Da equivaléncia das condi¢oes, Causalidade

adequada e Danos diretos e imediatos, as quais se passa a expor.

A primeira teoria, a da equivaléncia das condigdes, diz que “toda e qualquer

circunstancia que haja ocorrido para produzir o Dano ¢ considerada uma causa. A sua

2 http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3022/Indenizacao-por-danos-morais-na-ruptura-do-
casamento.
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equivaléncia resulta de que, suprimida uma delas, o Dano ndo se verifica” (GONCALVES,

2010, p.121).

E uma teoria muito criticada, pois implicaria em muitas pessoas responsaveis pelo

Dano, desde o fabricante da arma, até o que realmente atirou.

A segunda teoria, desenvolvida pela doutrina francesa ¢ a da Causalidade adequada
que segundo o mesmo Gongalves (2003, p. 155) somente se considera como causadora do
Dano a condicdo por si s6 apta a produzi-lo. Ocorrendo certo Dano, tem-se de concluir que o
fato que o originou era capaz de lhe dar causa. Se tal relagdo de causa e efeito existe sempre
em casos dessa natureza, diz-se que a causa era adequada a produzir o efeito. Se existiu no
caso em apreciacdo somente por for¢a de uma circunstancia acidental, diz-se que a causa nao
era adequada. “Dentro dos antecedentes do Dano, hd que destacar aquele que estd em
condi¢des de necessariamente produzi-lo. (...) O critério eliminatério consiste em estabelecer

que, mesmo na sua auséncia, o prejuizo ocorreria”. (DIAS, 1987, p. 87).

y .

Nesta teoria ¢ importante estabelecer se qual a Conduta que efetivamente foi a
causadora do Dano, desconsiderando-se as que existiram, mas ndo tiveram interferéncia direta

no Dano ocasionado.

J& a terceira teoria € a dos chamados Danos diretos e imediatos, que,

Nada mais ¢ do que um amalgama das anteriores com certa amenizagdo no que
tange as extremas conseqiiéncias a que se pudesse chegar a aplicagdo pratica de tais
teorias. Seria o desejavel meio-termo, mais razoavel” (GONCALVES, 2003, p.
523).

Essa teoria, portanto, vincula as causas que, mesmo remota, tenham sido necessarias

para a existéncia do Dano. Pode-se extrair um exemplo muito claro acerca dessa teoria.

No cléssico caso do acidentado que, ao ser conduzido em uma ambulancia para o
hospital, vem a falecer em virtude de tremenda colisdo da ambulancia com outro veiculo,
responderia o autor do Dano primeiro da vitima o responsavel pelo seu ferimento, apenas
pelos prejuizos de tais ferimentos oriundos. Pelos Danos da morte dessa mesma vitima em
decorréncia do abalroamento da ambulancia, na qual era transportada ao hospital, com o outro
veiculo, responderia o motorista da ambulancia ou o do carro abalroador, ou ambos. Mas o
agente do primeiro evento ndo responderia por todos os Danos, isto &, pelos ferimentos e pela

morte.
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Mesmo com estes inconvenientes, essa teoria foi a adotada pelo Codigo Civil 2002
conforme expresso no artigo 403: “Ainda que da inexecugdo resulte de dolo do devedor, as
perdas e Danos so incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e

imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.

Nao estd, portanto, abarcado nessa teoria o Dano remoto, mas sim o que
efetivamente tenha causado Dano a vitima, devendo haver uma analise em quem efetivamente

causou esse Dano.

2.3 A responsabilidade civil no Direito da Familia

Com o advento da Constitui¢do da Republica de 1988, foram acrescentados novos
paradigmas ao nosso ordenamento juridico, transformando-se as premissas norteadoras do
direito de familia e, trazendo preceitos normativos para a regulamentacdo e tutela das

entidades familiares.

O direito de familia passou a ser amparado por novos principios que estabeleceram
uma nova ordem familiar e tracaram novos caminhos a serem trilhados pelos seus
componentes. Sob tal perspectiva, reafirma-se a idéia de funcionalizacdo da familia, onde o
que importa ndo sdo os vinculos bioldgicos ou juridicos, mas sim a realizagdo psicologica e
afetiva de cada um de seus membros, o que se compreende como o fendmeno da
repersonalizagdo das relagdes civis. Pode-se afirmar que hoje, a familia ¢ uma estruturagdo

psiquica em que cada membro ocupa um lugar, uma func¢ao. (FACHIN, 1999).

Os parametros atuais devem ser a existéncia de relagdes responsaveis, onde haja
simetria e liberdade, baseadas na igualdade e em uma comunhao de vida ndo hierarquizada. E
a atuacdo do Estado deve ser no sentido de agir como garantidor desta nova ordem familiar,
conforme disposto no caput do art. 226 do texto constitucional: “A familia, base da

sociedade, tem especial protegdo do Estado”.

Na esteira destes entendimentos, tém surgido em nossos Tribunais divergéncias
quanto a possibilidade de haver ou ndo indeniza¢do por dano moral no ambito familiar, vez
que as relagdes familiares vém passando por diversas mudangas. Esta controvérsia tanto
doutrinaria quanto jurisprudencial tem enfoque mais na repercussdo social do dever de
indenizar os familiares, que, necessariamente, nas questdes técnico-juridicas do instituto da

responsabilidade civil.
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A nogao primitiva de familia permitiu que se estabelecesse a idéia de que as relagdes
surgidas em seu cerne ndo guardavam qualquer vinculo com as normas juridicas que
regulavam as demais expressdes do comportamento humano. Assim, as condutas praticadas
dentro dos limites das relagdes familiares, independente de lesivas ou ndo, ndo eram
permeaveis as incidéncias das regras de responsabilidade civil. Acreditava-se que essas
relagdes, pelo carater peculiar que possuiam, somente encontrariam correspondéncia nos
institutos proprios de familia. Dessa forma, a violacdo dos deveres conjugais, teria como
conseqiiéncia a dissolucdo conjugal, com efeitos pessoais e patrimoniais previstos em suas

normas especiais.

Equivocadamente cultivou-se a idéia de que as relagdes de Direito de Familia, por
sua natureza marcantemente extrapatrimonial, ndo admitiam a aplicacdo dos principios que
embasam a responsabilidade civil, sendo atribui¢do dos institutos proprios desse ramo de
Direito, a exemplo o dos alimentos a tarefa de substituir a repara¢do dos danos causados a um

de seus membros pelo comportamento antijuridico do outro.

Entretanto, diante da evolucdo social, os contornos familiares de hoje ndo sdo mais
como os de antigamente, ndo fazendo mais sentido que os fatos ocorridos nas relagdes
familiares fiquem sem amparo juridico. E pode-se perceber a assung¢do por parte do Estado da
necessidade de se reconhecer a nova familia, ao estabelecer os principios da igualdade entre
os conjuges; a simplificacdo dos requisitos para a dissolu¢do do casamento através do
divorcio direto *-; o reconhecimento de novos modelos de familia, ao tratar da unifio estavel e
das familias monoparentais e a absoluta igualdade entre os filhos, independentemente de sua
origem. E esta preocupacao do legislador constitucional, ao proteger e tutelar a familia tem
por finalidade promover um individuo melhor, mais equilibrado em seu meio social, uma vez
que a chave da compreensao da interacao entre o desenvolvimento pessoal e a mudanca social

reside na familia (FACHIN, 1999, p. 56).

A responsabilidade civil e seus desdobramentos, portanto, constituem tema de grande
relevancia no Direito de Familia, pois inexiste em nosso ordenamento previsdo expressa sobre
o cabimento da reparacdo pelos danos oriundos das relagdes conjugais/afetivas, sendo

também escassos os pronunciamentos doutrindrios e jurisprudenciais sobre este assunto.

3 Reflexo evidente da preocupagdo do Estado em tutelar o afeto e os interesses individuais de cada sujeito na
relag@o conjugal encontra-se demonstrada na aprovacgdo da Lei n® 11.441, que entrou em vigor em 04.01.2007,
alterando a previsdo do Codigo de Processo Civil com relagdo aos procedimentos de Separagdo Judicial e
Divoércio Consensuais. Esta lei foi vista como mais um passo rumo a liberdade de se permanecer casado.
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A concepgdo de que o direito de familia possuiu componentes €ticos € morais que
ndo deveriam se submeter a apreciacao judicial, como ponderam muitos juristas, ndo pode
mais prosperar, e tal posicionamento encontra amparo no Pardgrafo Unico do artigo 1.567:

avendo divergéncia, qualquer dos conjuges poderd recorrer ao juiz, que decidird tendo

em considera¢do aqueles interesses”.

Ao mesmo tempo, observa-se que a falta de atengcdo no tocante ao estudo do tema ¢
inversamente proporcional a sua importancia, pois infelizmente, multiplicam as graves
violagdes aos direitos fundamentais da pessoa humana impunemente, praticadas no ambito
restrito das relagdes familiares, em detrimento de um ou mais de seus membros, sem que se
cogite a possibilidade de utilizagdo de mecanismos juridicos, que a um sé tempo, sancione o
infrator e o desencorajem novas praticas lesivas, contra as pessoas, que pela natureza de
vinculo mantido com o ofensor, muitas vezes se véem a mercé dos comportamentos ilicitos

por eles praticados (FACHIN, 1999, p. 57).

Assim, ainda que ndo se encontre plenamente enraizado em nossa cultura cotidiana a
idéia de que, hoje, ¢ facultado ao conjuge que se sinta prejudicado em sua relagdo conjugal
buscar a tutela do Poder Judiciario para que, através da interven¢do do Estado, possa se

restaurar a dignidade e a integridade moral de cada um de seus membros.

Em face disto, também sdo salutares as discussdes crescentes quanto a possibilidade
do ressarcimento dos danos morais entre os conjuges por ocasido da ruptura da sociedade

conjugal, uma vez que a lei se silencia a este respeito (FACHIN, 1999, p.59).
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3 O DESFAZIMENTO DA RELACAO CONJUGAL E A CONTROVERSIA A
CERCA DA INDENIZACAO

Reza o Direito Moderno que, a indenizagdo por dano moral é uma forma de coibir
que o abalo psiquico diante de um fato que possa ocasionar algum desconforto, aflicao,
apreensdo, constrangimento ou dissabor, fique sem uma san¢do. Contudo, o Direito de
Familia ndo contempla regra especifica para reparagdo dos danos ocasionados na esfera
familiar, sendo que a Doutrina e a Jurisprudéncia vém disciplinando o assunto, mediante

aplicacao da regra inserta no artigo 186 do Codigo Civil (ZANELATTO, 2005, p.101).

No campo da responsabilidade civil, a familia nunca recebeu tratamento especifico,
uma vez que a lei infraconstitucional responsavel pela normatiza¢ao do Direito de Familia ndo
avancou no tema, permanecendo arcaica em diversos pontos, englobando principios
abarcados pelo antigo Cédigo Civil. Resultado: a Lei Civil vigente, no que diz respeito a
aplicacdo do dano moral no dmbito familiar, ndo evoluiu positivamente (ZANELATTO,

2005, p.102).

Mesmo assim, ¢ inegavel a aplicagdo da indenizacdo nas relagdes familiares. O
problema ¢ que, embora os vinculos inerentes ao direito de familia constituam vinculos
juridicos, estas relagdes extrapolam o aspecto meramente legal, uma vez que seus principais
fundamentos estdo calcados em lagos afetivos, morais e €ticos. Assim, suas questdes muitas
das vezes ndo podem ser exauridas pela aplicagdo da norma, vez que a lei, em regra, ndo tem
o condao de aplacar as paixdes e os sentimentos envolvidos em uma relagdo familiar

(FACHIN, 1999, p.152).

Por exemplo, sabe-se que, desaparecendo a afetividade, ¢ irremediavel reconhecer a
faléncia do casamento, tornando impreterivel a dissolucdo da sociedade conjugal, pois
ninguém pode ser obrigado a permanecer casado. E dificil, sendo impossivel, contudo, aferir a

culpa pelo desfazimento da unido conjugal, pois, quando acaba o amor, torna-se dramético
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analisar o fim da relagdo havida. Em regra, cuida-se apenas da causa imediata da ruptura,
desconsiderando-se que o rompimento ¢ resultado de uma sucessao de acontecimentos e
desencontros proprios do convivio, em meio também as proprias dificuldades pessoais de
cada um. A culpa como fruto de processo inconsciente, ligada ou ndo a objetivos reais, afeta a
vida dos individuos em situagdes de crise. Teorias do inconsciente e teorias juridicas
compreendam-na de uma forma diversa. A visdo sistémica permite um olhar integrado,

fundamental ao entendimento e a intervencdo em causas judiciais de familia (ZANELLATO,

2005, p.124).

Diante de impasses desta natureza e baseando—se no principio da dignidade da
pessoa humana, assim como nos direitos da personalidade, ha uma acentuada tendéncia a
ampliar o instituto da responsabilidade civil, as relagdes afetivas e conjugais. Entretanto, para
estender a responsabilidade decorrente da manifestacdo de vontade para o ambito de familia,
ou seja, dos vinculos afetivos, ndo ¢ facil, vez que o direito de familia tem como objeto ndo a

vontade, mas o afeto.

Ademais, ndo hd previsdo expressa sobre a possibilidade de indenizagdo em
decorréncia da vida em comum, porém, a lei também ndo a proibe, por isso, a dificuldade em

dizer se cabe responsabilidade civil do conjuge, autor do dano.

O Direito ¢ dinamico, deve traduzir a realidade social e ndo pode ficar apegado a
literalidade da lei. A subjetividade ¢ uma realidade ndo sé social, como também juridica, tao
presente que se mostra, até mesmo, nos atos do juiz. Neste contexto, OLTRAMARI (2005,

p.79) destaca a importancia da familia e conclui que

indiscutivelmente, sendo a familia a célula da sociedade e o casal o nucleo, o direito
precisa oferecer meios de solidificagdo dessa base estrutural. E imprescindivel que a
familia cumpra seu papel constitucional de base da sociedade, fortalecendo a relagio
conjugal com seu alicerce.

A sentencga, que ¢ seu ato mais importante, ndo estd isento dela. Cada julgador, com

seus valores e conceitos morais, € que faz a sentenga.

Dai decorre uma série de possibilidades interpretativas. Uma parte da doutrina e
jurisprudéncia vem se posicionando no sentido de que ha a possibilidade de se buscar
indenizagdo por danos morais quando do término dos vinculos afetivos, sendo a dissolugao do

casamento o melhor momento para propor a pretensao indenizatoria.
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Para esta corrente o dano moral hoje passa pelo reconhecimento dos direitos da
personalidade como um desdobramento do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Assim, a constatacdo pelo Poder Judiciario de que houve uma efetiva violagdo do patrimdnio
moral do individuo e ndo um mero dissabor ou transtorno familiar deve ensejar o
ressarcimento por parte do ofensor aquele que sofreu um prejuizo a sua integridade moral.
Tém-se como sindnimos de fidelidade os termos lealdade, honradez, honestidade, integridade,

pontualidade, constancia, firmeza, perseveranga, entre outros.

A luz dos principios expostos, ndo se pode sendo sustentar a afirmativa. Sem cogitar
do dano moral que incontestavelmente acarreta, o adultério pode produzir dano
material e, em presenca dele a admissibilidade da acdo reparatdria ndo pode sofrer
objegdo, ainda por parte dos que se negam a reconhecer a reparabilidade do dano
moral. (CAHALLI, Op. cit, p.68)

A base deste entendimento estd no fato de o Direito brasileiro, no que se refere ao
dever de indenizar, positiva no art. 927 do Codigo Civil de 2002 que "aquele que, por ato

ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo."

Por outro lado, ha aqueles que defendem que ndo € cabivel a indenizagdo nesses
casos, pois, ninguém pode ser considerado culpado por deixar de amar, pois amor ndo se
paga, convivéncia ndo se paga, ndo podendo haver a fixacdo de quantum indenizatorio. A
exemplo podemos citar a Apelacdo Civel n° 1.0024.09.592530-1/001 da Comarca de Belo
Horizonte, proveniente da 7* Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais,
que em 05/04/2011, tendo como relator o. Des. Belizario de Lacerda entendeu que ainda que
o rompimento de uma relagdo afetiva resulte transtornos de ordem psiquica, ndo se pode
considerar a decepg¢do amorosa, advinda de uma separacao judicial, como fundamento do

dano moral indenizavel.

Nesse mesmo sentido ¢ o posicionamento de Dias (2002, p.89), que diz que:

todas as relacdes que tém origem em vinculo afetivo propdem-se eternas, estaveis,
duradouras e com uma perspectiva infinita de vida comum: até que a morte os
separe. Todos os pares carregam a expectativa de um completar o outro na satisfagdo
de suas necessidades de afeto, amor, relacionamento social, etc. A separagdo
representa o rompimento desse projeto. Um dos mais sofridos e traumaticos ritos de
passagem ¢é o da separacdo conjugal. A dor comum no fim de todos os
relacionamentos, muitas vezes serve de justificativa a pretensdo indenizatoria, a
titulo de dano moral .
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Assim, segundo a autora, o desamor, a soliddo, a frustragdo da expectativa de vida a
dois ndo sdo indenizaveis. Até mesmo porque para que se configure o dever de reparar ndo ¢
necessario apenas que o ofendido demonstre sua dor, mas sim que estejam presentes todos os
pressupostos como o dano, ilicitude e nexo causal. Sendo certo ainda, que a dor e a

frustragdo, se ndo queridas, sdo ao menos previsiveis, licita, portanto, ndo indenizaveis.

3.1 A indenizacido como forma de reparacio de um dano

Pelo o que ja foi exposto, ¢ facil concluir que, o instituto juridico da responsabilidade
civil € um instituto de dificil abordagem, principalmente quando se fala do dano moral no
ambito do Direito de Familia. O sistema legal brasileiro ndo dispde de regra prevendo
expressamente a indenizagdo dos danos praticados contra o conjuge, porém existe entre os
juristas uma grande preocupagdo com a possibilidade de se admitir a repara¢do pecuniaria por
danos morais no rompimento da relagdo conjugal, quando esta ruptura se fundar em culpa

grave cometida por um dos conjuges.

A base estrutural da sociedade ¢ a familia. Porém, o niimero de separacdes vem
crescendo assustadoramente a cada dia. A partir do final do século XX, tornou-se corriqueiro
as separagdes conjugais, as quais ocorrem pelos mais variados motivos, sendo certo que o
principal deles ¢ a infidelidade. Certos casos de adultério causam, sem duvida, sofrimento
atroz e profundos dissabores, com conseqiiéncias funestas a vida familiar e, especialmente, ao

conjuge traido. A questdo € se tais situagdes poderiam ficar impunes ou nao?

Havendo dano moral, ele deve ser reparado, e o seu fundamento esta no fato de que o
individuo ¢ titular de direitos de personalidade que ndo podem ser impunemente atingidos.
Portanto, seria plenamente aceita a indeniza¢do por dano moral decorrente de ofensa a honra e

a dignidade da pessoa humana? (GOMES, 2000, p.89)

Uma vez aceita a possibilidade do pedido indenizatorio de danos morais pelo
conjuge inocente, a compensacao poderd ser feita em pecunia, cabendo ao juiz fixar esse
limite com base em critérios como, por exemplo, a condi¢do sdécia econdmica das partes, a
gravidade da culpa, os sentimentos da vitima e a intensidade da dor. Este valor compensatorio
ndo podera ser uma quantia irriséria, provocando no inocente uma segunda humilhagio, nem
ser excessivamente oneroso ao culpado, mas que o leve a refletir muito sobre seu ato, para

que ndo cometa mais 0 mesmo erro (GOMES, 2000, p.89).
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A seguir apresentard algumas opinides prdos e contras esta matéria, com o intuito de

facilitar a compreensao sobre esta controvérsia.

3.2 Opinides favoraveis a indenizacio pelo desfazimento da relacio conjugal

Questao muito delicada ¢ o divércio. O Cédigo Civil de 1916 ja o previa como causa
de dissolucao da sociedade conjugal (art. 315). Segundo aquele texto o desquite poderia ser
litigioso ou consensual. “J4 a Constituigdo de 1934 previa a indissolubilidade do casamento e
conferia a lei ordindria a determinagdo dos casos de anulacdo e desquite (art. 114)”.

(BRANCO, 2006, p. 57).

Contudo, apesar de constantes tentativas de se introduzir o divorcio no ordenamento
juridico patrio manteve-se o principio da indissolubilidade do casamento nas Constituigdes

seguintes, inclusive na Carta de 1967.

Todavia, a Emenda Constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977, deu nova redacao ao
art. 175, § 1°, da Constituicdo Federal, que passou a admitir o divéorcio, nos seguintes termos:
"o casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja

prévia separacao judicial por mais de trés anos".

Esclarece o mesmo autor: "com a superveniéncia dessa modificagdo constitucional,
triunfou, em nosso pais, a campanha contra o principio da indissolubilidade, consagrado em

todas as Constitui¢cdes anteriores". (BRANCO, 2006, p.65).

E assim foi até o advento da Carta de 1988 que, ao manter a regra da dissolubilidade
do casamento pelo divércio, ampliou as hipoteses de prévia separagdo judicial por mais de um

ano ou comprovada separacao de fato por mais de dois anos, in verbis:

Art. 226 (...)

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, ap6s prévia separagdo
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separagdo
de fato por mais de dois anos.

A regra em questdo foi agasalhada pelo art. 1.580, caput, e § 2°, do Cdodigo Civil de
2002:

Art. 1.580. Decorrido 1 (um) ano do transito em julgado da sentenga que houver
decretado a separagdo judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar de
separagdo de corpos, qualquer das partes podera requerer sua conversio em
divorcio.
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§ 2° O divorcio podera ser requerido, por um ou por ambos 0s conjuges, no caso de
comprovada separagdo de fato por mais de 2 (dois) anos.

Manteve-se o paralelo estabelecido entre o divércio, que coloca fim ao casamento, e
a separacao judicial, que apenas pde termo aos deveres de coabitagdo, fidelidade reciproca e

ao regime de bens, art. 1.576 do Cddigo Civil de 2002.

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n° 66 de 13 de julho de 2010, o §
6° do art. 226 passou a ter a seguinte redacdo: "Art. 226 (...) § 6° O casamento civil pode ser

dissolvido pelo divorcio."

Suprimiram-se, assim, os requisitos da prévia separacao judicial ou de fato. Persiste o
divorcio, mas agora sem necessidade do preenchimento de tais requisitos. Resta claro que a
mencionada reforma facilitou a dissolu¢do do matrimonio, deixando de condicionar o

divorcio a prévia separagdo judicial ou de fato.

O constituinte reformador, porém, nada disse sobre a dissolu¢do da sociedade
conjugal, matéria, alids, estranha ao texto constitucional desde sempre, pois, como visto, as

Constitui¢des limitaram-se a disciplinar a (in)dissolubilidade do casamento.

Assim, a Emenda n° 66, tdo propagada pela imprensa disciplinou de forma diversa o

instituto do divorcio.

No entanto, com estas inovagdes trazidas pela EC/66, foi retirada a figura da
separagdo conjugal o eventual questionamento acerca da culpa pelo desfazimento do enlace
conjugal, afastando-se a possibilidade de sua anélise no rompimento do casamento civil, sem

contudo, retirar os deveres a ele inerentes.

Uma das conseqiiéncias geradas por ocasido desta exclusdo ¢ a questdo da
quantificagcdo do valor dos alimentos, que, segundo art. 1.694, §2°, do Cédigo Civil Brasileiro,

estd condicionada a culpa daquele que os postula.

Questiona-se, eliminado o instituto da separagdo do sistema juridico patrio, e
restando prejudicada a identificagdo do culpado pela separagdo, quais as conseqiiéncias
juridicas para aquele que ndo cumpre com os deveres matrimoniais? Nao seria a indeniza¢ao
por danos morais, uma forma de punir aquele que infringiu os deveres conjugais (fidelidade

reciproca e mutua assisténcia moral e material)?

Para uma parte da doutrina e jurisprudéncia, a indenizagao por dano moral seria uma

forma de sancionar aquele que descumpre os deveres do casamento.
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De forma diversa, no entanto, se posicionam alguns tratadistas, no sentido de que nao
véem prejuizo na extingdo do instituto da separacdo e a conseqiiente impossibilidade de

discussdo acerca da culpa de um dos conjuges.

Mesmo assim, ¢ cada vez mais aceito por boa parte da comunidade juridica, o
entendimento que, os deveres matrimoniais estdo expostos no art.1.566 do Codigo Civil,
sendo que ocorrendo a violagdo de qualquer destes deveres, um conjuge inocente podera
pleitear a separa¢do, pois a vida em comum se torna insuportavel, conseqlientemente, havendo

a caracterizag¢do do dano, podera pleitear também, a reparacdo do dano sofrido.

Para Cahali (1999, p.243),

Parece ndo haver a minima davida de que o mesmo ato ilicito que configurou
infragdo grave dos deveres conjugais posto como fundamento para a separagao
judicial contenciosa com causa culposa presta-se igualmente para legitimar uma
acdo de indenizagdo de direito comum por eventuais prejuizos que tenham resultado
diretamente do ato ilicito para o conjuge afrontado.

E um raciocinio por demais logico. Um dos conjugues comete um ato ilicito, no que

tange a relagdo conjugal, configura-se um dano passivel de indenizagao.

Cahali (1999, p.166) assinala a crescente manifestacdo doutrindria em favor do
ressarcimento do sofrimento moral em razdo da infracdo grave dos deveres conjugais e
adverte que apenas impor o encargo alimentar em favor do conjuge inocente, como se tudo
pudesse e devesse ser compensado pela paga alimentar, que em tempos mais distantes, era

quase sempre devida e necessaria.

Durante muitas décadas e dentro da filosofia de que o casamento deveria ter a
duragdo da propria existéncia terrena dos conjuges, ndo eram muitos 0S processos
judiciais de separagdo, eis que escassas as causas justificadoras do antigo desquite e
se determinado matrimdnio batesse as portas do Judicidrio, com efeito, que a culpa
separatoria restava usualmente compensada pelo crédito alimenticio prestado em
favor do conjuge inocente.

E por estarem desobrigados a essa perpetuagdo hipdcerita que os conjuges incorrem
em culpa quando ndo cumprem os deveres e obrigagdes decorrentes do casamento, com fins

de evitar qualquer dano psiquico ao outro.

Nesse mesmo sentido os ensinamentos de Ferraz (2001, p. 355) ressalta que "o fim
da sociedade conjugal com base no descumprimento dos deveres matrimoniais gera a
obrigacdo de reparar em face da presenca dos pressupostos da responsabilidade civil: ato

ilicito, nexo de causalidade e dano."
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Constata-se, portanto, que mesmo sem a redagdo prevista no Projeto de Lei n°
6.960/2002, a legislacao atual ¢ suficiente para se garantir a devida reparagcdo por danos
morais ao conjuge inocente em divorcio ou separagdo litigiosa em que houve sofrimento,
angustia e desequilibrio em seu bem-estar e a sua integridade psiquica em razdo do ato
culposo do coénjuge descumpridor dos deveres e obrigagdes matrimoniais Ferraz (2001, p.

370).

E patente que entre os deveres conjugais, a questdo da ruptura ¢ sempre questdo
controversa, por se fazer tdo presente em nosso cotidiano. Tal fato se deve por envolver temas

muito caros a subjetividade humana.

Os defensores da reparacao ainda advertem que, tal responsabilizagdo ndo visa
obrigar a manutencdo de um relacionamento a qualquer custo, tanto que o proprio
ordenamento evoluiu para que a dissolucdo ocorra por simples manifestagdo de vontade,
independente de culpa ou motivo. O intuito € tdo somente inibir viés ofensivo daqueles que se
utilizam da convivéncia, intimidade, confian¢a, companheirismo e fidelidade, para cometer
verdadeiros absurdos, e, até, crimes puniveis no ambito do direito penal (BRANCO, 2006,

p.149).

Outro endossador da legalidade da indenizacdo dos danos causados pelo

desfazimento de uma relacao ¢ Luiz Edson Fachin, ao alegar que:

A pratica de ato ilicito pelo conjuge, que descumpre dever conjugal e acarreta dano
ao consorte, ensejando a dissolugdo culposa da sociedade conjugal, gera a
responsabilidade civil e impde a reparagdo dos prejuizos, com o carater ressarcitorio
ou compensatorio, consoante o dano seja de ordem material ou moral (1999, p. 79).

A violagao dos deveres explicitos ou implicitos do casamento, constituindo ofensa a
honra e a dignidade do consorte, caracteriza injliria grave, e, por conseguinte, pressuposto
autorizador da separacdo judicial. A separacdo judicial ou o divércio importam em um dano
para o conjuge atingido pela conduta antijuridica do outro, violadora dos valores conjugais
que sustentam as relagdes familiares, ensejando a reparagao dos danos patrimoniais, assim

como dos danos morais.

Seguindo esta linha de defesa da indenizacdo Gomes (2000, p. 79), assevera:

Sempre que ocorrer ofensa aos direitos da personalidade, que causem no ofendido
afligdes, humilhagdes ou profunda dor intima, haverd um dano de natureza ndo
patrimonial e o conseqiiente dever de indenizar, portanto, ¢ inegavel que o abalo ou
as lesdes ocorridas no circulo familiar acarretam o surgimento de dores intimas, a
justificar a reparagdo por danos morais.
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Ainda alega-se que, a nulidade ou a anulacdo do casamento conforme os artigos
1.548 e seguintes do Cddigo Civil Brasileiro, também dao ensejo ao pedido de indenizacdo
moral por parte do conjuge inocente ou enganado em face aquele contraente de ma-fé e

causador da nulidade.

O mesmo Gomes expde (p.83) que,

A nulidade ou a anulag@o do casamento também ensejam a repara¢do do dano moral
por parte do conjuge que deu causa a nulidade ou a anulagfo, pois estas importam
em um dano para o cdnjuge inocente ou enganado, provocado pela conduta
antijuridica do contraente de ma-fé.

Intui-se com relativa facilidade que todos estes apontamentos anteriormente
elencados, em prol da indenizacao pelo desfazimento da relagdo conjugal, esteiam-se todos no
raciocinio de que a indenizagdo além de compensar a dor, vexame, sofrimento ou humilhagao
que afeta a integridade psiquica e bem-estar do conjuge inocente, para estes juristas, ainda
possui natureza preventiva ou social, pois inibe o conjuge ofensor a repetir a conduta no

futuro, gerando nele um processo de conscientizagdo com imediatos reflexos sociais.

3.3 Opinides desfavoraveis a indenizaciao pelo desfazimento da rela¢ido conjugal

Embora exista uma orientacdo cada vez mais, favoravel ao ressarcimento por danos
morais entre conjuges, esta postura contrasta com uma posi¢ao jurisprudencial, que nao vé

com simpatia esta modalidade de monetarizagdo do Direito de Familia.

Para aqueles que entendem nao ser cabivel a indenizagdo quando ha o rompimento
da relagdo conjugal o perigo da extensdo da indenizabilidade estd em deferi-la,
indiscriminadamente, para as hipoteses em que somente entre conjuges, ou entre quem de
uma forma mais genérica e abrangente vivencia relacdo afetiva, possa ocorrer determinada
atitude que se queira como geradora de dano moral, como sucede nas infragdes de deveres do

casamento ou da unido estavel (DIAS, 2010, p.185).

A critica € a de que, estejam sendo confundido, em muitos casos, qualquer incomodo
da vida com fato gerador de dano moral. Como se a vida ndo fosse uma sucessao de multiplos
incomodos e como se ndo fosse um dos sentidos da vida exatamente enfrentar e resolver os
problemas que elas nos cria. Teme-se assim, a “imobilizagdo” dos seres humanos, que nada

mais fardo com receio de incidirem em dano moral a alguém. Concorda-se, entretanto, que
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ndo possa um conjuge ou companheiro infligir ao outro, por exemplo, agressdes fisicas e/ou
morais (agressao moral entendida aqui ndo como o mal estar provocado por determinado
comportamento ndo enderecado intencionalmente contra o conjuge, mas sim como a ofensa
verbal direta e dolosa) e ndo estar sujeito se for o caso, a indenizar por danos morais, assim
como qualquer pessoa esta sujeita a indenizar outrem por danos morais decorrentes de tais

lesdes (PEREIRA, 2002, p.95).

O ja citado Cahali (1999, p.225), apesar de aceitar a doutrina pela indenizacdo do
dano moral por infracdo de dever do casamento, disserta que ndo ¢ o entendimento dominante
em nosso pais. Ademais, reconhece que as legislagdes sdo omissas a respeito € que a doutrina

discrepa sobre o tema.

Pereira (2000, p.36) mostra como em seu entendimento, que a patrimonializagdo das
relagdes civis ¢ incompativel com os valores fundados na dignidade da pessoa humana,

adotados pelas constituicdes modernas. Aponta ainda que,

como a tendéncia é pela repersonalizagdo do direito civil. Certa modalidade de
moralismo hipdcrita ou retrogrado puritanismo vitoriano esta, a par dos interesses
puramente financeiros, bastante feliz com o desfraldar da cruzada pela conduta
exemplar, ndo pecaminosa e de angelical pureza nas relagdes erdtico-afetivas (2000,
p.36).

Na esteira destas observagdes o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu
que a quebra do dever de fidelidade ndo gera indenizacdo. A deliberacdao foi undnime e
participaram do julgamento expoentes da Magistratura gaucha e nacional, quais sejam a
Desembargadora Maria Berenice Dias e os Desembargadores Eliseu Gomes Torres (relator) e
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Constou da ementa: “4 quebra de um dos deveres
inerentes a unido estavel, a fidelidade, ndo gera o dever de indenizar, nem a quem o quebra,
um dos conviventes, e, menos ainda, a um terceiro que ndo integra o contrato existente e que

¢, em relagdo a este, parte alheia”.

Esta linha interpretativa se esmera ainda em demonstrar que, o sistema juridico, na
maioria dos casos, ja sanciona o infrator com a condenagao como conjuge culpado, que, além
de bastante afetar moralmente, implica nas conseqiiéncias gravissimas de perda do direito a
guarda dos filhos e perda do direito a alimentos. Alegam que ndo ha que acrescentar a isto,
sem lei explicita, mais uma san¢do, qual seja a indeniza¢do por dano moral, ndo sobrando
assim, espago para cogitar da reparabilidade por alegado dano moral oriundo de infragao de

dever do casamento (DIAS, 2010, p.137).
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Isto sem falar que com o advento da Emenda Constitucional n°. 66, se afastou a idéia
de culpa na ruptura do casamento, sob o fundamento de que a culpa ¢ reciproca, ainda que,
exteriormente, possa, de forma aparente, ser imputada mais a um dos cOnjuges ou
conviventes. Se a idéia mais avancada ¢ elidir a consideragdo de culpa, menos base haveria

para se cogitar do ressarcimento por dano moral.

A Desembargadora Maria Berenice Dias, do Tribunal de Justiga do Rio Grande do
Sul, especialista em assuntos de Direito de Familia, escreveu artigo jornalistico sobre o tema,
publicado em Zero Hora de 07 de janeiro de 2002, na pagina 11, no qual mostra sua
desconformidade com a tese de dano moral em ruptura do vinculo matrimonial. “Assim se
revela de todo descabida e retrograda a tentativa de inserir na lei obriga¢oes de carater
indenizatorio pelo fim do afeto, pois muitas vezes o desenlace do casamento é o melhor

caminho para a felicidade”.
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4 JURISPRUDENCIAS

4.1 Primeiro caso

O STJ, examinando a hipotese de indenizagdo no ambito familiar, concluiu, por
maioria de votos, que pode haver pedido de indenizacdo por dano moral, fundado na clausula
geral de responsabilidade subjetiva. Assim, no REsp. 37051 SP (1993/0020309-6), a ementa
diz:

O conjuge responsavel pela separagdo pode ficar com a guarda do filho menor, em
se tratando de solu¢do que melhor atenda ao interesse da crianga. Ha permissao legal
para que se regule por maneira diferente a situacdo do menor com os pais. Em casos
tais, justifica-se e se recomenda que prevaleca o interesse do menor; 2 . O sistema
juridico brasileiro admite, na separacao e no divorcio, a indenizagdo por dano moral.
Juridicamente, portanto, tal pedido ¢ possivel: responde pela indenizacdo o conjuge
responsavel exclusivo pela separacdo; 3. Caso em que, diante do comportamento
injurioso do cdnjuge vardo, a Turma conheceu do especial ¢ deu provimento ao
recurso, por ofensa ao art.159 do Cdédigo Civil, para admitir a obrigacdo de se
ressarcirem danos morais®.

Pela leitura do Recurso Especial, acima transcrito, julgado em 16/04/2001, que teve
como relator o Ministro Nilson Naves, percebe-se que a jurisprudéncia vem se manifestando a
favor da indenizagdo por danos morais, baseada na causa geral de responsabilidade do art.159
do Cdodigo Civil de 2002. Considerou o julgador constante naquela sessao que os fatos
ocorridos durante a constancia da unido foram capazes de gerar, dores, sofrimento e

humilhag¢do a vitima.

4Disponivel em www.stj.com.br
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4.2 Segundo Caso

No mesmo sentido, considerando a existéncia de danos morais em razdo do
descumprimento dos deveres do casamento, foi a sentenca mantida pela 10* Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, na Apelagao Civel n° 1.0145.09.539414-7/001
da Comarca de Juiz deFora em que figurou como apelante Geane Helena Rodrigues e
apelados Marisy de Souza Alves e Lourival Sotto Maior Filho, tendo como Relator o Des.
Gutemberg da Mota e Silva, onde Geane alegou ter sofrido constrangimentos em virtude do
adultério praticado por seu ex-marido, Lourival Sotto Maior Filho, que teria mantido
relacionamento amoroso com Marisy na constancia do casamento, além de ter sido vitima de

agressoes fisicas por parte de Lourival, cuja ementa diz:

EMENTA: APELACAO CIVEL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
ADULTERIO - DEVER LEGAL DE FIDELIDADE CONJUGAL VIOLADO -
INDENIZACAO DEVIDA - INEXISTENCIA DE DEVER DE INDENIZAR DA
CUMPLICE DO ADULTERO - AGRESSOES DA EX-ESPOSA AO CUMPLICE
APOS FIM DO RELACIONAMENTO - COMPROVACAO - DANO MORAL
CARACTERIZADO - VALOR DA INDENIZACAO - EXTENSAO DO DANO -
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. A vida em comum impde aos
companheiros restri¢des que devem ser seguidas para o bom andamento da vida do
casal e do relacionamento, sendo inconteste o dever de fidelidade mutua. Sio
indenizaveis danos morais causados em virtude da traicdo do marido, que praticou
ato ilicito, violando seu dever de fidelidade, o que acarretou danos a esposa traida.
Embora seja reprovavel, a atitude daquele que se relaciona amorosamente com
pessoa casada ndo constitui ato ilicito, pois o dever legal de fidelidade se limita aos
conjuges. Comprovado que a ex-esposa agrediu a cumplice do ex-marido, ja desfeito
o casamento, deve ela arcar com indenizagdo para reparar os danos que provocou. A
indenizacdo deve ser suficiente exclusivamente para reparar o dano, pois se mede
pela extensdo do dano, nos termos do art. 944, caput, do Cddigo Civil, ndo podendo
ensejar enriquecimento indevido do ofendido. Recurso parcialmente provido®.

Na sentenca, o Douto julgador entendeu que ficou comprovado o adultério, com a
quebra da confianga e, por consequéncia o ato ilicito praticado por Lourival, que ndo cumpriu
seu dever de fidelidade, ocasionando danos a Geane, impondo-se sua condenagdo ao

pagamento de indenizagao.

Percebe-se que, pelo posicionamento que a jurisprudéncia vem adotando
ultimamentente, que a condenagdo por danos morais ¢ uma forma de se punir o conjuge

ofensor pelo descumprimento dos deveres conjugais.

5Disponivel em www.tjmg.com.br
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4.3 Terceiro Caso

Lado outro, hd aqueles que entendem que ndo hd dano moral no rompimento da
relacdo conjugal, como foi o caso de L.L.M.T que propds a¢do indenizatoria em face de
M.C.T, onde pleiteava a autora a reparacdo por danos morais em decorrencia da ruptura do

casamento, cujo a ementa diz:

EMENTA: FAMILIA - ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL - CULPA -
PARTILHA - INDENIZACAO - ALIMENTOS - HONORARIOS
ADVOCATICIOS - LITIGANCIA DE MA-FE AFASTADA. 1 - A caracterizagio
da impossibilidade da vida em comum do casal, bem como a demonstracdo da
ruptura daquela por mais de um ano com a impossibilidade de sua reconstitui¢éo, é
suficiente a decretacdo da 'separagdo-remédio', a despeito do pedido de decretagdo
da 'separacdo-sangdo'. 2 - A faléncia do casamento, por si s, ndo enseja indenizagdo
por dano moral. 3 - Nao faz jus a receber alimentos a mulher jovem, saudavel e com
condi¢des profissionais para se manter sem o auxilio do ex-marido. 4 - Quando ndo
ha condenagdo na senten¢a singular, a fixacdo dos honorarios advocaticios deve ser
estabelecida em valor certo. 5 - Os dispositivos processuais que cuidam da litigancia
de ma-fé devem ser interpretados com cautela, sempre em vista da necessidade de
ocorréncia, de modo claro e evidente, do dolo, para a configuracdo da ma-fé. 6 -
Recursos ndo providos®.

No caso, o julgador entendeu que ndo foi comprovada culpa do requerido pela
separagdo, tampouco os danos afirmados pela autora, baseados em violacdo dos deveres de
respeito e consideragdo ao conjuge, sendo, portanto, indevida pretensao de condenagdo do réu
ao pagamento de indeniza¢do. Fundamentou-, que a faléncia do matrimonio ndo ¢ capaz de
ensejar, por si sO, indenizagao, ficando, portanto descaracterizado o dano, a culpa e o nexo de

causalidade.

6 Disponivel em www.tjmg.com.br
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5 CONCLUSAO

Em se verificando o descumprimento do dever de fidelidade reciproca por parte de
qualquer dos cOnjuges ou companheiros emerge o exposto no art. 1572 do Codigo Civil de
2002, segundo o qual "Qualquer dos conjuges poderd propor a agdo de separagdo judicial,
imputando ao outro qualquer ato que importe grave viola¢do dos deveres do casamento e
torne insuportavel a vida em comum". Ainda, o art. 1573, segundo o qual, ddo causa a

impossibilidade da vida em comum o adultério e a conduta desonrosa.

Assim, se existem ao menos elementos circunstanciais que certificam acerca da
existéncia da figura de grave violacdo dos deveres do casamento, tal fato resulta na
insuportabilidade da mantenca da sociedade conjugal, justificando-se, assim, a decretagao da

separac¢do do casal.

Quanto as conseqiiéncias, no que tange aos alimentos, o Coédigo Civil de 2002
concede mesmo ao culpado pela separacdo, o tdo fadado direito a alimentos. Entretanto, ao
conjuge ou companheiro que descumpriu o dever de fidelidade, o valor dos alimentos ¢

restrito a garantir sua sobrevivéncia.

Deste modo, muitos juristas consideram justo, que este se contente Unica e
exclusivamente com os alimentos indispensaveis a sua sobrevivéncia, inclusive, ndo havendo

que se falar, assim, na mantenca do padrdo social de vida, com seus luxos e aparatos.

Para a diferenciacdo introduzida no Cdédigo Civil de 2002, no entanto, tem distinto
pressuposto, pois serve exclusivamente para limitar os alimentos em favor do culpado pelo
surgimento do estado de necessidade, sem questionar quem sao os destinatarios do beneficio.

Assim, persiste a intencao do legislador de punir o responsavel pelo surgimento do encargo
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alimentar. Ainda que sem o rigorismo anterior, continua sendo penalizado quem ousa se
afastar do casamento adotando atitudes inadequadas a vida em comum. Este comportamento
por parte de um dos conjuges €, suscetivel, inclusive de indenizagdo por danos morais. Neste
sentido ja citado Cahali (1999, p.222) mostra que, "ja se pronunciam em nossa jurisprudéncia,
algumas manifestagdes favoraveis a indenizacdo pelos danos sofridos pelo conjuge inocente,

em razao da causa que provocou a dissolucao da sociedade conjugal”.

O pedido de indenizacdo por dano moral pode ser promovido quando restar
configurado o descumprimento do dever de fidelidade, oportunidade em que, a conduta do
conjuge ou companheiro deve ser tipificada como crime, visto que ofende de forma

expressiva a honra do ofendido.

Cumpre por fim, esclarecer que, a verificagdo do que se conceitua como dever, € a
configuragdo de seu descumprimento, ha ser feita através da analise do caso concreto,

conhecendo-se substancialmente a relagdo existente entre o casal.

Em sendo o Estado/Juiz colocado a servigo desta insoélita e, porque ndo, importuna
tarefa de demarcar um culpado pelo desfazimento de uma relacdo conjugal, que
possivelmente, ha tempos se desvaira, ha de se destacar a fun¢do intrinseca do Judiciario de,
tdo somente resolver o conflito, buscando compreender sim, mas principalmente, superar as

emogoes decorrentes da ruptura de uma relagdo entre casais.

Assim, jamais poderemos esperar respostas feitas ou formulas magicas quando o
tema a ser interpretado ¢ a agdo humana. Principalmente quando esta se faz a luz da Ciéncia

Juridica.
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