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RESUMO

Trata-se de averiguagdo da possibilidade de se aplicar as regras da
responsabilidade civil no direito de familia, no tocante a separagao judicial com
violagcao aos deveres conjugais. Parte-se da definicdo da responsabilidade civil e do
delineamento dos requisitos da responsabilidade extracontratual subjetiva, com a
consequente definicdo de dano moral e sua reparagao quando atinge a dignidade
humana e os direitos da personalidade e culmina no estudo do casamento e da
separacgao judicial culposa. Finalmente, faz-se a analise do dano moral nesta seara,
apontando os argumentos pros e contra, os julgados pertinentes e as possiveis
transformagdes do Codigo Civil. Por fim, menciona-se a distingdo entre a
impossibilidade de se indenizar o desamor e a possibilidade de se reparar o

comportamento ilicito do cénjuge culpado que causou dano ao seu consorte.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Dano moral. Familia. Separagao judicial.

Deveres conjugais
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1 INTRODUGAO

A familia, por ser a célula mater da sociedade, merece a protecdo do
Estado, por isso € resguardada por regras constitucionais. Tem por escopo
desenvolver a personalidade e potencialidade dos seus membros, conferindo-lhes
seguranca, afeto e harmonia. Nao obstante, no seio dessas relagbes familiares,
muitas vezes se encontram situagdes anormais, de abuso, que caracterizam dano

aos seus membros.

No campo juridico, encontrar o autor do dano e obriga-lo a reparar o
resultado é objeto da responsabilidade civil. Portanto, este trabalho se propde,
através do método dedutivo, mediante a apreciagado de doutrina especializada e da
legislagdo em vigor, a avaliar a possibilidade da aplicagdo das regras de
responsabilidade civil nas relagbes familiares, no que tange a reparagdo do dano

moral em sede de separacgao judicial culposa com violagdo dos deveres conjugais.

Para tanto, estudar-se-a, no primeiro capitulo, a responsabilidade civil,
dando-se enfoque ao seu desenvolvimento historico, seu lugar na teoria geral do
direito, sua fungao, isto é, far-se-a um levantamento de seus conceitos introdutérios.
Serdo abordadas, também, suas espécies, culminando na responsabilidade
extracontratual subjetiva e seus requisitos, questdo relevante ao tema deste

trabalho.

Ademais, serdo apontadas hipoteses de nado configuragdo da
responsabilidade que tenham relevancia quanto ao dever de reparar o dano moral

decorrente da violagao dos deveres conjugais.

No segundo capitulo, o elemento dano sera analisado, dando-se enfoque
ao dano moral e sua inclusdo no ordenamento juridico, mediante a apreciagdo de
sua evolucdo histérica, seu conceito e a possibilidade de repara-lo. Ademais,
estudar-se-a a infragao aos direitos da personalidade e, principalmente, a violagéo a

dignidade da pessoa humana, fundamentos da reparagcéo do dano moral.

Posteriormente, no mesmo capitulo, havera a discussdo quanto ao
problema da banalizagdo do dano moral, sendo demonstrados os requisitos para

que se verifique quando realmente ha dano merecendo ser indenizavel.



O terceiro capitulo sera iniciado com uma analise do casamento, suas
caracteristicas principais e os deveres conjugais que decorrem dele. A partir do
estudo dos deveres conjugais, parte-se para a analise da separagao judicial culposa

com o descumprimento desses deveres.

Apds, serao feitas avaliagdes quanto a possibilidade de se reparar o dano
moral proveniente da violagdo dos deveres conjugais, através da andlise do
ordenamento juridico brasileiro, das regras impostas pela responsabilidade civil e

pelo entendimento da doutrina e jurisprudéncia.

Por fim, este trabalho tem como objetivo demonstrar a possibilidade de se
aplicar as regras de responsabilidade civil, em relagdo ao dano moral, no
descumprimento dos deveres conjugais. E, verificando-se possivel, mostrar-se-a a
justificagdo e a consequéncia da reparagdo, culminando com a apresentagdo de
projeto de lei que visa introduzir estipulagdo concernente ao tema no ordenamento
civil.

Tal questdo gera discussdes, principalmente por tratar de relagbes
familiares, as quais encontram alicerce na religi&o, na economia, na politica, no
direito, ou seja, em todos os ambitos da sociedade. Assim, o cerne do problema se
encontra na protecdo a esta instituicido, bem como nos direitos individuais de cada

pessoa como membro de uma familia.



2 RESPONSABILIDADE CIVIL

O ordenamento juridico requer que as relagdes, advindas da propria lei ou
de acordo de vontades, sejam cumpridas voluntaria e espontaneamente. Como
consequéncia da nao observagao dessas obrigacgdes, surge a responsabilidade, que
busca determinar em quais condicbes uma pessoa pode ser considerada
responsavel pelo dano sofrido por outra e em que medida esta obrigada a ressarci-

lo.

Conforme Caio Mario da Silva Pereira (2001, p. 11): “Em qualquer
circunstancia, onde houver a subordinagdo de um sujeito passivo a determinacéo de

um dever de ressarcimento, ai estara a responsabilidade civil”.

Definida na parte especial do Codigo Civil, no livro pertinente ao Direito
das Obrigacdes, sob o titulo “Da Responsabilidade Civil”, além de constar em outras
leis esparsas, este trabalho se propde, primeiramente, a analisar as caracteristicas

deste fendbmeno civil.

2.1 Desenvolvimento e evolugao da responsabilidade civil

Através de um resgate historico, verifica-se que o homem sempre
procurou solugdes para a questdo da reparacdo de danos. Nas sociedades
primitivas a regra era a vinganga privada. “O dano provocava a reagao imediata,
instintiva e brutal do ofendido. N&o havia regras nem limitagdes. Nao imperava,
ainda, o direito”. (GONCALVES, 2007, p. 4)

Quando apareceu uma forma de poder publico, a vinganga privada
passou a ser legalizada e regulada. Era a famosa pena de talido, que encontra
resquicios na Lei das Xll Tabuas, primeira lei escrita do Direito Romano, consagrada
no periodo da realeza, no ano de 452 a.C. (LIMA, 1999, p. 20; SILVA, 2005, p. 72)

Entretanto, quando o prejudicado percebeu as vantagens da substituicao

de uma vindita por uma prestagdo pecuniaria, surgiu a solugdo da compensagao
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voluntaria, que correspondia a uma contraprestacdo econbémica a critério do
ofendido. Posteriormente, a compensagao passou a ser obrigatoria, sendo vedado a
vitima fazer justica com as proprias maos. A Lei das Xll Tabuas estabeleceu
algumas regras, como o quantum de indenizagdo e em quais casos concretos se
aplicava; porém, ndo apresentou um principio regulador da responsabilidade.’
(LIMA, 1999, p. 21; GONCALVES, 2007, p. 4-5)

Foi a Lei Aquiliana, elaborada no fim da Republica, no ano de 286 a.C.,
que introduziu a idéia de culpa e esbogou um principio da reparacdo do dano.
“‘Estabeleceu as bases da responsabilidade extracontratual, criando uma forma
pecuniaria de indenizagao do prejuizo, com base no estabelecimento do seu valor”.
A culpa passou a ser de fundamental importancia, tanto que se restasse provada a

falta dela, ndo se falaria em responsabilidade. (DINIZ, 2009a, p. 11)

Foi também o Direito Romano que fez a distincdo entre pena e
reparacao, a partir do momento em que o Estado chamou para si a fungao de punir
as ofensas mais graves. Nos delitos publicos, ofensas de carater perturbador da
ordem, a pena econdmica imposta ao réu iria para os cofres publicos; ja nos
privados, a vitima € que era ressarcida, através da acdao de indenizacgao.
(GONGCALVES, 2007, p. 5)

[...] é esta, pois, a evolugdo da responsabilidade civil no direito romano: da
vinganga privada ao principio de que a ninguém ¢ licito fazer justica pelas
préprias maos, a medida que se afirma a autoridade do Estado; da primitiva
assimilagdo da pena com a reparagdo, para a distincdo entre
responsabilidade civil e responsabilidade penal, por insinuagao do elemento
subjetivo da culpa [...] (DIAS, 20086, p. 29).

O Cdbdigo de Napoledo ou Codigo Civil Francés (em vigor desde 1804),
influenciado pelo Direito Romano, cristalizou, no seu artigo 1382, a regra paradigma
do neminem laedere, segundo a qual a ninguém €& permitido causar lesdo a outrem:
“Qualquer fato oriundo daquele que provoca um dano a outrem obriga aquele que foi
a causa do que ocorreu a reparar este dano”. (GONCALVES, 2007, p. 6; CAVALIERI

FILHO, 2007, p. 1)

A culpa tornou-se a base da responsabilidade nas legislagcbes modernas.

Entretanto, a partir do século XVIIl, com o progresso industrial, ndo resolvia mais

' José de Aguiar Dias (1983, p. 30) ensina que a principio, no Direito Romano, as Unicas regras que
existiam sobre responsabilidade eram aquelas que obrigavam a reparacdo quando ocorria o
desrespeito a uma obrigagdo voluntariamente assumida, isto é, relacionadas a responsabilidade
contratual.



11

todas as demandas. Assim, para solucionar algumas situagdes especificas, surgiu a
teoria da responsabilidade objetiva, que ndo exige a comprovagao da culpa para
ensejar a indenizacdo.? (GONCALVES, 2007, p. 6-7)

Essas foram as principais referéncias para a normatizacdo da
responsabilidade civil no Brasil. O Cédigo Criminal de 1830 ja possuia dispositivos

sobre a matéria, que estabeleciam:

[...] a reparagédo natural, quando possivel, a garantia da indenizagdo (o
legislador ndo hesitou em ir a extremos, na preocupacao de assegura-la), a
solugdo da duvida em favor do ofendido, a integridade da reparagao (até
onde possivel), a contagem dos juros reparatérios, a solidariedade, a
hipoteca legal, a transmissibilidade do dever de reparar e do crédito de
indenizacdo aos herdeiros, a preferéncia do direito de reparagédo sobre o
pagamento das multas etc. (DIAS, 2006, p. 33)

O Cddigo Civil de 1916 continha pequenos numeros de dispositivos sobre
responsabilidade. Previu a teoria do risco, porém somente aplicada aquelas
atividades perigosas definidas em lei especial. As demais se enquadravam na norma
geral da responsabilidade subjetiva. Ja o Codigo Civil vigente estabeleceu a teoria
da responsabilidade objetiva no seu texto legal, sem revogar as leis esparsas e sem
comprometer a regra geral da culpa, a qual se encontra regulada em diversos
dispositivos do codigo (GONCALVES, 2007, p. 6).

2.2 Nogoes de responsabilidade civil

2.2.1 Conceito do termo responsabilidade

A palavra responsabilidade, no uso cotidiano, significa diligéncia,

cuidado, respeito a determinadas regras. No seu sentido técnico juridico, significa

2 Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 7) ensina que “no direito moderno, a teoria da responsabilidade
objetiva apresenta-se sob duas faces: a teoria do risco e a teoria do dano objetivo”. A primeira diz
respeito a atividade perigosa, ou seja, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de
dano para terceiros e deve, portanto, ser obrigada a repara-lo, mesmo se sua conduta for isenta de
culpa. J& a segunda se baseia no fato de que se ha dano, este deve ser ressarcido
independentemente de culpa.
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imputar a alguém a obrigacdo de responder pelo ato que praticou e pelas
conseqliéncias advindas dessa conduta. * (TOMASZEWSKI, 2004, p. 245)

Segundo Rui Stoco (2007, p. 112), esta ligada a spondeo, expressao
latina que obrigava o devedor nos contratos romanos. Para o autor, o termo
responsabilidade nao foi usado inicialmente para exprimir a idéia de reparar danos, e
sim como uma forma de garantia de uma divida, ndo havendo ligagdo com a idéia de

culpa.

Para Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 453) a palavra
responsabilidade, derivada de re-spondere, retrata uma idéia de obrigagdo de

restituir ou compensar o bem lesionado, tendo o significado de ressarcimento.

Em suma, José Aguiar Dias (2006, p. 4) diz que todos os vocabulos
cognatos da palavra responsabilidade exprimem idéia de equivaléncia, de

contraprestacdo ou de compensacao.

2.2.2 Diferencgas entre responsabilidade civil e responsabilidade penal

E um mesmo fundamento que justifica a responsabilidade civil e penal:
quem causa um dano tem a obrigagdo de responder pelo resultado ocorrido.
Entretanto, ha diferencas que as separam. Para este estudo, € necessario aponta-
las, pois possibilitara uma analise detalhada sobre a responsabilidade civil, objeto

central deste capitulo.

Sao consideradas infracbes a ordem penal aquelas condutas que sao
vistas como mais graves, pois afetam a coletividade; o agente infringe uma norma
de ordem publica. O objetivo € a repressdao, a punicdo do infrator. A
responsabilidade penal é pessoal e intransferivel, respondendo o réu, geralmente,
com a privagdo de sua liberdade. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 14; CARVALHO
NETO, 2004, p. 41; GONCALVES, 2007, p. 29-21)

* José Aguiar Dias (2006, p. 7) ensina que responsabilidade deve existir em todos os fenémenos da
vida social e diferencia responsabilidade juridica da responsabilidade moral, explicando que esta
ultima abrange a primeira, e se caracteriza pelo “estado de alma do agente: se ai se acusa a
existéncia de pecado, de ma acao, ndo se pode negar a responsabilidade moral. [...] Ndo se cogita,
pois, de saber se houve, ou ndo, prejuizo [...]".
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Ja as infragdes civis sdo menos graves e afetam particulares. A norma
atingida é de direito privado, permitindo ao prejudicado escolher se pleiteara ou nao
a reparacao, pois tem como objetivo devolver a situagdo anterior a vitima ou
compensar-lhe o dano. A responsabilidade civil se transmite aos herdeiros, na
quantidade do quinhdo que herdar. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 14; CARVALHO
NETO, 2004, p. 41; GONCALVES, 2007, p. 21-29)

Além disso, pode-se afirma que:

Também a culpabilidade € bem mais ampla na area civil, segundo a regra in
lege Aquilia levissima culpa venit (no civel, a culpa, ainda que levissima,
obriga a indenizar). Na esfera criminal nem toda culpa acarreta a
condenagdo do réu, pois se exige que tenha certo grau ou intensidade.
(GONCALVES, 2007, p. 21)

Essas sdo as distincdes basicas que se pode fazer entre responsabilidade
penal e civil. Resta lembrar que ha pontos em comum entre essas esferas, tanto que
a sentenga penal condenatodria faz coisa julgada no civel quanto ao dever de
indenizar o dano decorrente do crime. Tendo em vista que o ilicito e a culpa penal
sdo mais graves, configurado o ilicito mais grave, esta também configurado o menos
grave. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 14)

Nao obstante, ha uma independéncia da responsabilidade civil perante a
criminal, mesmo que relativa, pois, conforme o Cadédigo Civil: “Art. 935. A
responsabilidade civil € independente da criminal, ndo se podendo questionar mais
sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando essas questbes

se acharem decididas no juizo criminal”.*

Entretanto, o Codigo de Processo Penal relaciona algumas situagdes que
nao vinculam o juizo civel ao penal. Por exemplo, quando, na sentenga penal
absolutdria, ndo se reconheceu a inexisténcia material do fato ou quando a conduta

nao constituiu crime, entre outras. °

4 0 Cédigo Penal, o Cédigo de Processo Penal e o Cédigo de Processo Civil também prevéem as
consequéncias da sentenca penal no ambito civil: Art. 91, CP: “Sao efeitos da condenacéao: | — tornar
certa a obrigacédo de indenizar o dano causado pelo crime”; Art. 63, CPP: “Transitada em julgado a
sentenca condenatéria, poderao promover-lhe a execugao, no juizo civel, para o efeito da reparagao
do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros”; Art. 475-N, CPC: “Séao titulos
executivos judiciais: Il — a sentenca penal condenatéria transitada em julgado”.

> O Codigo de Processo Penal dispde: "Art. 66. Nao obstante a sentenga penal absolutéria no juizo
criminal, a agdo civil podera ser proposta quando néo tiver sido, categoricamente, reconhecida a
inexisténcia material do fato.Art. 67. Nao impedirao igualmente a propositura da agao civil: | — o
despacho de arquivamento do inquérito ou da pegas de informacéo; Il — a decisdo que julgar extinta a
punibilidade; Ill — a sentenca absolutéria que decidir que o fato imputado nao constitui crime".
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Conclui-se que algumas situagdes repercutem somente no mecanismo de
reparacado da responsabilidade civil; outras movimentam tanto o sistema repressivo
e preventivo da responsabilidade penal e civil, pelo fato de apresentarem incidéncia
em ambos os campos. Reafirma-se, assim, que é similar o fundamento de ambas.
(DIAS, 2006, p. 12)

2.2.3 Relagéo entre responsabilidade civil e obrigagao de indenizar

O Cadigo Civil incluiu mais uma entre as obrigacdes existentes: a de
indenizar. Porém, é necessario fazer a seguinte ressalva: enquanto a obrigagao é
sempre um dever juridico originario, a responsabilidade € um dever juridico
sucessivo, que surge em consequéncia da violagdo do primeiro. Assim, a
responsabilidade civil € parte integrante do direito obrigacional, pois acarreta para
aquele que praticou ato ilicito a obrigagédo de reparar o dano resultante. (CAVALIERI
FILHO, 2008, p. 2; GONCALVES, 2007, p. 2)

O direito das obrigacdes se encontra regulado no Livro |, Parte Especial,
do Caddigo Civil, e consiste num conjunto de normas que regulam as relagdes
juridicas de carater patrimonial, as quais tém por objeto as prestagdes de um sujeito
em proveito do outro. (GONCALVES, 2006a, P.2)

As obrigacbes tém como fonte a lei, os contratos, as declaragdes
unilaterais de vontade e os atos ilicitos. Este ultimo € que gera a obrigacdo de
indenizar. Prevé o Cddigo Civil: "Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e

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

Em suma, a obrigagdo de indenizar € mais uma espécie de obrigagao,
tendo como fonte os atos ilicitos. Porém, apesar de ser a principal causa, nao sao
somente esses atos que ensejam responsabilidade. Sérgio Cavalieri Filho (2007, p.

5) apresenta outras causas que geram a obrigacao de indenizar:

a) ato ilicito (stricto sensu), isto é, lesao antijuridica e culposa dos comandos
que devem ser observados por todos; b) ilicito contratual (inadimplemento),
consistente no descumprimento de obrigacdo assumida pela vontade das
partes; c) violagdo de deveres especiais de seguranga, incolumidade ou
garantia impostos pela lei aqueles que exercem atividade de risco ou
utilizam coisas perigosas; d) obrigagdo contratualmente assumida de
reparar o dano, como nos contratos de seguro e fianga (garantia); e)
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violacdo de deveres especiais impostos pela lei aquele que se encontra
numa determinada relagdo juridica com outra pessoa (casos de
responsabilidade indireta) [...]; f) ato quem, embora licito, enseja a obrigagao
de indenizar nos termos estabelecidos na propria lei (ato praticado em
estado de necessidade).

Esta obrigacdo de indenizar é legal, pois, diferentemente das obrigagbes
voluntarias que existem por vontade das partes, aquela é determinada pela propria
lei. Como ensina Humberto Theodoro Junior (2005, p. 18), € uma obrigagao-sancgao
que a lei impde como resultado necessario da conduta que violou seus preceitos.

Conclui-se que ha duas premissas principais quanto a responsabilidade
civil: ndo ha responsabilidade sem o descumprimento de uma obrigagao principal e
para se identificar o responsavel € necessario levar em consideracdo o dever

juridico violado e quem o descumpriu.

2.2.4 Responsabilidade civil e ato ilicito

O direito se ocupa dos fatos que produzem efeitos relevantes para o
mundo juridico, chamados de fatos juridicos, que podem ser: “naturais, quando
decorrem de acontecimentos da propria Natureza, ou voluntarios, quanto tém origem
em condutas humanas capazes de produzir efeitos juridicos.” (CAVALIERI FILHO,
2007, p. 6). Estes ultimos sédo “agées humanas que criam, modificam, transferem ou
extinguem direitos e dividem-se em licitos e ilicitos” (GONCALVES, 2005, p. 275-
278).

O ato licito € aquele praticado em conformidade com a lei e produz efeitos
desejados pelo agente.® Ja o ilicito € aquele que afronta a norma juridica imposta,
produzindo efeitos que nédo foram escolhidos pelo autor, € sim impostos pelo
ordenamento. Ainda assim, integra a categoria de fatos juridicos, pois tem como
efeito a obrigagao de indenizar. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 6; GONCALVES,
2005, p. 448)

¢ Os atos licitos se subdividem em ato juridico - dependente da vontade humana para pratica-lo ou
ndo; tendo seus efeitos predeterminados pela lei - e negdcio juridico - os efeitos produzidos sao
escolhidos por quem o pratica; ndo decorrem de uma imposi¢ao, mas da propria vontade de quem
realiza o negdcio juridico. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 7)
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O ato ilicito € chamado de fonte geradora da responsabilidade civil,
porque este comportamento contrario ao direito, quando causa dano a outro, € que

traz a obrigagao de reparar o prejuizo. E, a principio, a causa da responsabilidade
civil. (STOCO, 2007, p. 127)

O ato ilicito esta estabelecido no Cadigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 9 e 11) considera que o ato ilicito pode ter
um aspecto duplo: objetivo e subjetivo. No primeiro, leva-se em consideragao
somente a exteriorizacdo do ato, a conduta em si, que é contraria as normas
impostas; somente por ser contraria ao direito merece a qualificacdo de ilicita,
mesmo que nao tenha origem numa vontade livre e consciente.

Orlando Gomes (2000, p. 254), referindo-se a esse duplo aspecto da
ilicitude, leciona que:

[...] a antijuridicidade objetiva distingue-se nitidamente da antijuridicidade
subjetiva. Para que esta se configure, é necessario que o ato seja imputavel
ao agente, isto é, a quem tenha procedido culposamente. Na antijuridicidade
objetiva, a reagéo da ordem juridica ndo leva em conta o comportamento do
agente.

Assim, é possivel falar em ato ilicito sem culpa, posto que, mesmo
quando ndo ha culpa, se houver transgressdo da norma, ocorrera o ato ilicito. A

culpa se mostra como requisito para a responsabilizacéo, em alguns casos.

Em relagcédo ao resultado, Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 11-12) explica
que a ilicitude do ato tem ligagdo com a conduta do agente, e ndo com o dano que
ocorre, pois este € mero efeito do ato. Na realidade, a indenizagao s6 é devida se
houver a transgressao da norma e a ocorréncia do dano, porém para o ato ser ilicito

basta que se configure a violagao da norma.

Na mesma linha, segue José de Aguiar Dias (2006, p. 38):

Se o0 que se pretendia era tratar separadamente do ato ilicito e da reparacao
do dano, ao contrario do art. 159 [do revogado Cadigo Civil], que tratava da
obrigacao de reparar baseada na culpa, houve um visivel excesso na
definicdo daquele, em cujos elementos integrantes nao figura o dano,
requisito, sim, da obrigacao de reparar. O ato ilicito pode ndo causar dano.
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Mister mencionar a critica feita por Rui Stoco (2007, p. 120-121) a
redagcao dada ao artigo 186 do CC. Para este doutrinador, o legislador errou ao
incluir o dano como requisito para configurar o ato ilicito. Basta a violagdo da norma
para ocorrer a ilicitude da conduta, pois s6 a violagdo ja configura o ato ilicito,
independentemente de ter ocorrido o dano. Entretanto, para ser possivel a sua
reparacao € que se verifica necessaria a presenca de outros requisitos, que serao

estudados adiante.

2.2.5 Fungdes da responsabilidade civil

O instituto da responsabilidade civil tende a conservar o equilibrio na
sociedade, protegendo, desta forma, a seguranga de seus membros. A possibilidade
de desfazer, tanto quanto possivel, os efeitos do dano sofrido € o objetivo da
responsabilidade civil.

Considera-se como regra geral da responsabilidade civil o restitutio in
integrum, isto é, a reposicao completa da vitima a situagao anterior a lesao, por meio
de um valor proporcional ao dano ocorrido. Busca-se fazer justica, restabelecendo-
se o equilibrio juridico-econdmico que antes existia entre autor e vitima. (DINIZ,
2009a, p. 8; CAVALIERI FILHO, 2007, p. 13)

Quanto a reclamacgao pecuniaria em virtude de dano moral, ndo se pede
um prego para a dor, mas que se conceda um meio de atenuar, em parte, as
consequéncias do prejuizo. Assim, a fung¢do, nestes casos, ndo é de equivaléncia ou
restituicdo, mas de compensacao, isto &, tem finalidade satisfatoria e, também,
sancionatoria, procurando evitar que o ofensor repita sua conduta. A fungao do dano

moral sera melhor apreciada no segundo capitulo (DINIZ, 2009a, p. 61 e 62)

Dessa forma, pode-se concluir que as fungdes da responsabilidade civil
séo, basicamente, as seguintes: “a) garantir o direito do lesado a segurancga; b)servir
como sancao civil, de natureza compensatoria, mediante a reparacido do dano
causado a vitima, punindo o lesante e desestimulando a pratica de atos lesivos”.
(DINIZ, 20093, p. 9).
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2.3. Espécies de responsabilidade civil

A partir da premissa de que a responsabilidade civil tem por fundamento
uma “conduta voluntaria violadora de um dever juridico”, pode-se analisa-la sob
diversos aspectos, “dependendo de onde provém esse dever e qual o elemento
subjetivo dessa conduta”. Nesse estudo, cabe a diferenciagdo entre as espécies de
responsabilidade com o objetivo de convergir para a responsabilidade
extracontratual subjetiva. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 13).

2.3.1 Responsabilidade contratual e extracontratual

Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 15) distingue claramente as duas espécies
de responsabilidade civil, quando observa que o dever passivel de infracido pode ter
como origem uma relagao juridica oriunda de contrato, ou pode ter como fonte uma
obrigacéo imposta pelo direito, pela propria lei.

Ou seja, a obrigacéo de reparar os danos causados nao decorre somente
de uma conduta ilicita absoluta, ou seja, de uma infragdo a um dever juridico
preexistente. Pode surgir, também, de vinculo de vontades estabelecido, que nao foi
respeitado. Esta €, por assim dizer, a responsabilidade contratual, a qual surge com
0 prejuizo causado a outrem pelo descumprimento de uma obrigagdo contratual.
(GONCALVES, 2007, p. 26-27)

A previsdo desta responsabilidade esta disposta no Cédigo Civil ’:
Art. 389. Nao cumprida a obrigagcdo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizagdes monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogados.
Por outro lado, a responsabilidade extracontratual, que se encontra
prevista no artigo 927, do CC, resulta de uma desobediéncia normativa, pois o fato

gerador dessa responsabilidade € a inobservancia da lei, quer dizer, € a lesdo a um

" Ha outras disposicdes da responsabilidade contratual no ordenamento juridico brasileiro, como, por
exemplo, no Cdodigo de Defesa do Consumidor. (STOCO, 2007, p. 140)
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direito estabelecido no proprio ordenamento juridico, sem que seja necessaria a

existéncia prévia de relagao juridica entre ofensor e ofendido. (DINIZ, 2009a, p. 130)

A doutrina (DIAS, 2006, p. 158; GONCALVES, 2007, p. 29-30) aponta as
principais diferengas entre elas, quais sejam: a responsabilidade contratual tem
origem em contrato; depende da capacidade das partes para se fazer valer; quanto
ao O6nus da prova, basta a prova do descumprimento da prestacdo, sem
necessidade de se demonstrar culpa. Ja a extracontratual tem seu alicerce no dever
geral de ndo prejudicar outro; independe da capacidade das partes; a vitima tem que

provar o ato ocorrido e a culpa do outro.

Todavia, apesar da diferenciacédo apresentada, ressalva-se que:

Em nosso sistema a divisdo entre responsabilidade contratual e
extracontratual ndo é estanque. Pelo contrario, ha uma verdadeira simbiose
entre esses dois tipos de responsabilidade, uma vez que as regras previstas
no Caddigo para a responsabilidade contratual (art. 393, 402 e 403) séo
também aplicadas a responsabilidade extracontratual. (CAVALIERI FILHO,
2007, p. 16)

Nesse sentido, conclui-se que as duas espécies de responsabilidade se
fundamentam sob um mesmo principio, ou seja, da obrigagdo de indenizar outrem

pelos danos sofridos e da ocorréncia de infragdo a uma norma.

2.3.2 Responsabilidade objetiva e subjetiva

O Cadigo Civil, nos artigos 186 e 927, adotou a teoria classica como regra
geral, a qual fundamenta a responsabilidade na culpa do autor do dano, dispondo
que a vitima sé obtera a reparagdo do dano se comprovar a culpa do agente.
(CAVALIERI FILHO, 2007, p. 16).

A responsabilidade subjetiva é aquela justificada no ato omissivo ou
comissivo culposo que lesa um bem de determinada pessoa. Entdo, nesses casos,
para que haja o dever de reparar, € necessaria a prova da culpa do autor da
conduta. (DINIZ, 2009a, p. 130).

Observa-se, entretanto, o apontamento feito por José de Aguiar Dias
(2006, p. 57):
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A teoria da culpa, resumida, com alguma arrogéncia, por Von lhering, na
féormula ‘sem culpa, nenhuma reparagéo’, satisfez por dilatados anos a
consciéncia juridica, e &, ainda hoje, tdo influente que inspira a extrema
resisténcia oposta por autores insignes aos que ousam proclamar a sua
insuficiéncia em face das necessidades criadas pela vida moderna, sem
aludir ao defeito da concepgéo de si mesma.

Assim, o desenvolvimento industrial e a multiplicacido das oportunidades
das causas de danos geraram novas situagdes que nao podiam ser abrangidas pela
concepgao tradicional. Por isso, o legislador brasileiro escolheu consagrar a teoria
da culpa, porém prevendo exceg¢des. Admitiu, portanto, a responsabilidade
independentemente de comprovagédo de culpa. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 16;
STOCO, 2007, p. 155; DIAS, 2006, p. 62)

Tem-se, dessa forma, a incidéncia da responsabilidade objetiva, para a
qual é irrelevante a conduta culposa ou dolosa do autor do dano, tendo em vista que
basta o liame causal entre o prejuizo sofrido pela vitima e o ato do agente para que
surja o dever de indenizar. (DINIZ, 2009a, p. 130).

Encontra-se prevista no paragrafo unico do artigo 927 do CC, que dispde:
“‘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”.

Para Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 141), as principais clausulas que

consagram a responsabilidade objetiva no Codigo Civil sdo as seguintes:

[...] o abuso do direito (art, 187), o exercicio de atividade de risco ou
perigosa (paragrafo Unico do art. 927), os danos causados por produtos (art.
931), responsabilidade pelo fato de outrem (art. 932, c/c o art. 933),
responsabilidade pelo fato da coisa e do animal (art. 936, 937 e 939),
responsabilidade dos incapazes (art. 928) etc.

Cita-se, ainda, o artigo 37, §6° da Constituicdo Federal, referente a
responsabilidade do Estado. Bem como, de acordo com Rui Stoco (2007, p. 158), o
Cdodigo de Defesa do Consumidor, no qual também ha a previsdo da

responsabilidade objetiva. ®

8 A CF prevé: “Art. 37, §6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigo publico responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo e culpa”. No CDC,
além da previsédo da responsabilidade objetiva, ha também a subjetiva, consoante o disposto no artigo
14, § 4°: "A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificagdo
de culpa".
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2.4 Pressupostos da responsabilidade civil extracontratual subjetiva

A partir das distingdes apresentadas, parte-se para as especificidades da
responsabilidade que importa ao tema: a extracontratual subjetiva. Retira-se do
artigo 186 do Cddigo Civil que os pressupostos para configuragao desta sédo:

conduta culposa, nexo de causalidade e dano.

2.4.1 Conduta culposa

O Cdédigo Civil prevé esse pressuposto quando diz: “Art. 186. Aquele que,
por agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia [...]". Considera-se que
acao e omissao sao formas de exteriorizagdo da conduta humana e constituem o

primeiro passo para a configuragéo da responsabilidade.®

A acéo se configura como um fazer, um movimento comissivo, positivo, a
pratica de um ato que nao deveria se realizar. Ja a omissao se caracteriza por uma
abstencao de conduta que deveria ter sido efetivada. Para se configurar a omissao é
necessaria a presenga de dois elementos: o dever juridico de praticar determinado
fato e a demonstracdo de que o dano poderia ter sido evitado se o agente n&o se
omitisse. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 24; STOCO, 2007, p. 120-130;
GONCALVES, 2005, p. 459).

O artigo também menciona que a conduta deve ser voluntaria,
compreendendo-se como aquela dominavel pela vontade. Nao se pode enquadrar
nesse dispositivo aquele comportamento que decorre dos chamados atos reflexos,
como os praticados no estado de inconsciéncia, hipnose, sonambulismo, ou ainda
nos casos de coacgao. Entretanto, conduta controlavel ndo quer dizer que o resultado

sera sempre o desejado; assim, para que haja vontade basta um querer suficiente

? Segundo Rui Stoco (2007, p. 129) “S6 a pessoa pode-se imputar uma acgao ilicita”. Portanto, a
conduta tem que ser humana e partir do proprio agente, excetuados os casos de responsabilidade
indireta, ou seja, o agente também responde por ato de terceiro que esteja sob sua guarda e danos
causados por coisas € animais que lhe pertengam, tendo em vista a relagdo que os une.



22

para afastar um resultado totalmente mecanico. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 29;
DINIZ, 20093, p. 40)

Dessa maneira, exige-se que o ato possa ser imputado ao agente, isto €,
que seja possivel atribuir a ele a responsabilidade por alguma coisa. Para Sérgio
Cavalieri Filho (2007, p. 25-26), “imputabilidade é o conjunto de condi¢des pessoais
que dao ao agente capacidade para responder pelas consequéncias de uma
conduta contraria ao dever”. Estas condigbes sao: liberdade para determinar a sua

vontade e capacidade de discernimento.

Resta discorrer sobre a culpa, pois a responsabilidade subjetiva nao
surge apenas com a pratica de um ato ilicito, nem com o resultado lesivo. Exige,
também, que a conduta seja reprovavel, passivel de um juizo de censura. A culpa é
tratada aqui na forma /latu sensu, abrangendo tanto o dolo como a culpa stricto

sensu.

Por dolo compreende-se “a vontade dirigida a um fim ilicito; € um
comportamento consciente e voltado a realizacdo de um desiderato” (STOCO, 2007,
p. 130). Silvio Rodrigues (2003, 147) diz que “o dolo se caracteriza pela agcado ou
omissdo do agente que, antevendo o dano que sua atividade vai causar,
deliberadamente prossegue, com o propdsito, mesmo, de alcancar o resultado

danoso”."

A culpa é a falta de diligéncia que se exige do homem médio. E o
descumprimento de um dever de cuidado, entendido este como a cautela ou
atencgao exigida ao realizar as atividades humanas. (GONCALVES, 2005, p. 459),

A culpa pode ser exteriorizada através da imprudéncia, impericia ou
negligéncia. A imprudéncia é a falta de atencdo numa conduta comissiva, enquanto
a negligéncia também se caracteriza pela desatencdo, todavia numa conduta
omissiva. Ja a impericia € a falta de habilidade na pratica de uma atividade.
(CAVALIERI FILHO, 2007, p. 36-37)

Para que a vitima obtenha a reparacdo do dano, exige o referido dispositivo
legal [art. 186, CC] que prove dolo ou culpa stricto sensu (aquiliana) do

10°0s inimputaveis ndo sdo responsaveis civilmente. Aqueles que sdo responsaveis por eles é que
serdo obrigados a indenizar. Ou seja, a vitima ndo ficara sem ressarcimento. Os pais ou o
tutor/curador, dependendo do caso, sera o responsavel, desde que tenha patriménio suficiente para
tal. (GONGCALVES, 2005, p. 457-458).

'O Cédigo Penal, no artigo 18, |, distingue o dolo direto do eventual. No primeiro o agente quis o
resultado, ja no segundo assumiu o risco de produzi-lo.
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agente (imprudéncia, negligéncia, impericia), demonstrando ter sido
adotada, entre ndés, a teoria subjetiva (embora nd&o mencionada
expressamente a impericia, ela estd abrangida pela negligéncia, como
tradicionalmente se entende) (GONCALVES, 2005, p. 459).

Resta esclarecer que, no ambito civil, s6 ha necessidade de se distinguir
os graus de culpa para estabelecer o quantum indenizatorio, pois a culpa, ainda que
levissima, obriga a indenizar, conforme o paragrafo unico do artigo 944 do Cddigo
Civil: "Se houver excessiva despropor¢cdo entre a gravidade da culpa e o dano,

podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao". '

Assim, o agente respondera pela conduta, independentemente se culposa
ou dolosa, ou com qual grau de culpa praticada, mas o juiz observara a proporcao
entre esta e o dano causado. A valoragdo do dano sera objeto de topico pertinente,

no segundo capitulo deste trabalho.

2.4.2 Nexo causal

Entende-se como causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado nao
teria acontecido. Assim, nexo causal é o vinculo entre a conduta e o resultado. Por
conseguinte, deve ser o primeiro elemento a ser enfrentado, porque nao faz sentido
examinar a culpa de uma pessoa se nao foi ela quem deu causa ao acontecido.
(STOCO, 2007, p. 150; GONCALVES, 2005, p. 461; CAVALIERI FILHO, 2007, p.
45)

O Cddigo Penal estabelece, no artigo 13, que "o resultado, de que
depende a existéncia do crime, somente € imputavel a quem lhe deu causa.

Considera-se causa a agao ou omissdo sem a qual o resultado nao teria ocorrido".

Verifica-se que ndo se exige apenas que o agente tenha praticado uma

conduta ilicita e que a vitima tenha sofrido um dano. E necessario que esse

12 Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 460) apresenta a seguinte distingao: “culpa grave: improépria ao
comum dos homens e a modalidade que mais se avizinha do dolo; culpa leve: falta evitavel com
atencdo ordinaria; culpa levissima: falta s6 evitavel com atencdo extraordinaria ou com especial
habilidade”. Ensina, ainda, outra classificagdo para a culpa: “in eligendo: decorre de ma escolha do
representante, do preposto; in vigilando: decorre de uma ag¢do, de um ato positivo; in omittendo:
decorre de uma omissao, quando havia o dever de nao se abster; in custodiendo: decorre da falta de
cuidados na guarda de algum animal ou de algum objeto”.
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resultado tenha sido causado pelo ato do agente, isto é, que exista entre ambos uma
necessaria e inevitavel relagdo de causa e efeito. E através do nexo causal que se
determina se a conduta do agente foi responsavel pelo ocorrido. Frisa-se que pode
haver responsabilidade sem culpa, entretanto ndo se cogita de haver
responsabilidade sem nexo causal. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 46)

O ordenamento civil ndo define claramente o nexo causal, porém
determina, no artigo 403, que "ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor,
as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual".

O dispositivo estabelece a teoria da causalidade adequada para a
responsabilidade civil.”® Esta teoria regula que somente aquela causa que foi mais
adequada a produzir o resultado é que se torna relevante, ou seja, o juiz tem que
eliminar fatos menos importantes, considerando que o dano teria ocorrido mesmo
sem a presencga destes. O conhecimento dessa teoria se demonstra necessario nos
casos mais complexos, nos quais se vé hipoteses de causalidades multiplas.™
(CAVALIERI FILHO, 2007, p. 46-49)

Em relagdo ao nexo causal, pode-se falar ainda nas concausas. Ocorre
quando ha a sobreposicdo de causas que contribuem para a ocorréncia do
resultado. A principio, segundo Rui Stoco (2007, p. 153), a interferéncia de outra
causa nao interrompe o0 nexo causal entre a conduta do agente principal e o dano.
Todavia, ressalta que pode haver concausas que rompem o0 nexo causal. Isso

dependera da eficacia de cada uma no caso concreto.

2.4.3 Dano

1 Ja na esfera penal predomina a teoria da equivaléncia, elaborada por Von Buri, a qual orienta que
se varias condigdbes concorrem para O mesmo resultado, todas tém relevancia para a
responsabilidade penal, ndo se excluindo uma ou outra por ter sido menos eficaz para a ocorréncia
do dano. (STOCO, 2007, p. 151)

4 Hipdteses de causalidade multiplas sdo aquelas situagdes em que ocorre uma cadeia de condigdes,
todas concorrendo para o evento danoso. Nesses casos fica dificil precisar qual foi a causa direta do
dano, devendo-se aplicar a teoria da causalidade adequada. (STOCO, 2007, p. 151; CAVALIERI
FILHO, 2007, p. 46).
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Far-se-4 uma breve exposicdo do dano, pois este sera tratado

detalhadamente no segundo capitulo deste trabalho.

Retira-se do artigo 186 que o resultado do ato ilicito que enseja
indenizagao € “violar direito e causar dano a outrem”. Se ndo ocorrer o dano, nao se
verifica a obrigagédo de reparar. Ou seja, a conduta contraria ao direito que ndo gera
nenhum resultado danoso para a vitima nao acarreta indenizagdo. Assim, mesmo
havendo ato ilicito e culpa, o agente ndao sera obrigado a indenizar se nao houver
resultado danoso, pois a inexisténcia deste torna sem objeto a pretensdo a sua
reparacgdo.’ (CARVALHO NETO, 2004, p. 57; GONCALVES, 2005, p. 461)

O dano pode ser material ou moral. Quando este ultimo n&o era admitido,
conceituava-se dano como a ‘“efetiva diminuicdo do patrimbnio da vitima”.
Atualmente, em razdo da admissao do dano nao-patrimonial, pode-se definir como a
diminuicdo ou subtragdo de um bem juridico, ndo importando sua natureza.
(CAVALIERI FILHO, 2007, p. 71)

O dano material abrange o dano emergente e o lucro cessante, isto €, a
diminui¢do no patriménio da vitima e o que ela deixou de ganhar. Entende-se como
patriménio o total das relagdes juridicas de alguém que pode ser avaliado em
dinheiro. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 71; DINIZ, 2009a, p. 63).

Ja o dano moral é aquele que afeta a personalidade do individuo e a sua
dignidade humana. A indenizagdo no dano moral tem o objetivo de compensar a dor
intima sofrida pelo ofendido. O prejuizo verificado, a principio, ndo é econdmico,
todavia pode vir a repercutir sobre o patriménio da vitima (CARVALHO NETO, 2004,
p. 60; DINIZ, 2009a, p. 62).

O Cadigo Civil prevé, no titulo da responsabilidade civil, um capitulo
especifico sobre a indenizagdo, no qual se encontram regras sobre a liquidagdo do
dano, isto &, “sobre 0 modo de se apurarem o0s prejuizos e a indenizagao cabivel”.
(GONCALVES, 2005, p. 461).

'* A doutrina (CARVALHO NETO, 2004, p. 58-59; CAVALIERI FILHO, 2007, p. 71; DINIZ, 2009a, p.
62) ensina que no ambito penal ocorre situagao diversa do civel, pois o Cdédigo Penal pune crimes
sem resultado, como os de mera conduta, além de se punir a tentativa. Ja no ambito civil ndo ha
consequéncia para aquela conduta ilicita que ndo gera dano. Excetuam-se, entretanto, os casos de
dano presumido, na responsabilidade contratual, como por exemplo, a mora nas obrigagbes
pecuniarias, caso em que o credor, mesmo que nao alegue prejuizo, tem direito aos juros moratdrios,
conforme dispbe o art. 407 do CC.
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2.5 Hipéteses de nao configuragao da responsabilidade civil

Verificou-se, até o presente momento, que a regra geral da
responsabilidade civil é: quem provoca dano a outrem, através de um ato ilicito, fica
obrigado a indenizar. Entretanto, existem hipoteses que ndo se verifica a
responsabilidade do agente pelo ato danoso. Neste tdpico, serdo analisadas
somente as causas mais relevantes para a exclusao da responsabilidade por danos

morais em razao da separacao judicial com descumprimento dos deveres conjugais.

2.5.1 Estado de Necessidade

A conduta praticada no estado de necessidade é lesiva, porém nio é
considerada ilicita. E, em tese, ilicita, todavia, a lei a justifica em prol da preservacéo
dos bens que estao em perigo iminente (CARVALHO NETO, 2004, p. 67).

Assim configura o Cddigo Civil: "Art. 188. N&o constituem atos ilicitos: Il -
a deterioracdo ou destruigcao da coisa alheia, ou a lesao a pessoa, a fim de remover

perigo iminente".

Somente se admite o estado de necessidade quando as circunstancias o
tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel
para a remogao do perigo. Ha ainda que se mencionar que essa hipotese nao
impede a obrigagdo de indenizar, sendo uma mera causa de justificagao, isto é,
embora considerado ato licito, a lei ndo libera quem o praticou de reparar o dano
(CAVALIERI FILHO, 2007, p. 19; CARVALHO NETO, 2004, p. 68; GONCALVES,
2005, p. 465).

José de Aguiar Dias (2006, p. 923) sustenta que a obrigagao de reparar
surge da simples violagao injusta do status quo, afirmando que nao € justo que
quem tenha sofrido o dano ndo seja indenizado, somente para beneficiar aquele

que, mesmo que com um ato justificado, prejudicou outrem.
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2.5.2 Legitima Defesa

O artigo 188 do Cddigo Civil elenca também a legitima defesa como
causa de exclusao de ilicitude. A fundamentagao para tal dispositivo ndo se encontra
na permissédo de se fazer justica pelas proprias maos, e sim na impossibilidade de
se esperar pela justica estatal, tendo em vista a iminéncia do dano injusto
(CAVALIERI FILHO, 2007, p. 19; STOCO, 2007, p. 201).

Utilizando-se o artigo 25 do Cédigo Penal, pode-se entender que esta em
legitima defesa "quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele
injusta agressao, atual ou iminente, o direito seu ou de outrem". Nessa situagéo, ndo
ha a obrigagao de indenizar. (GONCALVES, 2007, p. 790).

Os requisitos para a configuracdo da legitima defesa sao: a iniciativa da
agressao por parte do outro, sem que o agente tenha agredido ou provocado; que a
ameaga de dano seja atual ou iminente; e que a reagdo seja proporcional a
agressao. Observa-se que, havendo excesso na legitima defesa, deve o agente
responder por ele, sendo obrigado a indenizar. (STOCO, 2007, p. 201-202)

2.5.3 Exercicio regular de um direito e estrito cumprimento de dever legal

O exercicio regular de um direito também se encontra previsto no inciso |l
do artigo 188, do Cddigo Civil. Para Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 18), esse
exercicio se caracteriza pela conformidade com a boa-fé e os bons costumes. E
considerado regular quando esta de acordo com seu fim econdmico e social Assim,
quem age em conformidade com a lei ndo pode ser responsabilizado, mesmo se

causar dano a outrem.

Deve ficar registrada, porém, a ressalva de Rui Stoco (2007, p. 189), que
preconiza a rejeigao do ordenamento juridico ao excesso. Diz o autor que, se no

exercicio desse direito, o individuo ultrapassar os limites da razoabilidade e causar
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um mal desnecessario e injusto, equipara seu comportamento ao ilicito,

configurando, assim, o abuso de direito. Assim, incidird no dever de indenizar.

Em relagdo ao estrito cumprimento do dever legal, aplica-se a mesma
regra: quem age limitando-se a cumprir um dever que lhe é imposto por qualquer
regra de direito positivo, sem exorbitadncia, ndo € obrigado a indenizar qualquer dano
causado por seus atos (STOCO, 2007, p. 189).

2.5.4 Fato exclusivo da vitima

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 795), quando a conduta da
vitima foi a Unica causa do evento, esta que devera ser responsavel pelos proprios
prejuizos sofridos. Assim, fica afastado o nexo causal entre o ato do agente e o
dano, posto que o agente que aparentemente o causou € sé mero instrumento do
ocorrido.®

Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 64) afirma que:

[...] o fato exclusivo da vitima exclui o proprio nexo causal em relagdo ao
aparentemente causador direto do dano, pelo que ndo se deve falar em
simples auséncia de culpa deste, mas em causa de isencdo de
responsabilidade.

Dessa maneira, o agente fica isento de responsabilidade, ja que a
causadora do dano foi, na verdade, a vitima, e ndo o agente. Portanto, ela € quem
deve suportar os prejuizos.

Nos casos da chamada culpa concorrente, quando autor e vitima

contribuem para a produgcdo de um mesmo fato danoso, a situacao é diferente.

Nesses casos, existindo uma parcela de culpa também do agente, havera
reparticdo de responsabilidades, de acordo com o grau de culpa. A
indenizagdo podera ser reduzida pela metade, se a culpa da vitima
corresponder a uma parcela de 50%, como também podera ser reduzida de
Ya, 2/5, dependendo de cada caso. (GONCALVES, 2007, p. 795

O proprio Codigo Civil estabelece essa indenizagao, proporcional a culpa

de ambos, agente e vitima, no seu artigo 945, que dispde: “Se a vitima tiver

16 Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 64) adverte que “a boa técnica recomenda falar em fato exclusivo da
vitima, em lugar de culpa exclusiva”, pois se trata de questado relacionada com o nexo causal, e ndo
com a culpa.
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concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagcdo sera fixada,
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.

Na hipotese de culpa concorrente deve-se ainda ater para o fato de que
os dois atos, tanto da vitima quanto do agente, devem ser relevantes para o dano.
Ou seja, se houver a possibilidade de se excluir uma das culpas, por néo ter sido
fundamental para a ocorréncia do dano, ndo ha que se falar em culpa concorrente.
(DIAS, 2006, p. 946)

2.5.5 Caso fortuito e forgca maior

A ocorréncia dessas duas situagdes exclui a responsabilidade do agente,
pois ambas afetam o nexo causal entre o ato do agente e o dano sofrido pela vitima.
Sao0 causas estranhas a conduta daquele e verdadeiras geradoras do dano.
(GONCALVES, 2007, p. 815).

Dispde o Cédigo Civil:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forga maior, se expressamente nado se houver por eles
responsabilizado.

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

Assim, para a configuragao do caso fortuito e da forga maior, &€ necessario
que o fato tenha ocorrido sem culpa do suposto agente e que seja superveniente,
inevitavel, irresistivel e imprevisivel. (GONCALVES, 2007, p. 815; CARVALHO
NETO, 2004, p. 74).

Verifica-se que a doutrina, apesar de apontar as diferengas entre caso
fortuito e forca maior, acredita ndo ser necessario fazer essa distincdo na pratica,
tendo em vista que ambas as causas isentam o agente da responsabilidade.
Portanto, deve ficar registrado que na pratica os dois termos correspondem a um so

efeito, consoante a previsdo do Coadigo Civil de 2002, ainda que abstratamente
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ambos se diferenciem.” (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 65; GONCALVES, 2007,
P.814-815; STOCO, 2007, p. 181)

2.5.6 Prescrigao

A ocorréncia da prescricdo afasta a pretensdo de se obter o direito de
reparagao, isto é, a obrigacdo se torna inexigivel. Na verdade, a prescrigdo néo
exclui a responsabilidade, mas somente a possibilidade de se exigir a indenizagao
em juizo. (CARVALHO NETO, 2004, p. 77)

O Coddigo Civil conceitua a prescricdo no seu art. 189, que dispde:
“Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela

prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”.

De acordo com Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 117), pode-se
compreender essa questao através da seguinte l6gica: existe um dever juridico que,
se violado, gera a responsabilidade para o autor do dano e a pretensdo de se
invocar a tutela do Estado para o ofendido. Entretanto, essa pretensado deve ser
exercida no prazo estipulado pela lei, sob pena de ocorrer a prescrigdo, sendo esta
"a convalescenca de uma lesao de direito pela inércia do seu titular e o decurso do

tempo".

Conforme Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 470), para a ocorréncia da
prescricdo, deve-se verificar a presenca dos seguintes requisitos: a violagdo do
direito, a inércia do titular da pretensdo a reparagdo e o decurso do tempo
estabelecido na norma legal. No que tange a responsabilidade civil, o prazo
prescricional para a pretensao da reparacao € de trés anos, conforme disposicdo do
artigo 206, §3°, inciso V, do Cdédigo Civil.

17 Além disso, tem-se que a doutrina ndo é pacifica quando se propde a distinguir os termos. Para
Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 65) e Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 814) o caso fortuito se
caracteriza por ser um fato imprevisivel e inevitavel, geralmente decorrente de ato humano alheio a
vontade das partes, como uma greve ou guerra. Ja a forga maior é aquele fato que, mesmo
previsivel, tornou-se inevitavel, como os fendmenos da natureza. Enquanto isso, Rui Stoco (2007, p.
181) segue em sentido contrario quando considera como caso fortuito aquele evento natural, derivado
da forga da natureza, e como forga maior o ato proveniente de agao humana, como, por exemplo,
uma revolugao, um assalto, entre outros.
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Tratou-se, neste capitulo, das regras de responsabilidade civil que
importardo em dar a base para a indenizagao dos danos morais decorrentes da
violagdo dos deveres conjugais. Far-se-a, no proximo capitulo, a analise do
elemento dano, especialmente do moral.
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3 DANO MORAL

Analisado o instituto da responsabilidade civil, passa-se a delimitar quais
resultados ensejam a imposi¢do de uma indenizagao, pois o relevante nesta seara é
aquilo que obriga a indenizar. Nao ha como reparar uma situagdo em que nao se
verificou prejuizo, ainda que a conduta tenha sido praticada com dolo ou culpa.
Estaria se configurando, do contrario, enriquecimento sem causa para aquele que,
mesmo nao tendo suportado algum dano, recebesse um pagamento que importasse

em reparacgdo.

Dessa forma, entende-se que "o dano € ndo somente o fato constitutivo,
mas, também, determinante do dever de indenizar". (CAVALIERI FILHO, 2007, p.
71) Essa é a importancia do fendmeno que se estudara a seguir. Primeiramente,
analisar-se-a o dano de forma geral, para, em seguida, se apreciar o dano moral,
estabelecendo-se as bases para averiguagao da possibilidade dessa reparagdo no

descumprimento dos deveres conjugais.

3.1 Definigao de dano

Compreendendo o papel fundamental do dano na responsabilidade civil, é
possivel determinar seu conceito. Verifica-se que dano é "todo mal ou ofensa que
tenha uma pessoa causado a outrem" ou, ainda, todo prejuizo sofrido por alguém
em virtude de ato de outro. Ndo obstante, para ser indenizavel ndo basta que seja
um dano simplesmente fatico, € fundamental que tenha repercussdo no mundo
juridico, quer dizer, que atinja "um bem juridico cuja integridade o sistema normativo
proteja, garantindo-o como um direito do individuo". (STOCO, 2007, p. 1231 e 1233).

' Inacio de Carvalho Neto (2004, p. 58) ensina que a religido e a moral condenam o pecado,
independentemente de resultado. O Cdodigo Penal pune crimes sem resultado, como sao os crimes de
mera conduta. Entretanto, o mesmo ndo ocorre no ambito civil, pois a conduta do agente que nao
causa resultado danoso nao acarreta obrigagédo de indenizar.
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Assim, o dano atinge sempre direitos subjetivos ou interesses
juridicamente relevantes, que cabe a sociedade tutelar para possibilitar a todos

desenvolvé-los no plano individual, familiar e social. (BITTAR, 1999, p. 34)

Conceituava-se dano como sendo a diminuicdo do patrimdénio do lesado,
entretanto, apds a previsao expressa do dano moral, foi necessario aprimorar esse
conceito. Modernamente, define-se 0 dano como "a lesao (diminuigéo ou destrui¢ao)
que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer

bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral". (DINIZ, 2009a, p. 64)

Por conseguinte, deve-se considerar dano como todo prejuizo resultante
de lesdo a um bem juridico, isto €, que alguém sofre na sua alma, no seu corpo ou
seus bens em consequéncia da violacdo dos seus direitos por fato alheio.
(FISCHER, 1938, p. 7; PEREIRA, 2001, p. 43 e 59)

Ou seja, dano ¢é lesdo de interesses juridicamente protegidos. Entende-se
por interesse a relagao que a pessoa mantém com um determinado bem, que traz a
satisfacdo de uma necessidade sua. (DIAS, 2006, p. 970) Os bens juridicos

lesionados podem ser:

a integridade fisica ou moral da pessoa; as coisas corpéreas ou
incorpdéreas que sao objeto de relagdes juridicas; o direito de propriedade
como os direitos de crédito; a propria vida como a honorabilidade e o bom
conceito de que alguém desfruta na sociedade". (PEREIRA , 2001, 59)

Para o dano ser indenizavel, é imprescindivel a observancia de certos
requisitos. Exigi-se, como visto, a diminuigdo ou destruicdo de um bem juridico
patrimonial ou moral, mas esse bem deve pertencer a uma pessoa. Ou seja, ndo ha
responsabilidade sem o dano, como nao ha dano sem lesado, pois 0 dano acarreta
lesdo nos interesses de outrem, os quais sao tutelados juridicamente. Portanto, ndo
se obriga a reparac¢ao de dano causado a bem sem dono. (DINIZ, 2009a, p. 65)

Caio Mario da Silva Pereira (2001, p. 44) apresenta como requisito do
dano a sua certeza e atualidade. O dano deve ser real, sendo necessaria a prova da
sua ocorréncia, nao podendo ser uma hipétese, ja que se deve provar que afetou a
pessoa ou seu patrimonio.” Diz-se atual o dano que existe no momento da acdo de

responsabilidade. O dano futuro também podera acarretar indenizacédo, desde que

1 Faz-se necessario mencionar a existéncia do dano presumido, o qual se caracteriza por ser uma
presuncao absoluta da lei, que exime o lesado de provar a ocorréncia do dano. O dano presumido se
verifica, principalmente, na seara da responsabilidade contratual. (DINIZ, 2009a, p. 62)
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seja uma consequéncia certa da conduta danosa, isto é, o dano ndo precisa estar

inteiramente produzido, mas deve ser certo de que se realizara.

Normalmente, a apuragdo da certeza vem ligada a atualidade. O que se
exclui de reparacdo é o dano meramente hipotético, eventual ou
conjuntural, isto é, aquele que pode nao vir a concretizar-se. (PEREIRA,
2001, p. 46)

Soma-se, ainda, o requisito da subsisténcia, o qual significa que ndo sera
ressarcivel o dano que ja tenha sido reparado pelo responsavel. Menciona-se,
também, que tem legitimidade para pleitear a indenizagao o titular do direito atingido,

que pode ser o lesado ou seus beneficiarios. (DINIZ, 2009a, p. 67)

Como a agdo exige que se estabelega com seguranga a equagéo
processual e determinagao dos sujeitos ativo e passivo da lide, € necessario
estabelecer quem deve ser responsabilizado e quem tem direito a reclamar
a indenizagao. A questao, embora nao ventilada na maioria dos autores que
tratam da responsabilidade civil, é relevante. Cumpre indicar com preciséo o
responsavel, e caracterizar o credor das perdas e danos. (PEREIRA, 2001,
p. 47)

Ha que se verificar, ainda, a relacdo de causalidade entre o ato praticado
pelo lesante e o prejuizo ocorrido. A conduta deve ser a causa do dano, que podera
ser direto, se for consequéncia imediata da a¢ao, ou indireto, se repercutir em outros
bens ou pessoas que ndo os imediatamente atingidos pelo ato danoso.?® (DINIZ,
2009a, p. 66)

Como deve estar presente a relacdo causal para haver dano indenizavel,
a conduta culposa nao podera se enquadrar nas hipoteses de excludente do nexo
causal. Nesses casos, havera o dano, mas nao a responsabilidade.?' (DINIZ, 2009a,
p. 66)

Apos a determinacdo do conceito de dano, passa-se a analise particular

do dano material e do dano moral.?? Para este estudo, a apresentagdo do dano

200 dano indireto, também chamado de reflexo, é aquele sofrido por uma pessoa em razdo do dano
causado a outra. Caio Mario da Silva Pereira (2001, p. 49) entende ser possivel a repara¢do do dano
reflexo, "desde que seja certa a repercussdo do dano principal, por atingir a pessoa que lhe sofra a
repercussao, e esta seja devidamente comprovada".

2l S30 as hipoteses, por exemplo, de caso fortuito e forga maior, fato exclusivo da vitima, fato de
terceiro. Essas situagbes excluem a responsabilidade do agente, pois “afetam a relagdo de
causalidade, rompendo-a, entre o ato do agente e o dano sofrido pela vitima”. Sdo causas estranhas
a conduta daquele e verdadeiras geradoras do dano. (GONCALVES, 2007, p. 815).

220 dano estético ndo encontra relevancia para ser tratado neste estudo, sendo necessario apenas
mencionar que se caracteriza por uma deformagéo fisica que cause complexo de inferioridade a
vitima. Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 97) informa sobre a dificuldade de se enquadrar o dano
estético, pois pode acarretar tanto um dano patrimonial, quando atinge a capacidade laborativa da
vitima, ou um dano moral, quando atinge os seus sentimentos intimos, ou ainda pode ser considerado
como uma forma distinta de dano.
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material sera somente com o viés de diferencia-lo do dano moral, objeto central

deste capitulo.

3.2 Dano material

O dano material foi, por muito tempo, o principal elemento da
responsabilidade civil, tendo em vista a forma como a pessoa humana era vista:
mera produtora de riqueza. Nesse sentido, dano material se relaciona com o
prejuizo econdmico sentido, pois atinge os bens do patriménio da vitima, por isso
também é chamado de dano patrimonial. Consiste, portanto, na perda dos bens
materiais que pertencem a uma pessoa, sendo possivel fazer sua avaliagcao
pecunidria para ensejar a indenizagdo.? (BRANCO, 2006, p. 43; CAVALIERI FILHO,
2007, p. 71; DINIZ, 2009a, p. 67)

José de Aguiar Dias (2006, p. 975) define patriménio como o conjunto de
bens econdmicos de uma pessoa. Complementando, Hans Fischer (1938, p. 16) diz
que € o conjunto dos bens economicamente uteis que se encontram dentro do poder

de disposi¢cao da pessoa.

O dano material se estabelece mediante a diferenga entre o patriménio
existente apos o dano e o que possivelmente existiria, se 0o dano nao tivesse
ocorrido, pressupondo a ofensa ou a diminuicido desses valores econémicos. Pode
atingir o patriménio presente ou futuro da vitima, estando ambas as formas previstas
no Cdédigo Civil: "Art. 402. Salvo as exceg¢des expressamente previstas em lei, as
perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu,

0 que razoavelmente deixou de lucrar".

Quando atinge o patrimdnio presente, provoca a sua efetiva e imediata
diminuicdo. E o chamado dano emergente, que sera "a diferenga do valor do bem
juridico entre aquele que ele tinha antes e depois do ato ilicito". E tudo aquilo que se
perdeu, sendo que a indenizagdo tem a funcido de restituir essa quantia exata.
(CAVALIERI FILHO, 2007, p. 72)

2 Deve-se mencionar que o dano aos bens personalissimos também pode ter reflexo no patriménio
da vitima, o que configura o dano patrimonial indireto. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 71)
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Ja quando atinge patriménio futuro € o chamado lucro cessante, que se
configura quando o dano impede o crescimento do patriménio. E a perda do ganho
esperavel, a diminuigdo potencial do patriménio da vitima, a qual deixara de ganhar
aquilo que era razoavelmente esperado. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 72)

Segundo Maria Helena Diniz (2009a, p. 68), a reparacéo do dano material
podera ocorrer pela restauragdo do status quo prejudicado pelo dano ou pela
indenizacao pecuniaria, quando for impossivel restabelecer a situagao anterior ao
fato lesivo. Assim, vé-se que o dano patrimonial nunca ficara sem reparacéo, pois ou
se restaura a situacdo anterior ou se reintegra o patriménio no valor do seu

desfalque.

3.3 Nogoes sobre dano moral

Passa-se, neste momento, a analise das caracteristicas do dano moral
que serao uteis a apreciacido da reparacao desta espécie de dano na dissolucéo da

sociedade conjugal por quebra dos deveres conjugais.

Bernardo Castelo Branco (2006, p. 42) ensina que, na evolugcdo da
responsabilidade civil, o direito se preocupa cada vez mais com a tutela dos direitos
da personalidade. Dessa forma, deixa seu carater patrimonialista para proteger a
pessoa humana em todos os seus aspectos, permitindo que todos possam exercer

seus direitos fundamentais.

Nesse sentido, ndo se pode confundir dano material com moral, pois este
tem existéncia prépria e autbnoma, exigindo, assim, tutela juridica independente. A
diferenca entre as duas espécies de dano reside no efeito da lesao sobre o bem
juridico ou, melhor, no interesse do direito subjetivo atingido, no modo como o dano
se projeta na realidade. Assim, enquanto o dano material tem natureza patrimonial, o
moral tem interesses ndo patrimoniais. (DINIZ, 2009a, p. 91; CAVALIERI FILHO,
2007, p. 77)
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3.3.1 Desenvolvimento e evolugdo do dano moral

Apesar de parecer um fendbmeno novo na ordem juridica, Américo Luis
Martins da Silva (2005, p. 64-67) e Clayton Reis (1991, p. 9-12) lecionam que as
legislagbes antigas ja admitiam a reparacdo dos danos morais. O Cédigo de Ur-
Nammu, a mais antiga codificagdo que se tem noticia e que vigia na Suméria, previa
a reparagao pecuniaria para as hipdéteses de dores fisicas. O Cddigo de Manu,
codificagdo que surgiu na india, continha varios dispositivos que determinavam a
reparacgdo, também pecuniaria, por danos essencialmente morais.?* Na Babil6nia do
século XXIll a. C., o Cédigo de Hamurabi também previa casos especificos de danos

morais, mas se valia da pena de talido para a reparagao do prejuizo.

Para os autores acima mencionados (SILVA, 2005, p. 79; REIS, 1991, p.
15-18), o Direito Romano também adotou a reparacédo do dano moral, através da
exigéncia de se reparar o dano ofensivo a moral alheia mediante pena econdémica.
Para os romanos bastava a ocorréncia do dano, ndo importando que tipo de

interesse estava sendo violado.?®

O Direito Francés também influenciou a reparagao dos danos morais, pois
o artigo 1382 do Cddigo de Napoledo, vigente na integra desde 1804, fala em
"dano", abrangendo tanto o proveniente de lesdo a bens materiais quanto a
imateriais. (SILVA, 2005, p. 104-106).

Entretanto, Bernardo Castelo Branco (2006, p. 44) afirma que, apos a
segunda metade do século XX, a partir do surgimento dos direitos de terceira
geracéo, os chamados direitos personalissimos, é que se pdde efetivamente lancar
as bases que transformaram em realidade o dano moral no ordenamento positivo.
Contudo, mesmo com o surgimento dos direitos personalissimos, havia oposi¢cao ao

ressarcimento do dano moral, sob os seguintes argumentos:

# Como exemplo, tem-se o Cédigo de Manu, que dispunha, no §224 do livro VIII, que "o proprio rei
ficava autorizado a impor pesada multa aquele que desse, em casamento, 'uma donzela' com
defeitos, sem antes haver prevenido o interessado". E no §352 do livro IX, havia a previsdo da
reparacdo dos danos morais para aqueles que seduzissem mulheres alheias (SILVA, 2005, p. 66).
Como se V&, ja havia formas de reparar um dano que, a época, acreditava-se atingir os interesses
morais da vitima.

2 Américo Luis Martins da Silva (2005, p. 81) ensina que a "agdo de injuria estimativa" era um
instrumento processual romano que determinava um meio geral de garantir a reparagdo do dano
extrapatrimonial e cita inumeras situa¢gdes que se configurava o dano moral, como, por exemplo,
impedir alguém de conversar, de frequentar teatros, entre outras.
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a) falta de efeito penoso duravel; b) incerteza de um direito violado e de um
dano real; c) dificuldade em descobrir a existéncia do dano moral; d)
indeterminacdo do numero de pessoas lesadas; e) impossibilidade de
rigorosa avaliagao em dinheiro; f) imoralidade da compensacgao de uma dor
com o dinheiro; g) extensdo do arbitrio concedido ao juiz (ilimitado poder
que se tem de conferir ao juiz; h) a impossibilidade juridica de se admitir tal
reparagao; i) a reparagdo do dano moral implica num enriquecimento sem
causa do prejudicado; j) a reparagédo s6 se daria no caso do ofendido ser
pobre; k) sé podem ser reparados os danos oriundos do extracontratual.
(SILVA, 2005, p. 43)

Aos poucos, essas justificativas foram dando lugar a idéia de que nao se
estava dando um valor pecuniario para dor, mas sim uma compensacao pela tristeza
injustamente provocada na vitima. Foi-se compreendendo que o dano imaterial
também autoriza a reparagéo, pois viola interesse juridicamente protegido, nao
podendo ficar a margem da protecdo conferida pela responsabilidade civil.
(BRANCO, 2006, p. 45; CAVALIERI FILHO, 2007, p. 78)

Para Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 78), ja se podia inferir do Cédigo Civil
de 1916 a possibilidade de indenizar os danos morais. O mencionado autor cita o
artigo 76 do revogado ordenamento civel para argumentar este entendimento. O
dispositivo previa que "para propor ou contestar uma acgao era suficiente o interesse
moral, resultando dai a indenizabilidade de tal interesse". Afirma ainda que o citado
diploma continha dispositivos de indenizagdo quanto a injuria, calunia, ofensa a

honra da mulher, todos casos de dano moral.

No mesmo sentido, Caio Mario da Silva Pereira (2001, 63) faz uma
interpretacéo sistémica do ordenamento civel revogado, quando diz que o artigo 159
nao fazia distincdo entre os danos, podendo se compreender pela expressao "violar

direito ou causar prejuizo" tanto a ocorréncia do dano moral como material.

Com a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988 fica superada a
discussao quanto a possibilidade de reparagao dessa espécie de dano, pois elegeu
como fundamento do Estado, no seu artigo 1°, lll, a dignidade da pessoa humana e
permitiu a reparagdo do dano moral expressamente nos seguintes incisos do artigo
5°:

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem;
X — sé&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao;
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O Cddigo Civil também faz alusdo expressa ao dano moral: "Art. 186.
Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito".

Com essas disposi¢cdes previstas na Constituicdo Federal e no Cddigo
Civil, o principio da reparagéo do dano moral foi inserido sem mais duvidas no direito
positivo brasileiro. Pela regra mais alta do ordenamento juridico, a norma
constitucional, tornou-se obrigatorio para o legislador e para o juiz estabelecer a

reparagao por dano moral. 2

3.3.2 Cumulacéao entre dano moral e dano patrimonial

Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 79) e Humberto Theodoro Junior (2001, p.
5) afirmam que, inicialmente, ndo se admitia a cumulagao entre as duas espécies de
dano. Entendia-se que o dano material absorvia o moral, pois, havendo o
ressarcimento de todos os efeitos patrimoniais, ja estaria a vitima reparada. Dessa
forma, o dano moral sé poderia ser pedido se ndo houvesse dano material referente

ao mesmo ato.

Contudo, apds a Constituicdo Federal de 1988, percebeu-se que, levando
em consideracdo os efeitos da lesdo, pode haver coexisténcia de interesses
patrimoniais e extrapatrimoniais como pressupostos de um mesmo direito. Dessa
maneira, o dano podera ser moral e material concomitantemente. (DINIZ, 2009a, p.
91) E essa a previsdo da Sumula 37 do STF, que dizz "Sdo cumulaveis as

indenizagdes por dano material e dano moral, oriundos do mesmo fato".

% Antes mesmo de o Codigo Civil prever expressamente o dano moral, o Codigo do Consumidor ja
previa a possibilidade desta indenizagéo nas relagdes de consumo, conforme dispbe seu artigo 6°:
"Sao direitos basicos do consumidor: VI - a efetiva prevencao e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos". Além disso, esclarece Bernardo Castelo Branco (2006, p. 51
-52) que existe um avango desta reparagcdo nas areas de carater privado, como, por exemplo, nas
relagbes de trabalho, em que se tem o desenvolvimento da tese de responsabilizagdo do dano moral
ao empregado.
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Muitas vezes o lesado sofre prejuizo tanto sobre seu patriménio como
sobre bens de sua personalidade, resultados de uma mesma conduta. Nessas
situacdes, apesar do dano provir de um mesmo ato ilicito, os efeitos que causa sao
distintos, portanto o deferimento de indenizagdo por dano material ndo abrangeria
também o moral. E necessario, assim, que as duas formas de reparacdo sejam
cumulaveis. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 79)

Portanto, atualmente, ha a plena possibilidade de reparacdo do dano

moral, bem como se admite a cumulagdo com a indenizacdo dos danos materiais.

3.3.3 Conceito de dano moral

Ha situagées em que o ato lesivo atinge a personalidade do individuo, sua
honra, sua integridade fisica, seu bem-estar intimo, causando um desequilibrio
psicologico, um mal na sua natureza espiritual. Essa lesdo a interesses nao
patrimoniais é o que configura o dano moral.?” (REIS, 1991, p. 4; DINIZ, 2009a, p.
90)

O fundamento da reparabilidade pelo dano moral esta em que, a par do
patrimdnio em sentido técnico, o individuo é titular de direitos integrantes de
sua personalidade, ndo podendo conformar-se a ordem juridica em que
sejam impunemente atingidos. [...] O que é da esséncia do dano moral € a
ofensa a um direito, sem prejuizo material. (PEREIRA, 2001, p. 59 e 61)

Assim, os danos morais sdo aqueles que atingem a esfera da reputagao
da pessoa na sociedade ou, ainda, os que repercutem no mais intimo da
personalidade humana, sem causar uma perda pecuniaria. Ou seja, de acordo com
Yussef Said Cahali (2005a, p. 22), "tudo aquilo que molesta gravemente a alma

humana".

Afetam os atributos valorativos, ou virtudes, da pessoa como ente social,

como integrante da sociedade, vale dizer, atingem os elementos que a

7 Anténio Jeova Santos (2003, p. 87) afirma que quando se estuda o dano moral raramente se cogita
em definir moral, pois seu sentido ético ndo se estende aos fundamentos do dano moral. "O dano
moral reveste-se de consequéncia juridica e, nem sempre, vem acompanhado de algum conteudo
ético. A infragdo as normas da ética nao tem similitude, nem se aproxima do dano moral", pois este é
um fendmeno essencialmente juridico e, muitas vezes, uma conduta pode ndo ser contraria a moral,
mas ensejar responsabilizacdo, ou vice-versa. O adjetivo moral aponta como foi sentido o dano pela
vitima, e ndo como foi praticada a conduta do agente.
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individualizam como ser, de que se destaca a honra, a reputacdo e as
manifestagdes do intelecto. (BITTAR, 1999, p. 34).

Tendo em vista que o individuo é titular de direitos integrantes de sua
personalidade, como o bom conceito de que desfruta na sociedade, os sentimentos
que provéem de sua consciéncia, os valores afetivos, merecedores todos de igual
protecao da ordem juridica, qualquer violagdo a eles deve ser reprimida e reparada.
(PEREIRA, 2001, p. 65)

Sérgio Cavalieri Filho e Carlos Alberto Menezes Direito (2007, p. 103)

conceituam dano moral como a violagédo do direito a dignidade.

[...] a Constituicdo deu ao dano moral uma nova feicdo e maior dimenséo,
porque a dignidade humana nada mais é do que a base de todos os valores
morais, a esséncia de todos os direitos personalissimos. O direito a
imagem, a honra, ao nome, a intimidade, a privacidade, a liberdade estao
todos englobados no direito a dignidade, verdadeiro fundamento e esséncia
de cada preceito constitucional relativos aos direitos da pessoa humana.
Essa, sem duvida, € a matriz constitucional para o direito moral.
(CAVALIERI FILHO; DIREITO, 2007, p. 103)

Pode-se classificar o dano moral em direto e indireto. O primeiro é a leséo
a um interesse que visa a satisfacdo de um bem juridico extrapatrimonial, o qual
pode estar contido nos direitos da personalidade, nos atributos da pessoa ou ser
integrante da dignidade humana. Ja o indireto seria aquele que, decorrente de leséo

patrimonial, atinge também interesses n&o patrimoniais. (DINIZ, 2009a, p. 94)

Faz-se necessario mencionar que a dor, a angustia, o vexame, a
humilhac&o sao consequéncias e ndao causas do dano moral. Mero aborrecimento e
irritacdo ndo o configuram, pois ndo sao intensos e duradouros o suficiente para
romper o equilibrio psicolégico da pessoa. Somente deve ser caracterizado como
dano moral aquelas consequéncias que fogem a normalidade, que interfira
gravemente no comportamento psicologico da pessoa, desequilibrando seu bem-
estar de forma intensa. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 80)

Esses estados de espirito constituem a consequéncia do dano, séo
formas de manifestacdo do dano moral. Verifica-se, assim, que o direito ndo repara
qualquer sofrimento da pessoa, mas somente aquela situacdo em que ocorreu
"privacdo de um bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse reconhecido
juridicamente" (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 77; DINIZ, 2009a, p. 93)
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3.3.4 Dano moral, dignidade da pessoa humana e direitos da personalidade

Levando-se em consideragdo que o dano moral pressupode violagdo da
dignidade humana e dos direitos da personalidade, resta delimitar o que significa
tanto dignidade como direitos da personalidade.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 estabelece a

dignidade humana como o valor ético que deve inspirar toda a sociedade:

Art. 1. Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagcdo uns aos outros
com espirito de fraternidade.

Art. 22. Todo homem, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social e a realizacao, pelo esforgo nacional, pela cooperacéo internacional e
de acordo com a organizagado e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento de sua personalidade.

A Constituicdo Federal de 1988, como foi visto, também consagrou, no
seu artigo 1°, lll, o direito subjetivo a dignidade humana, colocando o homem no
centro do ordenamento juridico. Assim, todas as normas infraconstitucionais devem
ser interpretadas e aplicadas de acordo com esse principio constitucional, pois
encontra-se num plano elevado, tendo a fungcdo de orientar todo o ordenamento
juridico na defesa dos direitos da personalidade. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 76;
GONCALVES, 2005, p. 159).

Considera-se a dignidade como um fator primordial a formagdo da
personalidade humana, o qual representa um valor inerente a todos e pressupde o
respeito e a estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. O
principio da dignidade humana requer o cumprimento dos seguintes preceitos:
"respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas; consideragdo pelos
pressupostos materiais minimos para o exercicio da vida; e respeito as condi¢gdes
minimas de liberdade e convivéncia social igualitaria". (AZAVEDO, 2002, P. 25;
MORAES, 2008, 21)

A familia, sendo o bergo da formagao dos individuos, € o primeiro l6cus
onde se deve verificar o respeito pela dignidade humana. E no seio da familia que se
tem as experiéncias humanas referenciais, onde se aprende o significado de afeto e

estima. Escolher viver em comunhdo com outras pessoas pressupde a maxima da



43

dignidade humana, pois se considera o ambiente mais saudavel para o

desenvolvimento das potencialidades humanas. (CANEZIN, 93 e 94).

As pessoas nédo devem respeitar somente o patriménio, mas também a
integridade fisica e moral umas das outras. Ha de se respeitar o ser humano
levando-se em conta toda a sua carga de atributos, ou seja, o direito a vida, a saude,
a paz, a tranquilidade, a seguranga, a honra, a liberdade que todos merecem. Seja
nos gestos de discriminacao, seja nas relagcdes familiares nas quais surgem intensas
turbagbes, ocorrendo a afronta a dignidade humana, surge o dano moral e sua
conseqliente reparacéo. (JEOVA SANTOS, 2003, p. 110)

O principio da dignidade humana € pressuposto de existéncia de outros
direitos, pois se manifesta no exercicio do direito a intimidade, a honra, ao
desenvolvimento da personalidade, entre outros. Pois, sem ela, ndo ha como o ser
humano desenvolver-se plenamente e conseguir viver em sociedade. (JEOVA
SANTOS, 2003, p. 41)

Orlando Gomes (1996, p. 130), acerca dos direitos da personalidade e da

dignidade humana, esclarece que:

Sob a denominagdo de direitos da personalidade, compreendem-se os
direitos personalissimos e os direitos essenciais ao desenvolvimento da
pessoa humana que a doutrina moderna preconiza e disciplina no corpo do
Cddigo Civil como direitos absolutos, desprovidos, porém, da faculdade da
disposigéo. Destinam-se eles a resguardar a eminente dignidade da pessoa
humana, preservando-a dos atentados que pode sofrer dos outros
individuos.

Por sua vez, a maior protecdo dada para os direitos da personalidade se
encontra no ja referido artigo 5° X, da Constituicdo Federal. O Codigo Civil
consagrou os direitos da personalidade em capitulo proprio, "Dos Direitos da

Personalidade", visando a sua garantia.

Os direitos da personalidade, chamados também de pessoais,
personalissimos ou fundamentais, diferentemente dos direitos economicamente

apreciaveis, sao inerentes a toda pessoa e a ela ligados de maneira permanente,
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por isso sdo inalienaveis e merecem tutela juridica especifica.®® (GONCALVES,
2005, p. 153; BENESSE, 2003, p. 3).

Maria Helena Diniz (2008, p. 135) conceitua direitos da personalidade

como:

[...] direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é proprio, ou seja, a
sua integridade fisica (vida alimentos, préprio corpo vivo ou morto); a sua
integridade intelectual (liberdade de pensamento, autoria cientifica, artistica
e literaria); e a sua integridade moral (honra, recato, segredo profissional e
doméstico, identidade pessoal, familiar e social).

Sao, portanto, direitos fisicos, psiquicos e morais, que garantem protecao
aos aspectos internos e externos da personalidade humana, em relagdo a sua
consideragao pessoal e social. Destacam-se, dentre outros, os direitos a vida, a
higidez fisica, ao corpo, a imagem, a liberdade, a higidez intelectual, a intimidade, a
honra. (BITTAR, 1999, p. 253-254)

Tem-se que tanto a dignidade humana quanto os direitos personalissimos
sao protegidos juridicamente, através do instituto da responsabilidade civil, que visa
a reparacao dos danos morais decorrentes, buscando valorizar os sentimentos,
emocoes e idéias que a propria pessoa tem de si mesma e sua reputacéo perante a
sociedade. A responsabilidade civil é instrumento habil para garantir a dignidade da

pessoa humana, protegendo as pessoas pelo que elas séo.

3.3.5 Prova do dano moral

Segundo entendimento de Sérgio Cavalieri Filho (2007, P. 83) por se
tratar de algo imaterial, "a prova do dano moral ndo pode ser feita através dos
mesmos meios utilizados para a comprovagdo do dano material". Assim, ndo se

pode exigir da vitima a comprovagéo de sua dor, tristeza, humilhacéo, desprestigio,

2 Dispde o artigo 11 do Cdédigo Civil: "Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacao
voluntaria". Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 613) ensina que, apesar dos direitos personalissimos
serem intransmissiveis, a pretensdo de exigir a sua reparagdo pecuniaria se transmite aos
sucessores, conforme o artigo 943 do CC. E, mesmo sendo imprescritiveis, a pretensdo a sua
reparagdao também esta condicionada aos prazos prescricionais previstos em lei, mencionados no
primeiro capitulo deste trabalho.
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por meio das provas tradicionais, ou seja, através de depoimentos, documentos ou
pericia.

Apesar de sua verificagdo se dar onde a pesquisa probatdria ndo pode
chegar, isto é, no plano psiquico do ofendido, ndo se quer dizer que a vitima obtera
a reparacao somente com a simples afirmacao de ter suportado este dano. Assim, o
pedido de reparagao sera objeto de analise judicial quanto a lesividade psicoldgica
do dano, segundo a experiéncia da vida, isto €, daquilo que comumente ocorre em
face do homem médio na vida social. (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 99)

[...] o dano moral [...] deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo, de tal
modo que, provada a ofensa, ipso facto esta demonstrado o dano moral a
guisa de uma presungdo natural, uma presuncdo hominis ou facti, que
decorre das regras da experiéncia comum. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 83)

Portanto, a comprovagdo do dano moral decorrera das regras da
experiéncia comum. Quer dizer, da gravidade e repercussdo da ofensa se pode
presumir o dano moral, pois ele existe in re ipsa: comprovado o ato ilicito, ja esta
demonstrado o dano, pois se insurge do préprio fato lesivo, por isso, é considerado
conseqiiéncia natural deste.?® (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 83; BITTAR, 1999, p.
256)

3.4 Mensuragao do dano

Para a analise da quantificacdo do dano, faz-se necessario mencionar a
disposicao do artigo 944 do Cdédigo Civil: "A indenizagdo mede-se pela extensao do
dano. Paragrafo unico: Se houver excessiva desproporgdo entre a gravidade da

culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao".

Em relacdo ao ressarcimento do dano material, se calcula exatamente o
desfalque sofrido no patrimbnio da vitima, sendo que a indenizagao consistira no
resultado desta operacdo. O dano € avaliado pelo calculo da diferenga entre o
patriménio atual e o que haveria sem o ato ilicito, sendo que a fixacdo do quantum

devido pode ser legal, quando determinada por lei, convencional, quando acordada

¥ Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 614) ressalva o caso de dano moral em inadimplemento
contratual, afirmando que nessa situagdo é necessaria a prova concreta do abalo psicolégico da
vitima.
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em transacdo ou, ainda, por arbitramento, quando estabelecida por sentenca.
(CARVALHO NETO, 2004, p. 79).

Vige, no caso do dano material, o principio da restitutio in integrum, que
significa recolocar a vitima na situagdo anterior a lesdo, sendo que a indenizagao
tem que ser proporcional ao dano sofrido para repara-lo o mais completamente
possivel (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 107).

Porém, mesmo no caso do dano material, ja se mostra dificil a
equivaléncia perfeita entre a indenizagao e o prejuizo. No dano moral essa operagao
se verifica ainda mais tortuosa. Por isso, a maneira de se quantifica-lo ocorre de

forma diferente, como sera observado adiante.

3.4.1 Reparagao do dano moral

A reparagdo do dano moral se faz através de variadas vias, por
retratacao, retificacdo, divulgacado imediata de resposta, dentre outras. Entretanto, a
regra € a reparagao pecuniaria. De um modo geral, a reparacédo se da por uma
quantia em dinheiro, a ser paga de imediato. (YUSSEF CAHALI, 2005a, p. 811;
BITTAR, 1999, p. 231-232)

A pecunia tem a finalidade de neutralizar os sentimentos negativos de
magoa, tristeza, humilhacédo e substitui-los por sensagbes positivas, de conforto e

satisfagao, atenuando o sofrimento do lesionado. (DINIZ, 2009a, p. 110)

A reparacdo dos danos morais, ao contrario dos materiais, nao tem por
funcdo devolver o status quo ao ofendido, pois sua natureza nado é suscetivel de
recomposicdo. Mas, por outro lado, tem a intengdo de compensar o dano sofrido,
tendo em vista que a prestagcao pecuniaria pode proporcionar comodidade e alento a
vitima. (BRANCO, 2006, p. 48)

Nesse sentido, a reparacdo do dano moral "é uma satisfacéo
compensatoéria, como um meio de atenuar, em parte, as consequéncias da lesao
juridica pela vitima sofrida" (SILVA, 2005, p. 43).
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Implica, também, em sanc¢ao ao responsavel pelo dano moral, como uma
forma de pena privada. E uma resposta da ordem juridica & ofensa praticada, com o
objetivo de coibir quem a praticou, mas também com efeitos em toda consciéncia
coletiva. (BRANCO, 2006, p. 49; PEREIRA, 2001, p. 60).

Seria escandaloso que alguém causasse mal a outrem e ndo sofresse
nenhum tipo de sang¢ao; ndo pagasse pelo dano inferido. Seria o mesmo
que afirmar a prépria vitima: causei a vocé um agravo moral, porém nao
reclame a reparagdo pecuniaria, porque isso te desacreditaria perante aos
demais. (JEOVA SANTOS, 2003, p. 62)

O culpado vé parte de seu patriménio material sendo destinado a
satisfagdo do outro, como forma de compensar pelo dano causado e como inibidor
de novos atos ilicitos. O carater punitivo da reparacdo do dano moral para o

causador do dano tem o objetivo de castiga-lo pela ofensa que praticou

Portanto, seguindo o entendimento de Maria Helena Diniz (2009a, p. 109),
pode-se falar que essa reparacdo € um misto de pena e satisfagdo compensatoria,
ja que constitui uma diminuigdo do patriménio do ofensor, que se vé obrigado a
pagar indenizagao pela violagdo a bem juridico de outrem, e, também, compensa a

vitima pelos sentimentos sofridos, os quais ndo tém preco.

A prestacédo pecuniaria recebida ira compensar a injustica que a vitima
sofreu, dando a esta a possibilidade de atender as suas satisfacbes materiais ou
ideais com o objetivo de atenuar seu sofrimento ou de proporcionar prazeres como

contrapartida do mal sofrido.

3.4.2 Quantificagdo do dano moral

Como foi mencionado, a maior dificuldade do dano moral é o fato de ndo
encontrar correspondéncia no critério valorativo patrimonial, tendo em vista que
nessa espécie de dano nao é possivel fazer um calculo do que a vitima possuia
antes e o que sobrou depois do dano, ja que se trata de lesdes a sua personalidade.
Na verdade, € necessario mencionar que nao se trata de valorar os sentimentos
humanos, pois estes ndo tém preco, mas sim de somar uma quantia que compense
essa dor sofrida.

Como leciona José de Aguiar Dias (2006, p. 1004):
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Ndo é razdo suficiente para ndo indenizar, e assim, beneficiar o
responsavel, o fato de nao ser possivel estabelecer equivalente exato,
porque, em matéria de dano moral, o arbitrio é até da esséncia das coisas.

E o juiz quem faz o arbitramento do valor da reparagdo do dano moral.
Assim, o juiz, além de decidir sobre a configuragdo do dano, ja que a sua
comprovacgédo se da mediante andlise judicial, também tem o dever de quantifica-lo.*
(THEODORO JUNIOR, 2001, p. 35).

N&o ha nenhum valor legal prefixado, nenhuma tabela ou tarifa a ser
observada pelo juiz no momento de fixar o valor da indenizagao referente aos danos
morais. Por isso, exige-se que o magistrado funde sua valoragdo no bom senso € na
equidade, evitando, com isso, deixar a vitima no desamparo ou levar o causador do
dano a insolvéncia. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 91 e 107)

Deve o juiz ater-se ao principio da razoabilidade, pois tudo aquilo que &
razoavel é sensato, comedido e moderado, permitindo, assim, ponderar meios e fins,
causas e consequéncias, de modo a culminar numa decisdo adequada aos motivos
que a determinaram. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 90)

Tendo em vista essa problematica da quantificagdo do dano moral, Maria
Helena Diniz (2009a, p. 104-105) propde algumas regras para a avaliagao
pecuniaria deste dano, quais sejam: evitar indenizagao simbdlica ou enriquecimento
sem justa causa da vitima; nao aceitar tarifacdo, pois gera a desumanizagcédo da
reparacgao; diferenciar o montante indenizatério segundo a gravidade, a extenséo e a
natureza da lesdo; verificar a repercussdo publica do ato lesivo e suas
circunstancias; ter atencdo quanto as peculiaridades de cada caso; levar em conta o
contexto econémico das partes envolvidas; verificar a intensidade do dolo ou grau de

culpa; basear-se em prova firme e convincente do fato, entre outras.

Dessa forma, o juiz deve observar, principalmente, as posi¢cdes sociais e
econdmicas da vitima e do ofensor, a dor experimentada pela primeira e o grau de
culpa do ultimo. O arbitramento deve observar os requisitos da prudéncia e da

equidade.

Importa dizer que o juiz, ao valorar o dano moral, deve arbitrar uma quantia
que, de acordo com o seu prudente arbitrio, seja compativel com a

% O Cadigo Civil dispde, quanto aos danos morais decorrentes de ofensa a hora, que cabe ao juiz o
arbitramento do quantum: "Art. 953. A indenizag&o por injuria, difamagcdo ou callinia consistira na
reparacao do dano que delas resulte ao ofendido. Paragrafo unico. Se o ofendido ndo puder provar
prejuizo material, cabera ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizag&o, na conformidade das
circunstancias do caso".
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reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e duragdo do sofrimento
experimento pela vitima, a capacidade econémica do causador do dano, as
condig¢des sociais do ofendido, e outras circunstancias mais que se fizerem
presente. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 90)

Nesse sentido, a pessoa ofendida em algum dos seus direitos de cunho
extrapatrimonial deve receber uma quantia que Ihe sirva de compensacao pela dor
sofrida, a ser arbitrada pelo juiz, de acordo com cada caso, levando em
consideragao as posses do ofensor e a situagao econémica do ofendido. A soma
nao pode ser tdo grande que se converta em fonte de enriquecimento, nem tao

pequena que se torne inexpressiva. (PEREIRA, 2001, p. 61)

3.5 Problema da banalizagao do dano moral

Ultrapassadas as fases de irreparabilidade do dano moral e sua
inacumulabilidade com o dano material, corre-se o risco de seguir para a etapa da
industrializagao desta espécie de dano, tendo em vista que muitos exigem reparagao

para um aborrecimento banal, apenas com o intuito de obter vantagem patrimonial.

Enquanto o Direito brasileiro esta vivendo nova fase quanto a efetiva
protecéo aos direitos da personalidade, é necessario que os cuidados sejam
redobrados para evitar condenacoes de pessoas que foram vitimas de
supostos ofensas por danos morais. (JEOVA SANTOS, 2003, p. 120)

Viver em sociedade acarreta divergéncia de idéias, opinides e, muitas
vezes, gera atritos e discussdes. Contudo, nao ¢ justificativa para se reparar toda e
qualquer situacdo desagradavel pela qual se passa, pois ha um nivel de
inconvenientes e desgostos que o ser humano tem de tolerar.

Somente se configurara a obrigagéo de reparar se for claramente gravosa
a ofensa aos direitos da personalidade ou a dignidade humana do ofendido. Além
disso, tal situagcdo tem que ser intensa e duradoura o suficiente para romper o
equilibrio psicologico do individuo. Nesse sentido, deve-se tomar como base o
cidaddo que esta equidistante entre o homem insensivel e o de extrema
sensibilidade. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 80)

Exige-se também que este ressarcimento seja justa medida para a
composicao devida. Ou seja, nao se pode requerer uma quantia milionaria para um

aborrecimento trivial. Assim, deve o juiz, no arbitrio do valor da indenizagao, "seguir
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a trilha da légica razoavel, em busca da concepgdo ética-juridica dominante na
sociedade". (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 80; JEOVA SANTOS, 2003, p. 113)

Apesar dos abusos cometidos no ambito da reparagdo dos danos morais,
deve-se admitir que constitui uma conquista da civilizagdo, pois o direito, que
sempre priorizou a protecéo de interesses econbmicos, passa a tutelar a pessoa sob
otica diversa, valorizando e protegendo aspectos que sao comuns a todos os seres
humanos, independentemente de sua raga, sexo ou condigdo social (BRANCO,
2006, p. 51)

Além do mais, sua expansao a outras areas mostra como evoluiu a
responsabilidade civil, modificando, dessa forma, a maneira como as relacbes
privadas passaram a se desenvolver. Nesta seara, verifica-se também a

responsabilidade civil nas relagdes de familia.

Assim, tendo apresentado as caracteristicas do dano moral, o estudo se
concentrara no cabimento da reparagcao desses danos na violacdo dos deveres
entre conjuges, tendo em vista que a familia € o centro da sociedade e nao poderia
deixar de se envolver em questao profundamente preventiva e educadora, como € o

dano moral.
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4 A REPARAGAO DO DANO MORAL DECORRENTE DA VIOLAGAO DOS
DEVERES CONJUGAIS

A familia constitui a base da sociedade, sendo o nucleo fundamental em
que repousa a organizagao social e, por isso, merece toda a protegcao do Estado.
Pode ser formada tanto pelo casamento do homem e da mulher, com ou sem filhos,
como pela unido estavel ou, ainda, pela monoparentalidade, conforme dispde a

Constituicao Federal:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

Foi o organismo social e juridico que mais sofreu mudangas ao longo dos
tempos. Da familia patriarcal, baseada no patrio poder, passou-se a familia fundada
na afeicdo, adotando como principios norteadores de sua formagéo os da dignidade
humana, da igualdade juridica entre seus membros, entre outros. (BRANCO, 2006,
p. 16-19)

Entretanto, apesar das mudancgas ocorridas, ainda ha restricbes quanto a
possibilidade de se aplicar certas normas juridicas na esfera familiar. Isto ocorre com
as regras de responsabilidade civil, que regulam as expressées do comportamento
humano, mas parecem ser impedidas de incidirem nas relacdes familiares, como se
as condutas praticadas dentro dessas relagbes, sendo lesivas ou nao, fossem

imunes a aplicagao de qualquer outra regra. (BRANCO, 2006, p. 17)

Levando-se em consideracao que todos os membros da familia merecem
total protecdo e que prolifera a indiferenca quanto ao respeito aos direitos
fundamentais da pessoa humana, especialmente nas relagbes familiares, este
capitulo se propde a verificar a possibilidade de inserir as regras da
responsabilidade civil no ambito familiar quanto a reparacdo do dano moral

decorrente da infragdo dos deveres conjugais.
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4.1 Nogdes sobre casamento

O casamento €, atualmente, uma das formas de constituicdo da familia,
contudo, n&o é a unica, como visto anteriormente. Pode ser definido como o vinculo
juridico entre o homem e a mulher que objetiva o auxilio reciproco, material e
espiritual, havendo uma integracao fisiopsiquica e a constituicido de uma familia.
Visa desenvolver a personalidade de duas pessoas de sexos diferentes, através do
companheirismo e do amor, bem como a criagao e amparo de filhos, se os tiverem.
(DINIZ, 2009b, p. 37-38; VENOSA, 2008, p. 27)

Forma trés vinculos: o conjugal, existente entre os cbnjuges, o de
parentesco, que reune os seus integrantes em torno de um tronco em comum, € o

de afinidade, que conecta um conjuge e os parentes do outro (GONCALVES, 2006b,
p. 2)

4.1.1 Desenvolvimento e evolugao do casamento e da familia

Sobre a origem da familia, Bernardo Castelo Branco (2006, p. 16 e 25)
afirma que é impreciso o seu desenvolvimento inicial, entretanto ensina que é
resultado de um longo processo historico. Considera a familia como a mais
primordial forma de relacionamento, tendo intima ligagdo com o préprio

desenvolvimento da civilizag&o.

Friedrich Engels (1997, p. 42-63) leciona que havia uma época em que
predominava o comércio sexual promiscuo, nao havendo relagdes individuais, pois
as relacbes sexuais se davam entre todos os membros da tribo. A evolugdo da
familia nos tempos pré-historicos consistiu, assim, numa exclusdo progressiva de
pessoas, principalmente de parentes, desse grupo, acabando por formar o vinculo

entre apenas duas pessoas para constitui-la.

Essas relagbes exclusivas se baseavam no predominio do homem, pois
este desejava procriar filhos cuja paternidade fosse indiscutivel, ja que seriam

herdeiros de suas posses. Dessa forma, solidificou-se o lago conjugal sob o sistema
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monogamico, tornando impossivel sua dissolugdo, a ndo ser quando o homem
repudiasse a mulher. Nesse sentido, a monogamia tornou-se um papel fundamental
nas relagées matrimoniais. (ENGELS, 1997, p. 81-82)

Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 3) e Bernardo Castelo Branco (2006, p.
25) lecionam que nas primeiras civilizagbes de importancia, como a assiria, hindu,
egipcia, grega e romana, a familia era uma entidade ampla e hierarquizada, que
abrangia o conjunto de servos e dependentes de um chefe ou senhor. O casamento,
para Friedrich Engels (1997, p. 86), era um dever que os homens tinham para com

os deuses, uma obrigagdo que deviam cumprir, pois tinha esséncia econémica.

No Direito Romano, a familia era uma unidade econdmica, religiosa,
politica e jurisdicional. Era organizada sobre o principio da autoridade, sendo que o
ascendente homem mais velho tinha o pater familias, o poder sobre os filhos e a
mulher, podendo vendé-los, impor-lhes castigos, penas corporais e até tirar-lhes a
vida. Essas regras influenciaram o ordenamento juridico, sendo superadas
recentemente. (GONCALVES, 2006b, p. 15)

Sivio de Salvo Venosa (2008, p. 151) afirma que o casamento, no Direito
Romano, dissolvia-se pela morte de um dos cdnjuges, pela perda da capacidade e
pela perda da affectio maritalis. Ressalva que, no inicio, o divorcio era raro,
entretanto, na época classica, houve um enfraquecimento da entidade familiar,

sendo admitida a separagao, até mesmo nos casos de perda da afeicdo matrimonial.

Com o advento do cristianismo e durante a ldade Média, o casamento
passou a ser considerado dogma da religiao, ndo podendo ser dissolvido. As
relacdes de familia eram regidas pelo direito canénico. (GONCALVES, 2006b, p. 16;
VENOSA, 2008, p. 5 e 152)

A partir do século XX, com as duas Guerras Mundiais, € que ocorreram as
transformagdes no ambito familiar, principalmente em relagdo a mulher e suas
conquistas, pois esta se afastou da vida exclusivamente familiar e se inseriu no

campo econdmico e politico. (BRANCO, 2006, p. 27)

As principais mudangas foram no sentido da participagao igualitaria entre
os cbnjuges nas decisbes da familia e nas relagdes entre pais e filhos, pois estes
passaram a ser o centro da familia. Viu-se, assim, que do patrio poder, passou-se ao

poder-dever, sendo que ambos os cdnjuges tém os mesmos direitos e deveres e
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que os interesses dos filhos tém prioridades. Além disso, surge o reconhecimento
das personalidades singulares de cada membro da familia, ndo se confundindo com
o grupo todo. (BRANCO, 2006, p. 30-32)

Essas mudangas foram sentidas também no ordenamento juridico
brasileiro. O Cédigo Civil de 1916 ainda regulamentava o Direito de Familia baseado
no poder patriarcal. Mas, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foram
absorvidas as transformacbdes da sociedade. O vigente Codigo Civil também

introduziu essas alteragoes.

As principais inovagdes da Constituicdo Federal foram: reconhecer como
familia ndo s6 a proveniente do casamento, como também a da unido estavel e a
monoparental; proibir qualquer distingao entre filhos havidos no casamento ou nao,
assim como os provenientes de adogéao; estabelecer a igualdade entre 0 homem e a
mulher na tomada de decisdes; prever a dissolugdo do casamento.®’ (GONCALVES,
2006b, p. 16-19)

Percebe-se, dessa forma, que as mudancas na familia culminam no
sentido da afetividade, ou seja, esta ligada pelos vinculos de liberdade,
responsabilidade e solidariedade, pois se transformou no lécus de realizacdo da
dignidade dos seus membros, dando-se extrema importancia aos interesses de cada
um. (LOBO, 1999, p. 138)

4.1.2 Natureza juridica do casamento

Quanto a natureza juridica do casamento, é considerado para alguns
doutrinadores como contrato e, para outros, como instituicdo. Silvio Rodrigues
(2004, p. 19-22) segue a primeira linha, afirmando que é contrato especial, de direito
de familia. Considera-o sendo "ato complexo, em que se une o elemento volitivo ao

elemento institucional", dependente da manifestacao livre da vontade dos nubentes,

31 A dissolugdo do casamento ja era prevista na Lei do Divorcio (Lei n° 6515/77), que teve suas
normas materiais revogadas pelo Cédigo Civil vigente, "persistindo seus dispositivos de natureza
processual, até que sejam devidamente adaptados ou substituidos por nova lei". (VENOSA, 2008, p.
155)
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porém, se completa apenas na celebragdo, que é ato privativo de representante do
Estado.

Complementando, Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 26) diz que o
casamento se encontra na teoria geral dos atos juridicos, como negdcio juridico
bilateral, pois possui as caracteristicas de acordo de vontades que busca efeitos
juridicos. Na realidade, diz que o casamento-ato € um contrato e que o casamento-

estado é uma instituicao.

Carlos Roberto Gongalves (2006b, p. 26) também considera o casamento
como ato complexo, sendo simultaneamente contrato e instituicdo. E negdcio
juridico no sentido de haver a liberdade para casar e para escolher o cénjuge. D3,
ainda, liberdade para se escolher o regime de bens, porém, em algumas situagdes
até o regime de bens é imposto. E é instituicdo, pois a celebragdo se da com o
registro e o conteudo de suas normas € de ordem publica, ndo sendo passivel de

escolha.

Entretanto, Maria Helena Diniz (2009b, p. 40-43) segue na diregao
contraria, entendendo o casamento como uma instituicdo, tendo em vista os
seguintes argumentos: nos contratos, basta a simples vontade das partes, sendo
que estas estipulam livremente as condigcbes e termos, podendo o contrato ser

dissolvido por mutuo consentimento ou por distrato.

Ja no casamento, os nubentes n&o tém o cond&o de -constitui-lo,
dependendo de autorizacdo da autoridade competente; tém autonomia para
escolher o seu conjuge, mas nao o conteudo dos seus direitos e deveres, pois estas
regras sao de ordem publica, definidas previamente pelo ordenamento juridico. Além
disso, somente pode ser dissolvido nos casos expressos em lei. (DINIZ, 2009b, p.
40-43).

Assim, considera o0 matriménio como um instituto imperativo
preestabelecido, ao qual os nubentes aderem, ou seja, aceitam o casamento tal
como ele é. (DINIZ, 2009b, p. 40)

4 1.3 Caracteristicas e finalidades do casamento
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Entre as caracteristicas do casamento se encontram: a liberdade na
escolha do nubente, exigindo, entretanto, a diversidade de sexos. Cada cdnjuge é
livre para escolher o outro, pois é manifestacao de sua vontade, sendo considerado
como direito da personalidade, ndo podendo ser restrito. Entretanto, somente se
admite o casamento entre pessoas de sexos diferentes, conforme estabelece a
Constituicao Federal. (GONCALVES, 2006b, p. 28).

O casamento € ato solene, repleto de formalidades, devido a sua
importancia para a sociedade. Essas regras tém o objetivo de dar maior seguranga e
garantir sua validade. "Nao basta a unido do homem e da mulher, com a intengao de
permanecerem juntos e gerarem filhos", € necessario que certas normas sejam
respeitadas. (DINIZ, 2009b, p. 44)

Assim, essa solenidade deve ser observada desde o momento da
habilitagcdo para o casamento, na publicagdo dos editais, na celebracéo e registro
nos livros. A formalidade é requisito essencial, cuja inobservancia gera inexisténcia
do ato. (GONCALVES, 2006b, p. 27)

Desta caracteristica retira-se que as normas que regulamentam o
casamento sao de ordem publica, ndo tendo os nubentes autonomia para discutir o
conteudo e a extensao dos seus direitos e deveres. (GONCALVES, 2006b, p. 28)

Representa, ainda, unido permanente e exclusiva, somente cabendo a lei
estipular hipoteses de dissolugado da sociedade conjugal. Isto quer dizer que nao é
possivel casar-se por tempo determinado, existindo, em regra, um desejo de
perpetuidade, de manutengcdo da ordem conjugal. Além disso, considera-se a
fidelidade como o mais importante dos deveres conjugais, ficando proibida qualquer

relacao sexual estranha ao casamento. (DINIZ, 2009b, p. 44)

O casamento tem por finalidade a constituicdo da familia matrimonial; a
procriagdo dos filhos, que é uma consequéncia nao essencial do matrimbnio,
principalmente nos dias atuais; a legalizacdo das relagbes sexuais entre os
cbnjuges; a prestacdo do auxilio mutuo; a educagao da prole, entre outros. (DINIZ,
2009b, p. 38-40)
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4.1.4 Direitos e deveres dos conjuges

O casamento produz variadas consequéncias, que repercutem nas
relagdes entre os cénjuges e entre estes e seus filhos, gerando direitos e deveres a
todos. Esses efeitos podem ser de ordem social, patrimonial e pessoal.
(GONCALVES, 2006b, p. 164-165; DINIZ, 2009b, p. 128)

Os efeitos na ordem social estdo relacionados com a relevancia do
casamento para formar a familia matrimonial, conferindo aos cénjuges o estado de
casado. Estabelece, por conseguinte, o vinculo de afinidade entre cada conjuge e o
parente do outro. (GONCALVES, 2006b, p. 166)

Além disso, o casamento tem como efeito social emancipar o consorte de
menor idade, gerar a presungao da paternidade dos filhos havidos na constancia do
casamento e determinar a competéncia do casal quanto ao planejamento familiar.
(GONGCALVES, 2006b, p. 166)

Os efeitos patrimoniais sdo de ordem econdmica, sentidos no dever de
sustento da familia, na obrigagao alimentar e no regime de bens. Também dispde
sobre a instituicido do bem de familia, sobre os atos que ndo podem ser praticados

sem a anuéncia do outro cénjuge e sobre direito sucessorio. (DINIZ, 2009b, p. 129)

A respeito dos efeitos pessoais, esses sdo os que tém maior importancia

ao tema deste trabalho. Faz-se necessaria, assim, uma abordagem detalhada deles.

O principal efeito pessoal do casamento é a "comunhao plena de vida,
com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges", conforme disposto no
artigo 1511, do Cddigo Civil. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
consagrou-se a mais ampla igualdade entre os cdnjuges: "Art. 226. § 5° - Os direitos
e deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher". Portanto, fica superada a distingdo que fazia o revogado diploma civil

quanto aos direitos e deveres de cada cénjuge separadamente.

Complementam, ainda, esse entendimento os artigo 1565 e 1567 do
Cadigo Civil, que estabelecem, respectivamente: "Pelo casamento, homem e mulher

assumem mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e responsaveis
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pelos encargos da familia" e "A direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em

colaboracao, pelo marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos".

Sao direitos e deveres de ambos os cbnjuges estabelecidos pelo Cédigo
Civil: "Art. 1.566: | - fidelidade reciproca; Il - vida em comum, no domicilio conjugal;
lll - mutua assisténcia; IV - sustento, guarda e educacgao dos filhos; V - respeito e

consideragao mutuos".

A fidelidade reciproca surge da caracteristica basica do casamento que é
a monogamia, ou seja, consiste no dever de cada consorte de se abster de praticar
relacdes sexuais com terceiro. E norma de contetido negativo, pois se requer a
abstencdo da acdo. Sua inobservancia, isto €, o adultério, fundamenta uma das
causas da separacao litigiosa, pois constitui fator de perturbagao e instabilidade no
lar e na familia.®> (GONCALVES, 2006b, p. 174; DINIZ, 2009b, p. 131)

O segundo dever dos cbnjuges consiste no dever de coabitagédo, o qual
obriga os cOnjuges a viver sob 0 mesmo teto e a ter uma comunhao de vidas. Nas
palavras de Silvio Salvo Venosa (2008, p. 141), é decorréncia da unido do corpo e
do espirito. Nesse sentido, se desdobra em dois aspectos: residir no mesmo
domicilio e manter relagdes sexuais. A quebra do dever de coabitagdo constitui
abandono, podendo levar a separacao judicial culposa. (GONCALVES, 2006b, p.
175-177; DINIZ, 2009b, p. 135)

"A unido de vida abrange, além dos aspectos materiais da comunidade de
vida sexual e coabitacdo [...], o aspecto espiritual". Nesse sentido, o dever de mutua
assisténcia ndo se restringe somente aos aspectos materiais, como também a
assisténcia moral e espiritual, convergindo no auxilio mutuo em qualquer
circunstancia. (GONCALVES, 2006b, p. 177)

Como consequéncia, surge o dever de respeito e consideragdo mutuos,
que abrangem o de sinceridade, o de zelo pela honra e dignidade do conjuge e da

familia, o de aceitar a liberdade individual do outro. Tem relagdo com o aspecto

2.0 artigo 240, do Cddigo Penal, que tipificava o adultério como crime, foi revogado pela Lei
11106/05. Assim, essa conduta ndo é considera ilicito penal, permanecendo, entretanto, como ilicito
civil configurador de separagéao judicial. Diz Maria Helena Diniz (2009b, p. 132) que isso ocorreu pois
as causas de infidelidade sado variadas, principalmente na Orbita psicoldgica dos cdnjuges: como
mudanga de personalidade, desejo de vinganga, monotonia, compensagao para decepgoes sofridas,
inadequado relacionamento sexual, culpa do cénjuge traido, entre outras. Além do mais, conforme
ensina Fabio Ulhoa Coelho (2009, p. 53-54) com as transformacgdes da sociedade, existem também
os chamados "casamentos abertos", nos quais os cbnjuges ndo limitam sua liberdade sexual ao
relacionamento marital.
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espiritual e com o companheirismo que deve existir na relacdo. Dependera da
analise do ambiente familiar, da educagao dos consortes e das circunstancias de
cada caso. (DINIZ, 2009b, p. 136-137)

Por fim, cumpre analisar o dever de sustento, guarda e educacéo dos
filhos. Compete a ambos os pais, compreendendo o dever de fornecer alimentacgao,
vestuario, habitagdo, medicamentos e tudo que seja necessario a sobrevivéncia dos
filhos; abrange o fornecimento de instrugao basica e complementar, ndo s6 em casa,
como também na escola, e obriga a assisténcia material, moral e espiritual dos
filhos. (GONCALVES, 2006b, p. 179)

Nos termos do art. 1568 do Cddigo Civil: "Os cbnjuges séo obrigados a
concorrer, na propor¢cao de seus bens e dos rendimentos do trabalho, para o
sustento da familia e a educagéo dos filhos, qualquer que seja o regime patrimonial”.
A separacgao e o divércio ndo alteram os direitos e deveres dos pais em relagdo aos
seus filhos, sendo que a violacido deste dever implica em abandono material e moral,
podendo caracterizar até mesmo crime.*® (VENOSA, 2008, p. 142; GONCALVES,
2006b, p. 178-179)

4.2 A separagao judicial culposa como forma de dissolugdo da sociedade

conjugal

O artigo 1571 do Cddigo Civil estabelece que "a sociedade conjugal
termina: | - pela morte de um dos cdnjuges; Il - pela nulidade ou anulagdo do
casamento; Il - pela separacéo judicial; IV - pelo divorcio”. Frisa-se que a separagao

e o divorcio extrajudiciais também pdem término a sociedade conjugal, conforme
estabelecido na Lei n° 11441/07.

Para a questdo central deste trabalho, cumpre analisar somente a

separagao judicial culposa com base na violagdo dos deveres dos cbnjuges como

% Dispbe o Cddigo Penal: "Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do cdnjuge, ou
de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de
60 (sessenta) anos, ndo lhes proporcionando os recursos necessarios ou faltando ao pagamento de
pensao alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer
descendente ou ascendente, gravemente enfermo; Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a
instrugao primaria de filho em idade escolar".
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forma de dissolugéo da sociedade conjugal, pois 0 que se pretende € a discusséo

quanto ao cabimento de dano moral decorrente dessa separacao. *

A separagao judicial pde fim a sociedade conjugal, entretanto mantém o
vinculo conjugal. Entende-se por sociedade conjugal "o complexo de direitos e
obrigagdes que formam a vida em comum dos cénjuges”. Assim, a separagao tem o
condao de romper essa sociedade, entretanto mantém o casamento, entendido este
como vinculo juridico. Como consequéncia, ndo é possivel contrair novas nupcias,
até ser decretado o divorcio. (DINIZ, 2009b, p. 284)

Nesse sentido, prevé o Cadigo Civil: "Art. 1.576. A separagéo judicial poe
termo aos deveres de coabitagdo e fidelidade reciproca e ao regime de bens".
Restam, por conseguinte, outros trés deveres impostos pelo art. 1566, quais sejam:
mutua assisténcia; sustento, guarda e educagao dos filhos; respeito e consideragéo
mutuos. A sentenga de separacgao judicial importa, também, na separagéo de corpos

e na partilha de bens, nos termos do artigo 1575, do referido diploma civil.

Como visto, a separacéo judicial nao pde fim ao casamento valido, sendo
este somente destituido com o divércio ou com a morte. O legislador deu, entretanto,
duas opgdes aos cbnjuges que querem poér fim ao vinculo: a separacao judicial
seguida da conversao em divorcio, no prazo de 1 ano ou, ainda, o divércio direto, no
caso de separacado de fato por mais de dois anos, consoante o disposto no art.
1580.%

A inovacédo quanto ao pedido de divércio direto ndo fez desaparecer a
possibilidade de separacéo judicial para os interessados, pois, embora o fator tempo
nao seja favoravel, é a opgao para quem deseja discutir a causa da separacgao, ou
seja, a culpa, na modalidade de separacao judicial culposa. * (CAHALI, 2005b, p.
70)

% Portanto, ficardo excluidas de apreciagdo por este trabalho a separagdo judicial por mutuo
consentimento, que encontra previsdo no artigo Art. 1.572, do CC e a separagéo litigiosa prevista no
§2°, do artigo 1572, do CC, também chamada de reparagao remédio.

35 O CC dispde no art. 1.580: "Decorrido um ano do transito em julgado da sentenga que houver
decretado a separagdo judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separacao de
corpos, qualquer das partes podera requerer sua conversdo em divorcio. § 1° A conversdo em
divorcio da separagdo judicial dos cdnjuges sera decretada por sentenca, da qual ndo constara
referéncia a causa que a determinou. § 2° O divércio podera ser requerido, por um ou por ambos 0s
cOnjuges, no caso de comprovada separagao de fato por mais de dois anos".

% A culpa é tratada aqui como atribuigdo a um dos conjuges, ou a ambos, de conduta gravemente
infratora dos deveres conjugais. Assim, o cdnjuge que age violando esses preceitos pode ser
declarado culpado pela separacdo. Nao é sinbnimo, portanto, da culpa geral da responsabilidade civil,
que foi estudada no primeiro capitulo. (GONCALVES, 2006b, 203)
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4.2.1 Violacédo dos deveres conjugais como causa da separagéo judicial culposa

Esta modalidade de separacdo é considerada como sanc¢ao a infracéo
dos deveres conjugais, pois um dos conjuges atribui culpa ao outro. As sangdes que
o cOnjuge culpado sofre sdo: perda do direito a alimentos, exceto os indispensaveis
a sobrevivéncia e perda do direito de conservar o nome do outro. ** (GONCALVES,
2006b, p. 203)

Verifica-se, pelo estabelecido no artigo 1572 do CC, que pode ser
proposta por qualquer dos cdnjuges, que atribui ao outro ato que importe violagéao
dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum. O diploma civil
enumera um rol de situagdes aptas a caracterizar a impossibilidade da vida em

comum, quais sejam:

Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhao de vida a
ocorréncia de algum dos seguintes motivos: | - adultério; Il - tentativa de
morte; Il - sevicia ou injuria grave; IV - abandono voluntario do lar conjugal,
durante um ano continuo; V - condenagéo por crime infamante; VI - conduta
desonrosa. Paragrafo uUnico. O juiz podera considerar outros fatos que
tornem evidente a impossibilidade da vida em comum.

Faz-se necessario mencionar que este rol ndo é taxativo, tendo em vista
que o juiz pode considerar outros fatos que ensejam uma vida em comum

insuportavel, conforme disposto no paragrafo unico retrotranscrito.

Além disso, Carlos Roberto Gongalves (2006b, p. 219) adverte que é
necessario que se demonstre que a pratica de um ou mais desses atos tornou

insuportavel a vida em comum. Ou seja, € necessaria a cumulagdo entre, pelo

% Tais assertivas estdo contempladas no Codigo Civil: "Art. 1694. § 2° Os alimentos serdo apenas os
indispensaveis a subsisténcia, quando a situacdo de necessidade resultar de culpa de quem os
pleiteia"; "Art. 1.704. Paragrafo unico. Se o cdnjuge declarado culpado vier a necessitar de alimentos,
e nao tiver parentes em condi¢des de presta-los, nem aptiddo para o trabalho, o outro cdnjuge sera
obrigado a assegura-los, fixando o juiz o valor indispensavel a sobrevivéncia"; "Art. 1.578. O cbénjuge
declarado culpado na agao de separagao judicial perde o direito de usar o sobrenome do outro, desde
que expressamente requerido pelo cénjuge inocente [...]". Os incisos deste ultimo artigo estabelecem
as possibilidades de continuar usando o nome, ainda que haja comprovagao da culpa.
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menos, uma das hipoteses que configuram violagdo dos deveres do casamento e a

impossibilidade da vida em comum.

O adultério viola o dever de fidelidade reciproca; é resultado da conjungao
carnal entre duas pessoas de sexos diferentes, praticada normalmente as
escondidas. Nao precisam ser praticas continuas, mas devem existir dois elementos
essenciais: a copula e a vontade, consciente e intencional, de faltar ao dever de
fidelidade. (GONCALVES, 2006b, p. 208)

Basta a prova de uma so transgressao a esse dever para configurar o
ilicito civil, ndo se exigindo condutas reiteradas. Os atos de namoro, encontros que
nao constituem relacdo carnal com outra pessoa do mesmo sexo, como O
relacionamento homossexual ou namoro virtual, ndo se enquadram em adultério.
N&o obstante, podem caracterizar injuria grave, que também é causa de separacéo
culposa, como se vera a seguir. (GONCALVES, 2006b, p. 174)

Washington de Barros Monteiro (2007, p. 118) ensina que esse dever de
fidelidade perdura enquanto subsistir a sociedade conjugal, mesmo que os conjuges
estejam separados de fato, se extinguindo apenas com a morte, nulidade, anulagao,
separacgao judicial ou extrajudicial e divorcio. Por conseguinte, cada um readquire a

liberdade sexual plena, anteriormente restrita ao casamento.

O abandono voluntario e injustificado, durante um ano continuo, viola o
dever de coabitagdo, ou seja, de vida em comum no domicilio do casal. Os

seguintes requisitos devem estar presentes:

a) saida do domicilio conjugal; b) voluntariedade do ato; c) auséncia de
consentimento do outro cdnjuge; d) intencdo de nao retornar a vida em
comum; €) decurso do prazo minimo de um ano, requisito este que pode ser
dispensado se manifestado, de modo inequivoco, desde logo, o intuito de
romper a vida conjugal, ou se acompanhado de grave ofensa ao consorte.
(GONGCALVES, 2006b, p. 211)

Esclarece-se que este ndo é um dever absoluto, pois pode ser
descumprido ante uma impossibilidade fisica ou moral, como a necessidade de um
dos conjuges de se ausentar do lar em razdo de sua profissdo ou de doenca.®
(GONGCALVES, 2006b, p. 175-176)

% Art. 1.569. O domicilio do casal sera escolhido por ambos os conjuges, mas um e outro podem
ausentar-se do domicilio conjugal para atender a encargos publicos, ao exercicio de sua profisséo, ou
a interesses particulares relevantes.
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Quanto ao dever de manter relagdes sexuais, sua inobservancia também
configura hipétese de separagao litigiosa por violagdo da coabitagdo. Deve-se
ressaltar, porém, que ninguém pode ser obrigado a cumprir este dever, sob pena de
violagdo da liberdade individual. Entretanto, a sancao pelo descumprimento de tal
dever se fara sentir na prépria separacdo e numa eventual reparagcdo por dano
morais. (VENOSA, 2008, p. 141)

Ressalva-se, ainda, o ensinamento trazido por Maria Helena Diniz (2009b,
p. 134). A autora diz que o débito conjugal ndo é essencial ao matriménio, uma vez
que a propria legislagdo permite o casamento entre pessoas idosas que nao estao

mais em condi¢cdes de prestar esse dever.

Além disso, segundo Carlos Roberto Gongalves (2006b, p. 177), a
escolha e pratica de atos sexuais dependem dos interesses pessoais de cada um,
considerando-se a vida sexual apenas como um dos aspectos da comunhao de vida,

podendo, até mesmo, ser da escolha do casal nao pratica-los.

A tentativa de morte, sevicia e injuria grave atingem o dever de

assisténcia, respeito e consideragao mutuos. (GONCALVES, 2006b, p. 214)

A tentativa de morte, perpetrada por um dos cbnjuges contra o outro,
configura-se pelo comecgo de execugao do crime, que ndo se consuma, por
fatos alheios a vontade do agente, sendo desnecessaria, para a decretagao
da separacéo judicial, sua condenacao penal. (DINIZ, 2009b, p. 300)

Por sevicia entende-se a pratica, sem precisar ser reiterada, de ofensas
corporais graves, compreendendo toda espécie de agresséo fisica praticada por um
cbnjuge contra o outro. Ja as injurias graves sao as palavras ou atos ultrajantes,
ofensivos da dignidade, moral e respeitabilidade do outro. (GONCALVES, 2006b, p.
214)

As injurias podem ser verbais, escritas e faladas, como, por exemplo,
imputagcdo mentirosa de adultério, entrega de carta por um dos consortes a pessoas
conhecidas, na qual conta seus casos extraconjugais, entre outras. Ou podem ser
reais, praticadas por gestos injuriosos, tais como, ciume infundado, pratica de

relagbes homossexuais, dentre outras. (DINIZ, 2009b, p. 302-303)

A condenagdo do cOnjuge por crime infamante, como homicidio por
motivo torpe, estupro, extorsdo mediante sequestro, dentre outros, também autoriza

a decretacdo da separacao judicial culposa, por causar repulsa no meio social e por
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revelar o carater do cdnjuge e sua ma conduta social, tornando a vida em comum
insuportavel. (DINIZ, 2009b, p. 302-303)

Por fim, tem-se a conduta desonrosa, a qual se caracteriza pelo:

[...] ato ou comportamento imoral, ilicito ou anti-social de um dos cbnjuges
que, infringindo os deveres implicitos do matrimdnio, provoca no outro
cbnjuge um estado ou situagdo de constrangimento, humilhagao,
desprestigio moral ou social, desconsideragdo no ambiente da familia, do
grupo ou da sociedade. (CAHALLI, 2005b, p. 373)

Pode-se diferencia-la da injuria grave, pois nesta ha ato ou agao direta
contra o cdnjuge; ja na conduta desonrosa, verifica-se que o consorte € atingido por
via reflexa, sendo forma de injuria indireta. Pode-se dar como exemplo a
embriaguez, ociosidade, uso de entorpecentes, entre outros. (CAHALI, 2005b, 373-
374)

Conforme explicitado, qualquer ato que implique em violagdo dos deveres
dos cbnjuges pode dar causa a separagdo, desde que demonstrada a
impossibilidade de vida em comum. Assim, entrega-se um poder discricionario ao
juiz para avaliar a culpa do cOnjuge, pois cabe a ele, em cada caso concreto,
verificar se houve violacao dos deveres e se estas infragdes tornaram insuportavel a

vida em comum. (VENOSA, 2008, p. 182-183)

4.3 O dano moral decorrente da violagdo dos deveres conjugais e sua

reparagao

Cabe analisar, no momento, a possibilidade da reparagao do dano moral
decorrente da transgressdo dos deveres conjugais acima expostos, pois ndo é
pacifico o entendimento de que tais violagdes geram danos passiveis de reparagao

ao cbnjuge inocente. Assim, faz-se necessario um estudo detalhado da questéo.

4.3.1 Auséncia de norma acerca do tema
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A duvida se insere, principalmente, por ndo haver norma juridica nesse
sentido. Ou seja, o ordenamento juridico brasileiro silencia sobre a possibilidade de

haver responsabilizacao civil na infracdo das normas de Direito de Familia.

Por isso, Humberto Theodoro Junior (2001, p. 87) afirma que nessas
infragbes as sancgdes previstas sdo de Direito de Familia, ndo sendo cabiveis as do
Direito das Obrigagdes. Complementando, Fabio Siebeneichler de Andrade (2002, p.
25) diz que, mesmo sem vedacao expressa, ndo se pode confundir o direito de
familia com o Direito das Obrigagdes, pois enquanto este é marcadamente

patrimonial, aquele tem o aspecto patrimonial limitado.

Em sentido contrario, Inacio de Carvalho Neto (2004, p. 258 e 259) e Rui
Stoco (2007, p. 871) dizem que, apesar da lei brasileira ndo conter dispositivo
expresso determinando a responsabilidade civii no direito de familia e,
especialmente, nos casos de dano moral advindo da dissolugcdo culposa da
sociedade conjugal, isso ndo impende que haja obrigagdo de indenizar os danos
advindos dessas relagdes. Pois qualquer agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, que violar direito ou causar prejuizo a outrem, gera a obrigagdo de
indenizar.

Dai ja se vé o perfeito enquadramento do ato culposo como fato gerador da
responsabilidade. Com efeito, um ato de grave violagdo dos deveres do
casamento ou uma conduta desonrosa configura agdo ou omisséo
voluntaria que viola direito, além de, em regra, causar prejuizo ao conjuge.
(CARVALHO NETO, 2004, p. 259)

Portanto, verifica-se que ndo € necessaria a normatizagcdo expressa da
reparagao nesses casos, nao porque o Codigo Civil deixou de fixar as hipoteses de
responsabilizacdo nessa seara, mas porque qualquer pessoa lesada, mesmo se for
em decorréncia das relagbes matrimoniais, ndo podera ser impedida de buscar a

reparacao dos danos advindos.

4.3.2 Cabimento da responsabilidade extracontratual subjetiva

Superada a questdo da auséncia de norma positiva que regule a

reparagcao do dano moral proveniente da violagdo dos deveres conjugais, resta
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esclarecer qual espécie de responsabilidade se mostra adequada a proteger os

cbnjuges.

Esclarece-se que, com a ordem juridica tendo elevado os danos morais a
condicdo constitucional, ha uma tendéncia de se eximir as regras da
responsabilidade civil para a reparagao desse dano, com a necessidade apenas da

subsuncdo do ato a norma constitucional.

Entretanto, seguindo uma linha classica, verifica-se que, para haver a
obrigagdo da reparagao, todos os requisitos da responsabilidade civil devem estar
presentes. (PEREIRA, 2004, p. 301) Ademais, segundo Regina Beatriz Tavares da
Silva (2008, p. 885), se a separagado ocorre com a pratica de ato ilicito, com
desrespeito principalmente aos direitos da personalidade, e havendo dano moral,
sdo aplicaveis os principios da responsabilidade civil, desde que preenchidos seus

pressupostos.

Nesse sentido, é relevante a identificacdo da espécie de responsabilidade
cabivel, pois a causa de violagao aos deveres conjugais tera que preencher certos

pressupostos para configurar o dano indenizavel.

Partindo-se do conceito de casamento como contrato, poder-se-ia dizer
que a responsabilidade cabivel é a contratual. Até mesmo ha quem entenda dessa
forma, considerando que, por ser o casamento um contrato, mesmo que especial, a
responsabilidade contratual deve ser aplicada. Assim, basta que se prove a infracao
e 0s danos para ensejar a responsabilidade. (SILVA, 1999, p. 184; PACCA, 2002, p.
97).

Rui Stoco (2007, p. 874) também afirma que "o casamento traduz uma
relagdo contratual sui generis, que impde deveres e obrigagdes aos cbnjuges"”.
Entretanto, ensina que o descumprimento desses deveres ndo se insere nas regras
que regulamentam os contratos, mas se trata de ato ilicito absoluto, proveniente de
violacao da lei. Ou seja, neste ambito o dano decorre do ilicito absoluto e ndo do
inadimplemento contratual do casamento. Enseja, portanto, a aplicagdo das regras

dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil, tratadas no primeiro capitulo deste trabalho.

Assim, o ilicito que gera a separacao judicial culposa pode, também,
acarretar a reparagao de eventuais danos que tenha dado causa, inserindo-se na

teoria geral da responsabilidade civil, pois "essa obrigacdo de reparar ndo é
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contratual, tdo-somente porque o casamento € um contrato, mas extracontratual,
como decorréncia do neminem laedere, ou seja, da pratica de um ato ilicito".
(STOCO, 2007, p. 870)

Inacio de Carvalho Neto (2004, p. 277) segue o entendimento de que
nesses casos somente ha possibilidade da responsabilidade extracontratual, pois
afirma que a culpa decorre da pratica de um ato antijuridico, ndo se podendo
conceber que a violagdo de um dever dos cdnjuges seja violacdo de clausula

contratual.

Portanto, € necessario comprovar o ato antijuridico, que contraria as
regras do direito, ou seja, o efetivo descumprimento do dever conjugal; bem como a
culpa, seja dolosa, com intengao de violar o dever conjugal, ou culposa, verificando-
se a negligéncia, imprudéncia ou impericia no ato do cénjuge culpado; e, ainda, o
dano moral, o resultado indenizavel do ato. Resta, ainda, comprovar o liame entre o
ato e o dano, ou seja, o nexo causal. Verifica-se, por fim, que ndo deve estar

presente nenhuma hipotese de exclusao da responsabilidade.

4.3.3 Possibilidade da reparagao do dano moral decorrente da violacao dos deveres

conjugais

Ha argumentos contrarios e a favor da reparacdo dos danos morais na
separacgao judicial culposa, os quais serdo demonstrados e comparados, com 0
objetivo de chegar a uma concluséo sobre o tema.

Existe a teoria que admite a reparacdo somente nos casos em que a
conduta que deu causa a separagao judicial seja tipificada como crime, pois se
argumenta que o efeito civil do delito penal torna certo o direito da vitima de requerer
a indenizagdo dos danos materiais e morais. (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 90;
TEIXEIRA, 2005, p. 145-148)

A critica que se faz a esse entendimento é no sentido de que a admissao
da responsabilidade nessas condi¢gdes nao significa aceitar a reparacéo dos danos
morais produzidos nos limites da relagcdo matrimonial, j& que muitos dos

comportamentos ilicitos previstos no ambito do Direito de Familia n&o sao,
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necessariamente, fatos tipicos sob a dética penal. Dessa forma, essa linha é simples
reafirmacao da possibilidade de incidéncia da responsabilidade ex delicto, o que se
considera ser muito restritivo. (BRANCO, 2006, p. 58)

Outra oposigao se encontra nas licdes de Fabio Siebeneichler de Andrade
(2002, p. 25), o qual entende que o fato de o legislador ter feito meng¢ao aos danos
morais nao significa que estes devam ser aplicados até mesmo nas relagdes de

familia.

Ressalta-se, entretanto, que o matriménio ndo pode ser considerado
como circunstancia a restringir a protegdo conferida pela ordem juridica aquele que
se vé ofendido em seus direitos. Do contrario, estaria se infringindo preceito legal,
tendo em vista que os deveres constam em lei e na Constituicdo Federal. Assim,
qualquer violacdo aos direitos de personalidade ou a dignidade humana quando no
descumprimento desses deveres enseja obrigagao de indenizar. (BRANCO, 2006, p.
58)

Segue esse entendimento Rui Stoco (2007, p. 870), o qual entende que
qualquer ato culposo, que cause dano a outrem, ingressa no campo da ilicitude. Por
ser responsabilidade que adentra a familia, a Unica ressalva que se faria era no
sentido do que é razoavel ou ndo neste ambito. Este doutrinador entende que, por
ser resultado de ato ilicito civil, contrario as regras do direito, deve ser passivel de

reparagao.

Ha ainda que se mencionar a hipétese de que bastaria a imposicdo de
encargo alimentar em favor do cénjuge ndo culpado para se ressarcir o prejuizo

sofrido na separagao judicial culposa. (CAHALI, 2005a, p. 759)

Contudo, ndo ha como confundir os alimentos devidos por um cdnjuge ao
outro com reparacdo de dano, pois o primeiro tem carater de subsisténcia, sendo
devido para garantir a sobrevivéncia do outro, enquanto a indenizagcao tem carater

compensatoério e punitivo.

[...] os alimentos s&do devidos ndo em razao da pratica de um ilicito civil, mas
em fungdo da necessidade do cbnjuge ou companheiro, do parente, do
ascendente ou do descendente, quando o requerente nao tem bens
suficientes ou ndo pode prover a propria mantenga. (STOCO, 2007, p. 872)

Além disso, mesmo de forma restrita, a obrigagdo de alimentos passou a

ser devida até mesmo para o cbnjuge culpado, quando este ndo tem condicdes de
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se manter, consoante disposto no artigo 1704, paragrafo unico, do Cédigo Civil, ja

transcrito. Portanto, ndo configura sangao.

Assim, o ato ilicito que configura a infragdo aos deveres conjugais €&
fundamento da separacgao judicial culposa e também se presta para legitimar uma
acao de reparacao de direito comum por eventuais danos resultantes da conduta
ilicita praticada. Portanto, "ndo ha duvida que o cénjuge agredido em sua integridade
fisica ou moral pelo outro tem contra este acado de indenizagdo, com fundamento no
artigo 927 do CC", sem restringir a possibilidade de se pleitear os alimentos devidos.
(CAHALLI, 2005a, p. 763)

Nao obstante as oposicoes feitas, conclui-se, portanto, que a violagdo dos
deveres conjugais pode acarretar dano moral, gerando responsabilidade civil e,

consequentemente, indenizagao pecuniaria.

4.3.4 As causas de violagdo dos deveres conjugais e a reparagao do dano moral

proveniente

Ultrapassadas as discussdes quanto a possibilidade da reparagdao do
dano moral nesta seara, passa-se a analise das causas de violacdo do dever
conjugal, que, podendo se consubstanciar em atos ilicitos e ocasionar dano moral,

geram a obrigacao de indenizar.

[...] a deteriorizagao das relagbes entre os cdnjuges pode dar ensejo a uma
série de condutas lesivas aos direitos da personalidade, as quais podem ser
sintetizadas no desrespeito aos deveres proprios do casamento, cujo rol
estabelecido pelo art. 1556 do vigente CC, devido a sua inegavel amplitude,
abarca as varias possibilidades de ofensa moral. (BRANCO, 2006, p. 66)

Nesse sentido, o comportamento culposo, extremado e anormal, contrario
aos deveres, além de autorizar a separagéo judicial, deve trazer ao cdnjuge inocente
inegavel sensacdo de dor, humilhagcdo, sentimentos de desamor suficientemente
graves para possibilitar a reparacdo dos danos morais. (BRANCO, 2006, p. 66;
STOCO, 2007, p. 873),

Além de ferir direitos da personalidade, a violagao dos deveres conjugais

também atinge a dignidade da pessoa humana. Todas as pessoas devem respeitar
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0 préximo, mas, como O proprio ordenamento impde o dever de respeito e
consideragao mutuo, os cbnjuges tém um dever extra de atengdo ao principio da

dignidade humana na sua relagao conjugal. (CANEZIN, 2009, p. 114)

A titulo exemplificativo, far-se-a o apontamento das principais causas de
violagcdo dos deveres conjugais, com a referente ligacdo ao direito ofendido,

deixando clara a possibilidade de sua reparagado quando enseja dano moral.

Conforme ilustrado, o adultério fere o dever de fidelidade. José de Aguiar
Dias (2006, p. 573) e Rui Stoco (2007, p. 478) dizem que é incontestavel a
possibilidade de reparacdo do dano moral advindo dele. Sendo o adultério traicdo a
confianga, ofende a honra e dignidade da pessoa, caracterizando, assim, violagao
grave do dever do cbnjuge. Esclarece-se que a responsabilizagao decorrera em

razao do comportamento do cénjuge culpado e nao do fato em si, ou seja, a traigéo.

Sobretudo quando vem a conhecimento publico, o adultério gera
indiscutivel dano moral, entretanto n&o ¢é imprescindivel que chegue ao
conhecimento externo, pois fere o intimo do outro cdnjuge, ofendendo sua dignidade
e amor proprio. (STOCO, 2007, p. 478)

Aqueles atos que se afastam do conceito de adultério e integram a injuria
grave também geram obrigacao de indenizar, como, por exemplo, relacionamentos
homossexuais, namoros, o adultério virtual, pois podem constituir grave dano moral,

violentando a reputacgéo e honra do outro conjuge. (CARVALHO, 2004, p. 283)

A recusa ao ato sexual fere o dever de comunhao de vida, ocasionando,
muitas vezes problemas de ordem psicolégica na vitima. Se houver recusa
injustificada ao cumprimento do débito conjugal, pode surgir o dever de indenizagao
e propositura da acédo de separacédo, entretanto, jamais se podera admitir o uso de
violéncia fisica ou moral para se fazer valer esse dever. (FALAVIGNA E KEICH,
2004, p. 234)

Quanto a pratica de ato sexual anormal, "tem-se afirmado que a pratica
de coito anal e demais praticas ditas anormais (sodomia, sado-masoquismo, etc)
podem dar margem a obrigac¢ao de indenizar". Contudo, se houver consentimento do
cbnjuge, néo se podera falar em indenizagdo. (CARVALHO NETO, 2004, p. 284)

A transmissdao de doengas € outra possibilidade de obrigacdo de

indenizar. Requer, como nas outras hipoteses, que o conjuge tenha agido com dolo
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ou culpa, pois, se ndo houver o minimo de culpa, ndo ha obrigagdo de indenizar.
(CARVALHO NETO, 2004, p. 285)

Assim, a responsabilidade do cOnjuge que transmite ao outro moléstia
contagiosa, hipétese em que ¢é indiferente, para o aparecimento do dever de
reparagao, que a moléstia tenha ou nao sido comunicada intencionalmente,
bastando para a caracterizagdo da responsabilidade a simples negligéncia
ou imprudéncia. (DIAS, 2006, p. 573)

Frisa-se que qualquer dos cbnjuges pode se recusar a cumprir o débito
conjugal caso o outro seja portador de alguma doenga sexualmente transmissivel,
pois estaria violando sua integridade fisica e o direito a vida, os quais merecem
protecao prioritaria em relagdo ao débito conjugal. (FALAVIGNA; KELCH, 2004, p.
239)

As sevicias, o atentado contra a vida e a ofensa a honra sao hipoteses
que ensejam a indenizacao, independentemente da violagdo aos deveres conjugais,
pois configuram tipos criminais, como lesédo corporal, tentativa de homicidio, injuria,
calunia e difamacgado. Esclarece-se, contudo, a grave violagdo que ensejam aos
deveres dos coénjuges, pois afetam o direito a vida, a integridade fisica e moral,
ficando clara a carga indenizatéria. (CARVALHO NETO, 2004, p. 286-287)

As sevicias, ainda que n&o provoquem lesdes corporais, sdo indenizaveis
a titulo de dano moral, pois afetam a integridade fisica da pessoa que, como visto,
configura direito subjetivo da personalidade. E certas imposi¢cdes, ainda que nao
caluniosas, também geram o dever de indenizar, como, por exemplo, a mulher que
espalha perante a sociedade que seu marido ndo € pai de seus filhos, agredindo sua
dignidade. (CARVALHO NETO, 2004, p. 290)

Verifica-se, por fim, que simular gravidez ou enganar o marido sobre a
paternidade dos filhos configura falta de lealdade, respeito e consideragdo mutuos
ou, ainda, adultério. Assim, fica clara a lesdo a integridade psiquica do marido,
ensejando a obrigacdo de indenizagdo. (CARVALHO NETO, 2004, p. 292; COSTA,
2007)

Em suma, qualquer conduta inapropriada, tipificada na lei como violagao
aos deveres conjugais ou proveniente da aplicagdo da clausula geral de nao
prejudicar ninguém, que causa dano ao outro consorte, pode gerar a obrigagcéo de
indenizar pelos danos morais advindos, dependendo da gravidade da lesao.
(RIZZARDO, 2006, p. 695; AGUIAR, 2005, p. 468)
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4.3.5 Julgados pertinentes a reparacdo do dano moral decorrente da violagdo dos

deveres conjugais

Encontram-se, no Tribunal de Justica de Santa Catarina, julgados
reconhecendo a possibilidade da reparagao do dano moral decorrente de quebra do

dever conjugal, conforme se depreende:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. SEPARACAO LITIGIOSA.
PEDIDO DE |INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. NAO
CONHECIMENTO EM RAZAO DA INCOMPATIBILIDADE DE RITOS.
PROCEDIMENTO ORDINARIO. POSSIBILIDADE DE CUMULACAO (CPC,
ART. 292, § 2°). CULPA PELA SEPARACAO DO VARAO. ADULTERIO
COMPROVADO. OBRIGAGCAO DE INDENIZAR CARACTERIZADA. A
desobediéncia ao dever de fidelidade reciproca acarreta dor moral ao
cbnjuge enganado, autorizando a condenagdo do consorte infiel ao
pagamento de indenizagao por danos morais. O valor da indenizagédo do
dano moral deve ser arbitrado pelo juiz de maneira a servir, por um lado, de
lenitivo para a dor psiquica sofrida pelo lesado, sem importar a ele
enriquecimento sem causa ou estimulo ao abalo suportado; e, por outro,
deve desempenhar funcao pedagdgica e séria reprimenda ao ofensor, a fim
de evitar a recidiva. (TJSC, Apelacgéao civil n° 2004.012615-8, Rel. Des. Luiz
Carlos Freyesleben, j. em 05/05/05)

Aduz-se do referido acérddo que o dano moral se afere pela propria
natureza do fato, que contém uma carga ofensiva a honra, a boa fama e a dignidade
da pessoa alvejada, provocando desconforto moral, constrangimento pessoal,
tristeza ou depressao profunda, magoa, amargura, intranquilidade. Consequéncias
que costumam refletir sobre o bem-estar fisico da pessoa, afetando-lhe com maior
ou menor intensidade, o psiquismo e perturbando-lhe ou furtando-lhe, até mesmo, o

apetite e o sono.

Assim, conclui-se que a desobediéncia aos deveres conjugais impostos
pelo artigo 1.566, do Cdédigo Civil pode acarretar dano intenso ao conjuge enganado,
ensejando a condenagao do consorte infiel ao pagamento de indenizagao por danos

morais.

Lembra, ainda, o relator que, se de um lado impde-se a obrigagcdo do
apelado de entregar a sua ex-consorte uma justa indenizagdo por danos morais, de
outro devera se avaliar as condicbes econdmico-financeiras de ambas as partes,

para que, na medida do possivel, ndo se cometam iniquidades.
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O Superior Tribunal de Justica também se manifestou, firmando o leading

case:

Separacgao judicial. Protegcdo da pessoa dos filhos (guarda e interesse).
Danos morais (reparagdo). Cabimento. 1. O cOnjuge responsavel pela
separagao pode ficar com a guarda do filho menor, em se tratando de
solugdo que melhor atenda ao interesse da crianga. Ha permisséo 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 separagéo e no divércio,
a indenizagdo por dano moral. Juridicamente, portanto, tal pedido é
possivel: responde pela indenizagdo o cdnjuge responsavel exclusivo pela
separagao. 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. 159 do Cod. Civil, para admitir a obrigagéo de se ressarcirem
danos morais. (STJ, REsp 37051/SP, Min. Rel. NILSON NAVES, j. em
17/04/2001)

Na oportunidade, ficou decido que se a separagdo € pronunciada por
culpa exclusiva de um dos esposos, 0 culpado respondera pela obrigacdo de
ressarcir danos morais, desde que satisfeitos os pressupostos da reparagdo. No
caso em tela, falou-se da pratica de sevicias e se disse respeito da humilhacao

sofrida pela mulher, acarretando, assim, grave violagao dos deveres do casamento.

Assim, quanto ao comportamento injurioso, ficou estabelecido que gera
indenizagao, no tocante ao artigo 159 do Cadigo Civil de 1916, ora o artigo 186 do

diploma civil vigente.

No entanto, existem julgados que apresentam fundamentagbes
diferenciadas, conforme se verifica abaixo:

Cuida-se de indenizagédo por dano moral, movida em face de ex-cénjuge,
em decorréncia de relacionamentos extraconjugais, desamparo a familia e
agressoes. No que concerne a tal fato, mostra-se melhor o entendimento de
que, como apresentada ao Juizo, a situagédo conjugal em crise ndo gerou
dano a ser compensado. Nao é fidelidade mensuravel, nem pode ser
exigida as raias de um suposto "inadimplemento”. Crises conjugais geram
separagdes, divorcios, mas ndo ha o dano moral. Nao no presente caso, em
que além de nédo ficar caracterizada a maior parte das alegacgdes,
permaneceu a autora em companhia do Autor durante todo o tempo, mesmo
apos a consciéncia de sua alegada traicdo. (TJRJ, Apelagéo Civil
2004.001.15985, Rel. Des. Reinaldo P. Alberto Filho, j. em 17/08/2004)

Entendeu o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, neste caso, que havia
auséncia de provas para comprovar a gravidade do dano. Deixa claro que as crises
sao fatores intrinsecos do relacionamento marital e que, por isso, salvo graves e
evidentes excessos, ndo se pode condenar a reparagao de alegado dano moral.
Além disso, a decisdo se encontra fundamentada no entendimento de que a autora

perdoou a conduta do réu, pois manteve o relacionamento, durante um tempo.
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Nesse sentido segue outro julgado do mesmo Tribunal:

Indenizatdria por danos morais. Conflito familiar. Inocorréncia. O dano moral
em razado de conflito familiar exige para sua caracterizagdo um resultado
que ultrapassa o limite da razoabilidade e tolerancia que se espera dos
casais em processo de separacgdo, e deve ser aferido em consideragdo ao
momento vivenciado, pelo que, in casu, nota-se extremamente conflituoso,
com agressodes e cobrangas mutuas. As provas carreadas para os autos sao
vagas, fracas e somente se prestam para demonstrar que apelante e
apelado foram vitimas da propria incompreenséo, ndo havendo como se
cogitar da condenagdo por dano moral, tal como consubstanciada na
pretensdo autoral. Recurso improvido, nos termos do voto do
Desembargador Relator. (TJRJ, apelagao civil n° 2004.001.15569, Rel. Des.
Ricardo Rodrigues Cardoso, j. em 24/08/2004)

Infere-se dos ultimos julgados apresentados que, muito embora as
decisdes até admitam a reparacdo do dano moral em sede de separagao judicial
culposa, nos casos concretos ndao a reconhecem, por entender faltar provas,
auséncia de gravidade ou, ainda, que essas situagdes sao inerentes ao fim do
casamento.

Resta esclarecer que, quanto ao divorcio direto decorrente de separagao
de fato, no qual ndo se discute culpa, ha entendimento no sentido de que nao é
possivel pedir a reparacdo dos danos morais, pois 0 decurso do tempo mitigou a
situagdo humilhante pela qual o ofendido foi submetido. Verifica-se no julgado do

Tribunal de Justica do Distrito Federal:

CIVIL. NAO CONHECIMENTO PARCIAL. INADEQUACAO DA
DEMONSTRACAO DE REPERCUSSAO GERAL EM APELACAO. MERITO.
DANOS MORAIS. VIOLACAO AOS DEVERES CONJUGAIS.
INFIDELIDADE. PROVAS CONSTITUIDAS POR CONVERSAS EM
SISTEMA DE TROCA DE MENSAGENS EM TEMPO REAL. ILICITUDE DA
PROVA AFASTADA. CONTRAPROVA NAO DILIGENCIADA. NAO
CARACTERIZACAO DO DANO MORAL. INFIDELIDADE COMO FATO
GERADOR DO DEVER DE REPARACAO. NECESSIDADE DE GRAVE
HUMILHACAO E EXPOSICAO. CIENCIA DA INFIDELIDADE ANOS APOS
A SEPARACAO DE FATO. DECURSO TEMPORAL QUE MITIGA A
SITUAGAO VEXATORIA. AUSENCIA DOS ELEMENTOS
CARACTERIZADORES DO DANO MORAL. APELACAO PROVIDA.

3. A jurisprudéncia mais responsavel com a natureza juridica do dano moral
caminha no sentido de que a imposi¢do do dever de reparar tem espago
apenas em casos particulares, quando do rompimento da relagdo ha mais
que abalo sentimental, sendo necessaria a repercussao grave nos atributos
da personalidade. Ou seja, a infidelidade, por si s6, ndo gera, via de regra,
causa de indenizar, apenas configurando dano moral a situagdo adultera
que ocasiona grave humilhagao e exposi¢do do outro cdnjuge. Interpretacao
de julgados do e. STJ e deste TJDFT. (TJDF, Apelagéo civil
20050111181703, Rel. Des. COSTA CARVALHO, j. 15/04/2009

Assim, o entendimento € no sentido de que o decurso temporal afasta a

possibilidade de reparacdo do dano moral em sede de divorcio direto decorrente de
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separagao de fato, pois o dano ndo se projeta na atualidade com a intensidade

exigida para a configuragao da reparacgao.

4.3.6 Cumulagado da separacéo judicial culposa com a agéao de reparagédo do dano

moral decorrente da violagao dos deveres conjugais

Na questdo processual, surge a duvida quanto a possibilidade de se

cumular as duas demandas, pois, como visto, sdo decorrentes do mesmo ato ilicito.

Inacio de Carvalho Neto (2004, p. 275) acredita ndo ser possivel essa
cumulagéo, pois o artigo 292, do CPC, que trata da cumulagcdo das demandas,
impde, no §1° I, que deve ser competente para conhecer dos pedidos 0 mesmo
juizo. * Dessa maneira, entende que a separacao litigiosa culposa compete a Vara
da Familia e a agao de indenizagao por danos morais é de competéncia da Vara

Civel.

Ja Maria Clara Osuna Diaz Falavigna e Rita Kelch (2004, p. 229) afirmam
ser possivel a cumulagao, devendo ambas as agdes ser propostas no juizo civel,
nas comarcas onde nao houver divisdo de especialidade, e no de familia, onde esta
vara existir. Prioriza-se, desta forma, a economia processual, ja que as provas serao

as mesmas, evitando-se, assim, trazer maiores prejuizos as partes.

Complementando, Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 90) ensina que as
acdes em questdo sao independentes, contudo os pedidos sao cumulaveis e
passiveis de ser formulados na mesma demanda. Faz a ressalva de que a agao de
indenizagao pode ser pleiteada antes ou depois da instauragao da separacao, desde

que perante o juizo de familia.

Maria Helena Diniz (2009a, p. 195) corrobora esse entendimento, pois
afirma que, pela identidade de causa, nada impede que o juizo de familia possa vir a
decidir ambas as agbes, até mesmo sendo possivel deduzir a reparagdo na

reconvengao.

* Dispde o art. 292, do CPC: "E permitida a cumulagdo, num Unico processo, contra o mesmo réu, de
varios pedidos, ainda que entre eles ndo haja conexdo. §1° S&o requisitos de admissibilidade da
cumulagéo: | — que os pedidos sejam compativeis entre si; Il — que seja competente para conhecer
deles o mesmo juizo; Il — que seja adequado para todos os pedidos o tipo de procedimento”.
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4.3.7 A reparagao do dano moral decorrente da violagdo dos deveres conjugais e o

direito comparado

Diferentemente do que ocorre na legislagao patria, a reparagao civil do
dano moral decorrente da dissolugdo da sociedade conjugal culposa € objeto de

ampla discussao na doutrina e jurisprudéncia alienigena.

Fabio Siebeneichler de Andrade (2002, p. 13-15) apresentando a
legislacao francesa e a portuguesa, menciona que ambas possuem dispositivo no

sentido de permitir a reparagéo do dano moral proveniente do divorcio. *°

Na legislagéo francesa, ha dois fundamentos legais para a reparagao dos
danos morais pelo fim do casamento: a regra do artigo 266, o qual dispde que o
cbnjuge nao culpado pelo divorcio podera pleitear reparacdo moral e material,
quando atingido pelo fim do vinculo matrimonial; e a norma geral da
responsabilidade civil, estabelecida no artigo 1382, quando houver violagdo dos
deveres conjugais, com o consequente dano. (ANDRADE, 2002, p. 14-16;
CARVALHO NETO, 2004, p. 250)

"A primeira vista podem parecer idénticos esses fundamentos, mas,
segundo os doutrinadores franceses, diferenciam-se. A regra do art. 266 fundamenta
a reparagao de danos oriundos da proépria ruptura do vinculo conjugal", como o
sofrimento pelo fim do casamento ou a soliddo em que se encontra o consorte
inocente. Ja no caso da regra geral, o artigo 1382 da fundamento a reparagao dos
prejuizos oriundos da prépria causa do divércio, ou seja, do descumprimento do
dever conjugal. (CARVALHO NETO, 2004, p. 253)

Ocorre a mesma situagao no Direito Portugués, pois, quando houver

danos causados como consequéncia da separacdo e do divércio, aplicar-se-a a

“ Fabio Siebeneichler de Andrade (2002, p. 14) traduz o artigo 266 do Codigo Francés e 1792 do
Portugués, respectivamente: "Quando o divorcio € decretado com base em culpa exclusiva de um dos
cbnjuges, este pode ser condenado a perdas e danos em reparagao do prejuizo material ou moral
que a dissolugao do matrimdnio acarretar ao consorte. Este ultimo somente pode requerer as perdas
e danos por ocasido da agéo de divorcio"; "O cdnjuge declarado Unico ou principal culpado e, bem
assim, o cbnjuge que pediu o divorcio com fundamento da alinea ¢ do artigo 1781 [alteragdo das
capacidades mentais do outro] devem reparar os danos nao patrimoniais causados pela dissolugcao
do casamento".
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regra especifica, contida no artigo 1792; e quando ocorrer danos resultantes da
causa da dissolucdo do casamento, a regra aplicada sera a do artigo 483 do
ordenamento civel portugués, que estabelece a responsabilidade civil geral.
(BRANCO, 2006, p. 73)

Portanto, verifica-se que nos dois paises € admitida a aplicacdo da
responsabilidade civil no Direito de Familia, no tocante a reparacdo do dano moral

na violagao dos deveres do casamento.

Em sentido contrario, tem-se a legislagdo alema, que, conforme Fabio
Siebeneichler de Andrade (2002, p. 19), ndo admite a responsabilidade civil na seara
da separacéo judicial, pois ndo prevé hipétese de dissolugdo da sociedade conjugal
mediante culpa. Ademais, quanto a possibilidade da infracdo aos deveres conjugais
atingir direitos da personalidade, o mencionado autor afirma que a doutrina alema
nao aceita a reparagcdo nesses casos, pois acredita que os deveres devem ser
cumpridos espontaneamente, nao devendo ser objeto de coergdo ou pressao

externa.

4.3.8 Extensao da reparacido do dano moral a violagao dos deveres dos conviventes

A Constituicdo Federal equiparou a unidao estavel entre homem e mulher a
entidade familiar, garantindo-lhe protecdo. Também dispde nesse sentido o Cdodigo
Civil: "Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e

estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia".

O diploma civil também estabelece os deveres entre os conviventes: "Art.
1.724. As relagbes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de

lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagao dos filhos".

Ou seja, a infragdo dos deveres dos conviventes também pode implicar
violagao inerente aos direitos da personalidade, sendo possivel, nesse sentido, falar-
se em reparagao do dano moral. (BRANCO, 2006, p. 70)



78

Importa salientar, também, que n&o ha diferenca na natureza dos deveres
dos cOnjuges ou dos conviventes, aplicando-se as mesmas regras e as mesmas
diretrizes nas duas situagdes. (BRANCO, 2006, p. 90)

Realmente ndo se pode entender pensamento diverso, que ao pretender
colocar as unibes estaveis e conjugais num pedestal, inatingivel pelos
principios da responsabilidade civil, acaba por deixar de oferecer-lhes
protegdo, ao ponto de desconsiderar a possibilidade da reparagéo civil
nessas relagdes. A aplicagado dos principios da responsabilidade civil ndo ha
como ser negada em todas as relagbes juridicas, independentemente de
sua origem e de seus sujeitos. (SILVA, 1999, p. 38)

Nesse sentido, os mesmos principios que se aplicam a reparagao do
dano moral decorrente da violagdo dos deveres conjugais também tém relevancia no
tocante aos deveres dos conviventes. Verifica-se o julgado do Tribunal de Justica de

Santa Catarina:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. ACAO INDENIZATORIA ENTRE EX-
COMPANHEIROS. LEGITIMIDADE DA AUTORA PARA PLEITEAR DANOS
MORAIS DECORRENTES DA INFIDELIDADE DO REU E PRATICA DE
CRIME CONTRA A LIBERDADE SEXUAL DA FILHA DE AMBOS. MERITO.
REQUISITOS CARACTERIZADORES DA RESPONSABILIDADE CIVIL
COMPROVADOS. OBRIGACAO DE INDENIZAR CARACTERIZADA.
PROCEDENCIA DO PEDIDO. SENTENGCA REFORMADA. (TJSC, Apelagao
Civel n. 2006.024564-0, Rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben, j. em
28/05/2009)

Infere-se do mencionado julgamento, que a vitima de infidelidade, ainda
que seja companheira, tem direito de pleitear a indenizagdo dos danos morais
decorrentes do ato desonroso. Retira-se da decisdo que o descumprimento do dever
de fidelidade reciproca acarreta dor moral a companheira enganada, autorizando a

condenacéo do infiel ao pagamento de indenizagédo por danos morais.

Depreende-se, ainda, que a autora tem legitimidade para buscar a
indenizagao por danos morais decorrentes da infidelidade de seu ex-companheiro,
tendo em vista que o bem juridico protegido pela legislagéo € a incolumidade moral,
direito personalissimo da vitima, e também diante do crime de atentado violento ao
pudor cometido pelo réu, que atinge, indubitavelmente, a psique de sua ex-
companheira, diante do altissimo teor de reprovabilidade da conduta criminosa,

praticada contra a filha biolégica da apelante e adotiva do convivente culpado.

Por fim, conclui-se que tanto a desobediéncia aos deveres conjugais,
como a violagdo aos deveres dos conviventes, que acarreta dor moral ao consorte
enganado, podem ensejar a condenagdo do consorte culpado ao pagamento de

indenizagao por danos morais.
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4.4 Projeto de lei 276/2007

O projeto de Lei n°® 276/2007 visa alterar o Codigo Civil, instituido pela Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.*

Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 143) acredita que, em relagdo ao direito
de familia, as altera¢des introduzidas serdao no sentido de abandonar o rol restritivo

dos deveres dos cbnjuges, realgando a protegao a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, diz Maria Helena Diniz (2009a, p. 195) que o Projeto de
Lei n® 276/2007 incluira o § 2° ao dispositivo 927, do Caodigo Civil, prescrevendo que

"os principios da responsabilidade civil aplicam-se também as relacées de familia".

A justificacdo, de autoria de Regina Beatriz Tarares da Silva, que se
aponta no préprio projeto de lei segue o entendimento de que a responsabilidade
civil avanga conforme progride a civilizagdo, havendo necessidade de constante
adaptagdo desse instituto as novas necessidades sociais. Por isso, as regras de
responsabilidade devem ter carater genérico e aos juizos cabe delas extrair os
preceitos para aplica-las ao caso concreto, sendo passiveis de aplicagao em todos

os ramos do direito, inclusive no Direito de Familia.

Quando ocorre ruptura da relagdo com deveres violados, com desrespeito
especialmente aos direitos da personalidade dos envolvidos, é evidente o dano
ocorrido aos membros da familia. O lesado, em obediéncia ao principio da prote¢ao
a dignidade da pessoa humana, merece a devida reparagao pelos danos sofridos,

com respaldo, portanto, na ordem constitucional.

Conclui-se, com base nessa |justificativa apresentada, que a
responsabilidade civil € verdadeira tutela de protecdo a dignidade da pessoa
humana e aos seus direitos da personalidade, inclusive e principalmente no ambito

familiar.

I Informacgdes retiradas do site http://www.camara.gov.br/sileg/integras/438647.pdf, acessado em 24
nov. 2009.
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5. CONCLUSAO

Inserir as regras da responsabilidade civil no direito de familia ndo é
questao facil, visto que implicam variantes em todas as areas da sociedade. Além
disso, tende-se a colocar as regras do Direito de Familia fora do alcance de qualquer

outra norma juridica.

Entretanto, como demonstrado, ha a possibilidade de se aplicar a regra
geral dos artigos 186 e 927 do Codigo Civil quando, da violagao dos deveres

conjugais, ocorre um dano moral para o conjuge inocente.

Isto porque os deveres dos cOnjuges sao regras que se impdem, néo
podendo ser escolhidas pelos consortes, configurando, assim, ilicito na sua violagao.
Nao sdo sugestdes ou recomendacdes do ordenamento, e sim obrigacdes, e seu

descumprimento acarreta consequéncias.

Nao obstante, ndo basta a separacéo ser culposa para ensejar o dano
indenizavel, ja que é notdrio que qualquer relagdo que esta proxima do fim acarreta
situacdes desconfortaveis para o casal, mesmo que a ruptura se dé da forma mais

civilizada possivel.

O direito a indenizacdo nasce do comportamento anormal e extremado de
um dos cbénjuges. A quebra dos deveres conjugais € fundamento para a ocorréncia
do dano, isto €, demonstra-se que a infracdo do dever conjugal em questdo gerou

um dano de extrema gravidade ao consorte.

Cumpre mencionar que a violacao desses deveres nao importa em
inadimplemento contratual do casamento, pois ndo se esta considerando essas
imposi¢des legais como clausulas contratuais. Na verdade, a reparacao se justifica
por serem condutas contrarias ao direito, que deveriam ser observadas por ambos
0s cOnjuges. Mesmo que nao estivessem tipificadas no ordenamento seriam fontes

geradoras de indenizagao, pois a ninguém ¢ licito prejudicar outro.

Assim, verifica-se que essas violagbes ultrapassam os limites do
matrimonio, atingindo a pessoa e seus direitos. Frisa-se, ainda, que o principio da
dignidade humana orienta todas as regras do ordenamento e que a infragdo dos

deveres do casamento, indubitavelmente, fere também esta norma constitucional.



81

A dignidade da pessoa humana é principalmente aplicavel as relagdes
familiares e conjugais, pois se pressupde que essas sao baseadas no amor, respeito
e consideracao. Todas as pessoas devem obedecer a esse preceito constitucional,
mas, os conjuges, pela esséncia da relagao e por terem seus deveres explicitos na

norma legal, ttm uma obriga¢do a mais de resguardar a dignidade do outro.

Acentua-se, dessa forma, a necessidade de se tutelar a pessoa humana
no ambito familiar, tendo em vista que a familia, nos dias de hoje, tem a fungao de
preservar a esséncia do ser humano, antes mesmo de ser considerada como centro

da sociedade.

Por conseguinte, é indispensavel a aplicagdo do instituto da
responsabilidade civil nessa area, pois confere ao cbnjuge inocente o direito de
reparagao do dano moral decorrente do descumprimento dos deveres conjugais,

que, afinal, resulta também numa violagao ao principio da dignidade humana.

Contudo, deve-se aplicar as regras da responsabilidade civil no ambito do
Direito de Familia com cautela, pois ndo se pode mitigar outros valores, como a
protecdo da familia, a intimidade dos cOnjuges, o respeito aos interesses dos filhos.
Dessa maneira, a acdo de indenizagdo s6 é cabivel quando comprovada a
gravidade da ofensa; somente assim se permite o afastamento desses principios em

prol da reparacao da ofensa.

Ressalta-se, ainda, que as sanc¢des provenientes da separagao culposa,
como a perda do direito aos alimentos, ao nome do cbnjuge, guarda dos filhos, ndo
tém natureza de reparacdo por danos morais. Nem mesmo a fixacado de penséao
alimenticia pode ser considerada como indenizacdo, pois ndo configura sancao e
sim uma consequéncia da obrigagdo de assisténcia, que nao se dissolve com a

separagao judicial.

Quanto ao papel da culpa no ambito familiar, pode-se compreender que
representa um retrocesso a sua avaliagao na separagao, pois, normalmente, o fim
de um relacionamento se da por diversos fatores, que ndo se convertem somente
para a culpa de um dos cbnjuges. Considera-se relevante a discussdo quanto a

dispensabilidade da imputacao de culpa pelo rompimento do vinculo afetivo.

Entretanto, para caracterizar a responsabilidade civil nessa seara, ¢é

necessaria a sua perseguicao, haja vista ter que se provar a agdo ou omissao, o
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dano, o nexo causal e a culpa /atu sensu, requisitos imprescindiveis da
responsabilidade extracontratual subjetiva, que devem ser observados também na

reparagao do dano moral entre conjuges.

Assim, a culpa n&o pode ser usada de forma abusiva, com o objetivo de
fomentar vinganga, mas também n&o pode ser esquecida de modo a premiar o
cbnjuge culpado que causou dano relevante e intenso por meio do descumprimento

de seus deveres obrigatoérios.

Por fim, & necessario ressalvar que nao se trata de condenar o desamor,
pois quando a ruptura do casamento se da de forma consensual ou por falta de afeto
de uma das partes, o dano causado nio é proveniente de uma infragdo aos deveres
conjugais, e sim de um acontecimento normal da vida humana, nido podendo ser

indenizado.

O resultado de uma violagao aos deveres impostos aos cbnjuges deve ser
um dano intenso e nao provocado por falta de amor, mas por auséncia de respeito
as regras estabelecidas no artigo 1566, do Cddigo Civil, que, em suma, violam a
dignidade da pessoa humana. Ou seja, requer-se a obediéncia ao principio de que
ninguém pode lesar direito de outrem. Somente nessas condi¢cdes seria admissivel

buscar a culpa e a reparacgao.

Conclui-se, portanto, que as relagdes entre cbnjuges merecem e
necessitam da protecdo da responsabilidade civil, pois pressupdem a busca pela
felicidade e afeto, e ndo pelo desrespeito e humilhacdo. A questao que resta é como
0 juizo continuara a enfrentar as relagdes de dano no ambito da familia, pois, como
visto, atualmente é infima a sua participacdo no delineamento de tal discussao,
entendendo, na maioria das vezes, que o dano, por mais extremado que seja, faz

parte da prépria dissolucio da relacio.
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Cabe mencionar, finalmente, as provaveis alteragdes que o Projeto de Lei
n° 413-C, chamado de "PEC do Divércio", que tramita no Congresso Nacional,
intenciona promover na seara familiar. Com o intuito de extinguir a separacao
judicial, mantendo somente o divorcio como forma de dissolugdo da sociedade
conjugal, o legislador ndo mais permitira a discussdo dos elementos subjetivos,
como, por exemplo, a culpa. Dessa forma, a questdo do dano moral entre cdnjuges
somente sera passivel de ajuizamento no Juizo Civel, pois se tornara impossivel a
cumulagdo de demandas na esfera familiar. Ou seja, havera ainda mais restrigao
quando a aplicagéo da justica nos conflitos familiares, haja vista que o Juizo Civel,

muitas vezes, ndo encontra a mesma sensibilidade para tratar dessas questdes.
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	Cabe mencionar, finalmente, as prováveis alterações que o Projeto de Lei n° 413-C, chamado de "PEC do Divórcio", que tramita no Congresso Nacional, intenciona promover na seara familiar. Com o intuito de extinguir a separação judicial, mantendo somente o divórcio como forma de dissolução da sociedade conjugal, o legislador não mais permitirá a discussão dos elementos subjetivos, como, por exemplo, a culpa. Dessa forma, a questão do dano moral entre cônjuges somente será passível de ajuizamento no Juízo Cível, pois se tornará impossível a cumulação de demandas na esfera familiar. Ou seja, haverá ainda mais restrição quando à aplicação da justiça nos conflitos familiares, haja vista que o Juízo Cível, muitas vezes, não encontra a mesma sensibilidade para tratar dessas questões.  

