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1 - Consagra o art. 159 do CC a teoria subjetiva da responsabilidade civil, que se
assenta no principio fudamental da culpa. O homicidio, decorrente da pratica de ato ilicito, enseja
obrigacao indenizatéria que, nos termos do art. 1.537 do CC, consiste (I) no pagamento das
despesas com o tratamento da vitima, seu funeral, o luto da familia e (II) na prestagéo de alimentos
as pessoas a quem o defunto os devia.

A obrigagcdo de pensionamento de origem delitual, como lembra Sérgio Gilberto
Porto (Doutrina e Pratica dos Alimentos, Rio de Janeiro, Aide, 1991, p. 15) nado tem limites
preestabelecidos, sendo um beneficio que se paga a titulo de perdas e danos decorrente de
obrigagéo descumprida de carater indenizatério e ndo-assistencial, como os alimentos resultantes
da relagdo de parentesco. A expressdo pensdo alimentar, segundo Mario Moacyr Porto, ndo
desfigura a natureza indenizatéria da obrigagéo:

“Néo é o nome que define a natureza de uma obrigagéo,
o0 predicado de um direito, a indole de uma instituicdo. A expresséo
‘alimentos’, que a lei usa, significa apenas que, no pagamento da
indenizagdo, se devera seguir o critério, a forma, o processo empregado
para o implemento de uma obrigagdo alimentar. E uma referéncia,
servindo de base para o célculo da indenizagdo.” (Agcdo de
Responsabilidade Civil entre Mulher e Marido, in Ajuris, n® 28, p. 177).

O pressuposto para a sua exigibilidade é a identificagcdo de que, na oportunidade
do perecimento da vitima, esta era devedora de pensao, encargo que passa a responsabilidade do
causador de sua morte. Tal fato, porém, ndo determina a aplicacdo subsidiaria dos regramentos do
instituto existentes no Direito de Familia nem rotula a indenizagcdo como alimentar. Um exemplo de
que a indenizacdo nao é alimento é a definitividade em que é concedida. Também a reciprocidade
ndo se verifica nesta sede, pois eventual alteragdo de riqueza do obrigado n&o o torna credor de
alimentos. Nao se guarda observancia ao parametro necessidade-possibilidade, binbmio que rege
a quantificacdo dos alimentos, ndo se perquirindo, ao se estipular a obrigacdo alimentar ex delicto,
as condi¢des econdmicas pessoais do beneficiario.

2 - Fixa a lei os limites subjetivos e objetivos dos danos emergentes e lucros
cessantes, sem estipulacdo de termo ad quem para a cessagao da obrigacdo. Diversa é a postura
legal quando se tratam de lesdes corporais, pois ha uma previsdo de término, ou seja, até o fim da
convalescenca. Para a indenizagédo decorrente do crime de homicidio, limitacdo temporal existia na
alinea segunda do art. 912 do estatuto processual de 1939: “Se a vitima falecer em conseqiiéncia
do ato ilicito, prestara o responsavel alimentos as pessoas a quem ela os devia, levada em conta a
duragéo provével da vida da vitima.” Dito balizador, por ndo reproduzido na lei atual, ndo mais
vigora.

No entanto, afastando-se da expresséo legal, a jurisprudéncia vem-se inclinando
em prefixar o fim da obrigagéo alimenticia & vidva da vitima fatal em caso de eventual remarida¢éo
(Julgados TA 4/145, 18/304 e 24/237). Mais recentemente, em julgados de que tive oportunidade
de participar (Apelagao Civel n? 192 208 937 e Embargos Infringentes n® 193 086 857, do qual fui
Relatora), essa posicao, apesar de rechacada pela maioria, foi sustentada em voto vencido. Em
ambos os julgamentos, porém, foi afastada somente a previsdo a priori do término, mas
resguardada a possibilidade de oportunamente ser posta a questao em causa.



Estriba-se a restricdo no reconhecimento do carater alimentar da indenizacao,
apesar de o STF j& ter, em ligao de Orozimbo Nonato, asseverado:

“A alusdo a alimentos contida no inciso Il do artigo 1.537
do Cédigo Civil é simples ponto de referéncia para o calculo da
indenizagdo e para a determinagdo dos beneficiarios e, sendo critério de
liquidagdo de obrigagcdo de indenizar, ndo se destina a transformar a
natureza dessa obrigacdo, metamorfoseando-a em outra, de carater
diverso, como é a de prestar alimentos” (José Carlos Moreira Alves,
Questdes de Direito Civil na Jurisprudéncia mais Recente do STF, Rev.
Juridica, 93/94, p. 19).

José de Aguiar Dias diz que a expressdo legal ndo permite concluir que a
indenizacdo se conceda como pensado alimentar. “A referéncia a alimentos ndo tem, em nosso
sistema de reparagbes, a influéncia fundamental que sempre se lhe tem atribuido. Deve ser tida
como simples indicagdo subsidiaria, para apontar os beneficiarios da indenizagdo ou para coibir
abusos na liquidagdo” (Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1973, v. 2, p. 397).
Discorrendo longamente sobre as circunstancias que nao permitem se reconhecga esse carater a
indenizacdo, refere: “ainda que alguém substitua o prestador de alimentos, até com vantagem,
nem assim se aceita este fato como elisivo da obrigag&o de indenizar” (op. cit., p.396).

Categoérico sobre a questao Hans Fischer, ao proclamar que “a mulher que recebe
uma pensédo como reparagdo da morte do marido, dela ndo pode ser privada pelo fato de contrair
segundas nupcias” (A Reparacao dos Danos no Direito Civil, trad. de Férrer de Almeida, Sao
Paulo, 1938, apud José de Aguiar Dias, op. cit., p. 397).

3 - E de lembrar que, mesmo em sede de alimentos, nenhuma norma juridica,
explicita ou implicita, condiciona a subsisténcia do direito a alimentos a abstinéncia sexual da
titular, que continua credora a despeito de reparos que se oponham a sua vida afetiva.

Pontes de Miranda, 0 nosso jurista maior, muito bem se posiciona sobre o tema:

“Certa jurisprudéncia tem decidido que a mulher perde a
penséo alimenticia se passa a viver com outro homem, ou se tem algum
amante, ou se lhe provam relagbes sexuais (4a. Cadmara do Tribunal de
Justica de Sédo Paulo, 4 de abril de 1949, R. dos T., 180, 348). Sem
razdo. O dever de fidelidade é ligado a sociedade conjugal, que o
desquite dissolve; e ndo ao vinculo. Ndo mais tem o marido legitimagéo
para investigar a vida da mulher; passa a frente o direito a velar a
intimidade... Os julgados que permitiram esmiugar-se a vida da mulher
desquitada, inocente ao desquitar-se, ndo tém qualquer apoio em lei e
ofendem direito de personalidade. Séo juizes que resolvem questbes do
Século XX, de que procede o CC, que respeitou a igualdade entre 0s
cbnjuges, com argumentos aos sistemas juridicos ja superados.” (Tratado
de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, t. VI, p., 92).

Assim, descabe uma migracdo normativa, com o s6 fito de inibir o uso da liberdade
sexual da beneficiaria da indenizacdo. A responsabilidade decorrente da pratica de ato ilicito tem
somente a forma de pensionamento alimentar. Calculam-se pelos alimentos, nada mais, e a
eventual circunstancia de a alimentada vir a contrair novas ndpcias é fato que se possibilita
exclusivamente pelo seu estado de viuvez, que ocorreu por culpa do autor do homicidio de seu
par.

Nao ha por que condicionar o pagamento a provavel necessidade. “O dano nao é
elemento integrante do ato ilicito, bastando a violagdo do direito para impor a obrigagdo de
indenizar” (Mario Moacyr Porto, O Art. 129 do Cédigo Civil, Ajuris 36, p. 143). A norma especial
contida no art. 29 da Lei do Divorcio, que faz cessar a pensao pela ocorréncia do casamento, nao



pode ser recepcionada como causa extintiva de obrigagdo de natureza delitual, com o que se
estaria a brindar o responsével com excludente por ele indiretamente propiciada.

4 - Prevé a lei a possibilidade de concessdo de alimentos pela ruptura do
casamento com caréater reparatério, hipétese regrada no art. 19 da Lei do Divorcio, ao atribuir ao
cbnjuge responsavel pela separagao o énus do pagamento da pensao. Trata-se, como ressalta a
doutrina, igualmente, de indenizagao por ato ilicito que se cumpre sob a forma de pensionamento.
E de lembrar-se que os juristas defendem a existéncia de direito indenizatério tao-s6 pelo
presumivel prejuizo que resultou da dissolugdo anormal e culposa da sociedade conjugal (Moacir
Lobo da Costa, Desquite por Mutuo Consentimento, Revista dos Tribunais, 189, p. 610). Se o
rompimento foi causado por terceiros, a obrigacéo lhe fica transferida, e com o mesmo carater de
reparo a ato ilicito. A pensdo é paga como indenizagdo pelo rompimento do casamento. Se por
culpa do marido, este paga a pensao nos termos da Lei do Divércio; se o fim da relagdo ocorreu
por culpa de outrem, este assume a obriga¢do de pagar a indenizacao.

5 - Desnecessério lembrar que o casamento nao é sé forma de subsisténcia, nao
tendo a mulher, como Unico “beneficio”, a obtencdo de direito a ser alimentada. Também, e
principalmente, é o estabelecimento de um vinculo afetivo entre duas pessoas, cujo convivio foi
ceifado por fato culposo imputavel a alguém.

Nas circunstancias atuais, ndo mais vigora a presuncao de que o marido prové o
sustento da esposa. O casamento deixou, felizmente, de ser fonte de sobrevivéncia da mulher,
tornando-se um vinculo de companheirismo e comunhdo de afeto. Essa nova concepcao, que
enseja inclusive um maior respeito mutuo, esta diretamente ligada a prépria busca do
reconhecimento da igualdade entre os conjuges. A Unica forma de haver absoluta respeitabilidade
entre pares € a sua total independéncia, sem qualquer vinculo de subordinagao, em nenhum nivel,
inclusive no aspecto econémico.

Esse € o modelo da sociedade conjugal contemporénea, a ponto de estar
proclamada na atual Carta Constitucional, que, ao estabelecer a plena igualdade dos géneros
masculino e feminino, tragou um perfil de modernidade. Assim, ndo se pode presumir que um
casamento se baseie na dependéncia econémica da mulher como pressuposto da unido,
permanecendo a carga ideolégica no sentido de que, pelo casamento, o encargo alimentar é
exclusivo do conjuge varao, sugerindo uma posicao de dependéncia econémica da mulher.

Hostil e conservadora se apresenta a Unica excecao estabelecida nos julgamentos
supra referidos, pois muitas outras situacbes podem levar a independéncia econémica e
mereceriam ser previamente elencadas, sob pena de se visualizar um certo rango preconceituoso
pela ressalva de uma Unica causa extintiva. Assim, o recebimento de uma heranga, o acerto de
alguma aposta lotérica e tantas outras hipéteses nao téo licitas levariam a presumir a cessagao da
necessidade de pensionamento.

Como refere Aguiar Dias:

“Ora, na jurisprudéncia brasileira, nossa busca minuciosa
ndo encontrou um sé caso em que o juiz admitisse a variabilidade da
indenizagdo conforme a mudanga dos haveres do credor.” (ob. cit., p.
396).

Se, com a morte do conjuge, resta dissolvida a sociedade conjugal, deixa de existir
dever de fidelidade, e a previsdo de término do direito configura verdadeira tentativa de impor a
castidade até ap6s a morte do marido. Essa solugao revela uma forte carga ideologica e uma
posi¢éo discriminatéria contra a liberdade da mulher, sem lembrar que emergiram novos valores
sociais referentes a sua dignidade, autonomia, liberdade e privacidade na 4rea da sexualidade.
Dita preocupacgao da jurisprudéncia nao diz com a necessidade, mas com a conduta moral da



mulher, revelando-se a honestidade como condicdo para persistir o pensionamento,
condicionando-o direta e exclusivamente a abstinéncia sexual.

J& tive oportunidade de afirmar (A Mulher e o Poder Judiciario, artigo publicado no
Jornal do Comércio de 01/8/94): “A vida sexual ou afetiva é area de indevassavel intimidade. A
castidade né&o integra o suporte fatico do direito, ndo se podendo perquirir o perfil moral do
necessitado. O direito a alimentos ndo é uma recompensa a virtudes morais, e tem natureza ético-
social e ndo, ético-sexual.

(Publicado na Revista AJURIS, n? 64, pp. 287/291, 1995, e no CD-ROM Coletanea Doutrinaria, da Editora Plenum).
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