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RESUMO

REIS, Roberta Ferreira. Responsabilidade civil entre codnjuges. 2011. 76 f.
Trabalho de conclusdo de curso - (p6és graduacdo em Contratos e
Responsabilidade Civil) — Instituto de Direito Publico de Brasilia — IDP, 2011.

Pesquisa sobre a responsabilidade civil entre conjuges precedida de um estudo
englobando os conceitos, as origens e evolugbes histéricas do instituto
denominado familia, bem como sucinta abordagem da familia e uma breve andlise
das Constituicdes Brasileiras e as respectivas contribuicbes das mesmas para o
atual entendimento do que deve ser a entidade familiar. Em seguida, analise da
responsabilidade civil, sua evolucdo, o ato ilicito no direito de familia e o dano
indenizavel podendo este ser patrimonial ou moral. Depois uma abordagem da
responsabilidade civil no direito de familia e seu cabimento. Por fim, demonstracéo
da possibilidade da aplicacdo da responsabilidade civil nas rela¢des conjugais.

Palavras-chave: responsabilidade civil, familia, deveres conjugais, Codigo Civil,
Constituigao.



ABSTRACT

REIS, Roberta Ferreira. Liability between spouses. 2011. 76 f. Completion of
course work - (graduate in Contracts and Liability Act) - Public Law Institute of
Brasilia - IDP, 2011.

Research on liability between spouses preceded by a study covering the concepts,
the historical origins and developments of the institute called the family as well as
succinct approach the family and a brief analysis of the Brazilian Constitutions and
the respective contributions of the same for the current understanding of what
should be the family entity. Then analysis of liability, its evolution, the wrongful act
in family law and the damage which may be indemnified or moral heritage. After an
approach to liability and family law in its place. Finally, demonstration of the
possibility of the application of civil liability in marital relations.

Keywords: civil, family, marital duties, the Civil Code, the Constitution.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa académica procura desenvolver o tema, que €
extremamente atual e polémico, com qualidade e consideravel profundidade,
trazendo a baila diversos aspectos juridicos relativos a responsabilidade civil no
casamento e se ha por parte do ofensor o dever de indenizar, muitos ainda sem

solucéo, objetivando contribuir para o mundo juridico e social.

A escolha do tema deu-se em virtude do assunto ser atual, polémico,
interessante e por, acima de tudo, demandar uma especifica abordagem juridica.
Ao enfrentar o tema escolhido, muitas foram as indagacdes e questionamentos
acerca do assunto, em sua maioria, as pessoas criticavam a escolha do tema,
proclamando ter o Direito assuntos mais relevantes para a sociedade. Muitos

acreditam que as relacbes de familia ndo sao passiveis desta protecéo.

A auséncia de protecdo as relacdes familiares, em especial entre os
conjuges, quanto os danos acarretados, detectados diante do tema escolhido, fez
brotar o desejo de pesquisar, a luz da legislacdo em vigor, os danos sejam eles de
cunho moral ou material vivenciados, o que exigiu muita dedicagdo, leitura e
investigacdo académica, e hoje compreendendo melhor esta realidade, possivel

se faz exprimir considerac¢des acerca do assunto.

O objetivo da presente pesquisa €, portanto, analisar os preceitos da
responsabilidade civil, evidenciando se ha ou ndo a possibilidade de reparagéo
civil em caso de cometimento de ato ilicito e, o conseqlente arbitramento de
indenizagéo, seja de cunho moral e material, decorrentes dos direitos e obrigacdes

oriundos do casamento.

Fez-se, primordialmente, necessario delimitar o que seria um ato ilicito no

Direito de Familia, quando este se caracterizaria, bem como quando surgiria 0
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dever de reparar civiimente o ofendido. Em razdo da complexidade do tema a

pesquisa abrangera a responsabilidade civil entre cdnjuges.

Procura-se evidenciar se € possivel a condenacdo do ofensor ao
pagamento de indenizacdo por danos morais e materiais, sem que haja o
enriquecimento ilicito do ofendido, mas sim como forma sancionadora capaz de

proibir atos prejudiciais no seio familiar.

O objetivo do presente trabalho é demonstrar apesar da evolugdo do
conceito de familia, que hoje € denominada entidade familiar, esta continua sendo

a base da sociedade, devendo ser respeitada e amparada.

Suscitando os pontos principais da responsabilidade civil pretende esta
pesquisa demonstrar a possibilidade de reparacéo civil, seja ela moral ou material,
decorrentes da pratica de atos ilicitos no Direito de Familia, representados na

presente pesquisa na quebra dos deveres conjugais.

Sendo que o dever de reparar estd impingido em todas as relacdes
familiares, cada qual com suas peculiaridades e abrangéncias, quais sejam:

casamento, unido estavel e filiacao.

Para que haja o dever de indenizar, o ofendido deve demonstrar o
cometimento de ato ilicito pelo ofensor e sua extenséo seja ela moral ou material.
Tal indenizagdo, portanto, € de cunho punitivo e sancionatorio e visa
principalmente inibir condutas que venham a desamparar a familia. Nao sendo

admissivel o enriguecimento sem causa do ofendido.

O desenvolvimento do objeto sera realizado através de pesquisas e
analises acerca da aplicacdo da responsabilidade civil no Direito de Familia, em

especial no casamento.

A andlise sera desenvolvida baseando-se no desenvolvimento e nos
conceitos de familia, bem como nos preceitos da responsabilidade civil e

consequentemente nos conceitos de dano moral e material.

A pesquisa expora a nossa legislacao vigente comparando-a4 com o direito

nos paises alienigenas, visando fundamentar o cabimento do dever de reparagéo
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civil nos casos onde haja o cometimento de ato ilicito decorrentes das relagbes

familiares entre conjuges.

Pretende, ainda, delimitar o que seria ato ilicito nas relacdes familiares,
guando se caracterizaria tal ato, bem como os parametros para a fixacdo de
reparacao civil que podera ser tanto material quanto moral.

Caracterizado o dever de reparar civiimente o ofendido, pretende o
presente trabalho demonstrar que a indenizacdo fixada tem o carater
sancionatorio e punitivo do ofensor, visando o Estado proteger a familia que é a
célula maior da sociedade, e ndo teria a referida indenizacao finalidade de

enriquecimento sem causa.

Desta forma, pretende o presente trabalho demonstrar a necessidade do
Estado legislar sobre a matéria e a conscientizagdo da jurisprudéncia em
reconhecer que as relacdes entre conjuges sao passiveis de reparacao civil, seja

ela de cunho moral ou material.

Procura-se demonstrar que é possivel a reparacdo civil decorrente do
cometimento de ato ilicito no casamento.

O projeto é passivel de grande estudo vez que € um fato estampado e

presente em nossa sociedade.

O aspecto facilitador para realizacdo da pesquisa estd na grande
ocorréncia de descumprimento das obrigacOes estabelecidas no Direito de
Familia, contraidas pelo matrimdnio, ocasionando tanto ao ofendido direto quanto
aos demais membros da entidade familiar atingida grandes prejuizos de esfera

financeira e psicologica.

Contudo, ha também aspectos dificultadores para realizacdo da pesquisa,
qgue sao a falta de legislacao especifica em nosso Pais que regule a incidéncia do
dever de reparar a ndo observancia dos deveres conjugais e acima de tudo o
preconceito de que a familia ndo é detentora desta protecédo, e que tal indenizacéo

ensejaria em realidade um enriquecimento da parte.

A metodologia de abordagem utilizada no presente projeto foram os

métodos dialético e dedutivo hipotético, pois se procurou neste estudo, a
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demonstracdo da omissao legislativa e judiciaria brasileira perante uma realidade
social que é a necessidade de reparar o dano oriundo das relacdes de familia. O

estudo sera desenvolvido por meio da pesquisa soécio-juridica.

A abordagem deste trabalho monografico situa-se, juridicamente, dentro
do Direito de Familia e Responsabilidade Civil, além de possuir intima ligagdo com

outras ciéncias, dentre as quais destaca-se a Sociologia.

Para desenvolver este projeto foram utilizados diversos procedimentos,
visto que o tema abordado exige grande pesquisa a cerca da possibilidade de
reparacdo civil, seja moral ou material, em decorréncia de cometimento de ato
considerado ilicito no direito de familia. Foram usados os seguintes métodos

procedimentais: historico; comparativo; estudo de caso e monografico.

Por se tratar de uma pesquisa empirica, onde o objetivo esta na
demonstracdo da omissédo legislativa em relagdo a uma realidade social foram

utilizados como métodos de interpretacdo os métodos exegético e socioldgico.

O trabalho tem como finalidade responder as perguntas a seguir: ha a
possibilidade de cometimento de atos ilicitos no Direito de Familia? Se a resposta
for afirmativa como estes atos se caracterizam? Constatado o dano decorrente
das relagbes conjugais pode o ofendido, embasado nos preceitos da
responsabilidade civil e nos direitos e deveres estabelecidos pelo casamento,
acionar o Poder Judiciario, para obter o ressarcimento do dano, seja ele de cunho
moral ou material? Se a condenacdo ao pagamento de indenizacdo por
cometimento de ato considerado ilicito no Direito de Familia, em especial pela
quebra dos deveres conjugais, gerara enriguecimento ilicito do ofendido ou
aplicard sancdo adequada aquele que transgrediu as regras do casamento

compensando o ofendido?

No que diz respeito a estrutura do trabalho, este esta dividido em quatro
capitulos, sendo o primeiro destinado ao estudo da familia, surgimento e evolugcéo

historica e a familia no direito brasileiro.
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O segundo capitulo trata da responsabilidade civil, seus conceitos e
nogcdes gerais, evolucdo histérica, do ato ilicito no Direito de Familia e o dano

indenizavel seja ele patrimonial ou moral.

O terceiro capitulo analisa a responsabilidade civil no Direito de Familia,
seus conceitos, direito e deveres previstos no Direito de Familia e o cabimento da

reparacéo civil em decorréncia de cometimento de ato ilicito no Direito de Familia.

O quarto e ultimo capitulo destina-se a analisar 0 casamento e a
responsabilidade civil, seus conceitos, reparagdo civil pela quebra dos deveres

conjugais e a visado atual da responsabilidade civil no casamento.

A relevancia desta pesquisa esta contida na demonstracdo de que a
reparacdo civil seja ela moral ou material, nas relagcbes matrimoniais, ndo visa
propiciar ao ofendido vantagens econdmicas, 0 que contribuiria somente para a
desagregacédo da familia, mas sim demonstrar que apesar de relagdes pessoais,
estritamente familiares, ndo estaria aquele agressor imune as sancdes aplicaveis

pelo Estado.

E crescente o nimero ac¢des que visam buscar ressarcimento em raz&o do
descumprimento dos deveres familiares. A ndo observancia destes deveres, em
muitos dos casos, acarreta ao ofendido lesbes psicoldgicas, emocionais e muitas
das vezes prejuizos financeiros, devendo, sem duavida, o ofensor se instado a

reparar o dano que causou.

Deseja-se que o0 leitor possa, desta ardua pesquisa, absorver a maior
parte do conteddo quando ndo o todo, desfazendo os mitos e preconceitos e
guiando-o rumo ao discernimento e a justica. Que aqueles que ofendidos nas
relacbes familiares possam receber a devida reparacdo pelo dano seja ele

material ou moral.
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1
FAMILIA

1.1 Conceito

A familia dentre todas as instituicdes, sejam elas publicas ou privadas, é a
que se reveste de maior significagdo, afinal, todo ser humano nasce, vive e morre

numa familia.

Para José Afonso da Silva, cujo entendimento esté intimamente ligado ao
texto da Carta Magna de 1.988, a familia é a base da sociedade, e diante de sua
importancia merece protecao especial do Estado, mediante a assisténcia de cada
individuo que a integra e de forma a prevenir qualquer espécie de violéncia no
ambito de suas relacdes. Precioso € seu entendimento ao afirmar:

(...) A familia é uma comunidade natural composta, em regra,
de pais e filhos, aos quais a Constituicdo, agora, imputa direitos e
deveres reciprocos, nos termos do art. 229, pelo qual os pais tém o dever

de assistir, criar e educar os filhos menores, havidos ou ndo da relacédo

do casamento (art. 227,8 6°), ao passo que os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. !
A origem etimoldgica do termo familia, segundo afirmacéo de Virgilio de
Sa Pereira é:
A radical fam é a mesma radical dhd de lingua ariana, que
significa por, estabelecer, exprimindo, portanto, a idéia de fixacdo. Em

sanscrito a voz com que se nomeia casa é dhaman, a qual, pela

mudanca do dh em f, deu em dialetos do Lacio, como o osco, a palavra

! SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 11. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1996, p. 774-5.
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faama, donde, no dizer de Festus, famulus e famel, o servo, e destes

familia, cuja desinéncia exprime coletividade (sic).2
Todavia, o ideal de uma familia € mais profundo, caracterizada como
sinbnimo de unido; € um conjunto de pessoas ligadas pelo afeto, pelo sentimento
do amor que as unem, sentimento este que muitas vezes, dispensa a existéncia
do vinculo consangiiineo, culminando, assim, na existéncia de familias com filhos
mais frutos do amor do que do sangue. Neste ponto, importante é a definicao de

Rodrigo Pereira da Cunha, reproduzida a seguir, in verbis:

A familia ndo se constitui apenas por um homem, uma mulher e
filhos. Ela é uma estruturacdo psiquica, onde cada um dos seus
membros ocupa um lugar. Lugar de pai, lugar de mae, lugar de filhos,
sem, entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente (...) E
nesta estrutura familiar, que existe antes e acima do Direito, que
devemos buscar, para sermos profundos, o que realmente é uma familia,

para ndo incorrermos em moralismos e temporalidades que s6 fazem

impedir 0 avanco da ciéncia jun’dica.3
A entidade familiar € uma instituicdo que se molda sob a influéncia de
concepcOes religiosas, politicas, sociais e morais de cada periodo histérico,

passando, portanto, durante os séculos por diversas e constantes transformacoes.

J& nas primitivas sociedades, as pessoas se reuniam formando grupos
tendo como objetivo a procriacdo. Alias, antes de se organizar politicamente para
formar os Estados, os homens da antiguidade remota ja viviam como sociedade

em forma de familias.

Seguindo esta realidade, nos ensina Jodo Baptista Villela que:

A familia ndo é criacdo do Estado ou da Igreja. Tampouco é
uma invencao do direito, (...), a familia antecede ao Estado, preexiste a

Igreja e é contemporanea do direito. Pela ordem natural das coisas, nao

2 PEREIRA, Virgilio de Sa. Direito de Familia, apud MAGALHAES, Rui Ribeiro de. Direito de
Familia no Novo Cdédigo Civil Brasileiro. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003,
p. 21.

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unido Estavel. 4 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
1997, p. 24-5.
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esta no poder de disposi¢cdo do Estado ou da Igreja desenhar, ao seu
arbitrio, o perfil da familia. 4
Durantes o Ultimo século sdo inegaveis as modificacBes sofridas pela
familia no que tange ao desenvolvimento do carater, os valores morais, espirituais

e objetivos da espécie humana. Nesse sentido leciona Silvio de Salvo Venosa:

Entre os varios organismos sociais e juridicos, o conceito, a
compreensdo e a extensdo de sdo 0s que mais se alteram no curso dos
tempos. Nesse alvorecer de mais um século, a sociedade de mentalidade
urbanizadora, embora ndo necessariamente urbana, cada vez mais
globalizada pelos meios de comunicagédo, pressupde e define uma

modalidade conceitual de familia bastante distante das civilizagdes do

passado.5
Com a evolucdo natural do ser humano, a organizagcdo e a estrutura
familiar, bem como sua fisionomia, passou por grandes mudancas e
transformacdes ao longo dos séculos. Como cada povo apresenta caracteristicas,
ideologias, costumes, culturas proprias, e estd submetido a fendmenos sociais

peculiares, o Direito de Familia € eminentemente nacional.

1.2 Surgimento da familia: breve relato histérico da evolucéao

familiar

Para melhor compreensdo do que seja familia, imprescindivel se torna
conhecer suas raizes, ou ainda, quando e por qual razao os homens, na acep¢ao
geral do termo, optaram por reunir-se, somando esforcos na construcdo de uma
vida compartilhada, repleta de sonhos, cuja “associacdo” exigia a flexibilidade e a

doacéo, e ndo somente o somatorio de anseios alcancados.

* VILLELA, Jo&o Baptista. Repensando o Direito de Familia, Anais do | congresso Brasileiro de
Direito de Familia. IBDFAM/OAB-MG. Belo Horizonte, 1999. p. 19.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. v. 5, p.
16
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N&do ha um consenso quanto a origem da familia existindo os adeptos,
como Engels, que embasados nos estudos sociologicos de Morgan, defendem a
existéncia de uma fase denominada promiscua na qual ndo havia exclusividade
nas relacdes sexuais, ndo existindo, desta forma, a concepcéo de familia definida
atualmente. Para os contrarios as conclusdes de Morgan suas idéias sao

incompativeis com a desenvolvimento da propria espécie humana.

Embora haja divergéncias quanto a origem e o desenvolvimento inicial da
familia, indiscutivel € sua importancia na histéria das civiliza¢des influenciando
diretamente os acontecimentos que determinam os rimos da humanidade. De
forma sucinta e genérica, enfocaremos a evolugao historica das familias romanas,

medievais e modernas do mundo ocidental.

A familia romana foi estritamente patriarcal, sendo esta sua caracteristica
predominante. A estrutura da familia de Roma era politica, mas se pareciam com
um Estado. Seguindo esta filosofia, o pater era o chefe absoluto, e a ele estavam
subordinados a mulher, os filhos, descendentes, escravos e todas as demais
pessoas pertencentes aquele grupo. O pater exercia a funcdo de chefe militar,
chefe politico, sacerdote e juiz. No periodo mais antigo ndo existia a familia
paterna e materna, 0 parentesco era agnaticio, ou seja, apenas existia a familia do
pai. Neste contexto, ao pater era dado um poder absoluto, que incluia o direito de

dispor da vida dos membros da familia.

No decurso dos séculos, o Direito Romano evoluiu, e no periodo poés-
classico a familia romana ja ndo apresentava as mesmas caracteristicas. Apesar
de manter sua feicdo autoritaria, foram introduzidos na familia novos costumes e

idéias, o que de certa forma abrandou as antigas regras.

Ja a familia medieval foi marcada, principalmente, pela influéncia da Igreja
Catdlica e do cristianismo. O Direito Canbnico impunha a Unica forma de
casamento, ou seja, o religioso, sendo que este era indissolluvel, tendo em vista a
condicdo de sacramento a este dispensada. Desta forma, somente se considerava
familia, aquela que se compunha mediante o sacramento do matrimdnio, sendo

reprimido o concubinato. A familia medieval j4 ndo tinha o carater politico romano,
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dando-se a mulher a funcdo doméstica e o encargo de educar os filhos. A familia

da Idade Média € uma unidade de producéo, portanto, comunitaria.

Para compor a familia moderna, esta passou por diversas influéncias e
concepgbes das familias romanas e medievais. Conforme as familias
antepassadas, a familia moderna conferiu ao vardo o poder patriarcal, considerou
a mulher uma mera colaboradora, tendo a seu encargo funcdes consideradas de
reduzido conteudo intelectual e mais voltadas as rotinas do lar, prestigiou a familia
advinda do matriménio e garantiu direitos apenas aos filhos oriundos desse

sacramento, ou seja, os legitimos.

A democratizacdo da familia ocorreu a partir da segunda metade do
século XX gracas as grandes transformacdes que sofria 0 mundo ocidental, o que

foi acompanhado pelo direito positivo.

Hoje a familia é nuclear, e tem como fundamento principal o amor e 0s
vinculos de afeto que os unem. Prevalece a igualdade entre homens e mulheres.
Nao h& mais distingdo entre os filhos, dando-se a estes os mesmos direitos, seja
qual for a origem de procriacdo. Extinguiu-se como modelo de familia somente
aquele oriundo do casamento, e passou a se proteger igualmente a familia

constituida pela convivéncia.

Desta forma, com o passar dos tempos, a familia sofreu e continuara
sofrendo diversas transformacgdes, tendo que se adaptar a realidade vivida por
aquela sociedade. Contudo, sendo a familia uma entidade natural, esta nunca se
extinguird, pois enquanto houver sociedade e vida humana, os homens viverao

reunidos em familia.

1.3 A familia no direito brasileiro

Antes de se adentrar na visao atual do direito brasileiro acerca da familia,

de suma relevancia e imprescindivel € conhecer a evolucdo das cartas
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constitucionais brasileiras desde 1824 até 1988, para assim se poder medir o

amadurecimento juridico e cultural do Pais.

A Constituicdo de 1824 ao definir familia foi, em tese, a que menos
contribuiu, tendo em vista o dominio portugués, e por conseqiiéncia, predominava
no Brasil o pensamento e a cultura daquela nacdo. A familia estava imbuida em
guestbes meramente politicas e patrimoniais, destacando-se o dote, além de
estarem intimamente ligadas a familia imperial, e ndo a familia no sentido geral da
populacdo. Resumia-se 0 casamento em verdadeira transacdo comercial,

envolvendo politica, dinheiro e status.

A Magna Carta de 1891, foi a responsavel pela instituicdo do estado laico
e por consequéncia do casamento civil no Brasil, quando passou este a ser o
anico reconhecido como valido, reduzindo a influéncia que anteriormente se

conferia a religido catolica.

Em 1934 com o advento da terceira Constituicdo, houve contribuicdo de
forma significativa para a visdo do nucleo familiar tal como a que ainda perdura no
século XXIl. Regulamentou o casamento civil e religioso enquanto institutos
apartados, conferindo, entretanto, legitimidade a familia constituida através do
casamento civil, sendo admitido o religioso somente apds a efetivacdo do
casamento civil e desde que devidamente registrado no cartério competente. O
casamento era visto pela Constituicdo de 1934 como vinculo indissoluvel, salvo

excecOes devidamente previstas em Lei.

Na década de 30 a familia foi marcada por uma conduta marcante do
homem em desfavor da mulher, identificada vulgarmente como machismo,
ocupando a figura masculina um lugar de destaque, em contraposi¢cdo a figura
feminina, submissa, dedicada aos afazeres domésticos, responsavel pelo zelo da
familia, cabendo a ela cuidar dos filhos e do marido, devendo ela se destacar em

atividades como a costura e a culinaria.

A Constituicdo de 1937, apenas reafirmou o que ja estava disposto
naquela que a precedeu, ndo havendo maiores inovagdes no que diz respeito ao
Direito de Familia.
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Ja a Carta Magna de 1946 trouxe em seu conteudo uma inovagdo ao
permitir e garantir legitimidade ao casamento religioso que fosse celebrado
primeiro na Igreja e depois levado a registro no respectivo cartorio, garantindo ao
mesmo os efeitos civis, desde que atendidas as formalidades legais e inerentes ao

procedimento comum de habilitacdo para casamento.

A Constituicdo de 1967, devido ao periodo ditatorial submetido ao Pais, no

tocante a familia, apenas reproduziu os ensinamentos da Carta Maior.

Contudo, foi a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
responsavel pela quebra dos paradigmas sem precedentes, que, embora tenha
significado um avanco para a cultura da época, hoje ja& ndo esta em total
consonancia com a evolugdo social, existindo institutos tais como a unido
homoafetiva que sequer foram mencionados por ela, embora tais vinculos tenham

suas origens mais pretéritas que a década de 80.

No novo texto constitucional, proclamou-se, como entidade familiar, néo
s6 aguele modelo estereotipado, mas também as simples associacdes de um dos
genitores com seus filhos, ou somente constituida pelos filhos sem ascendentes e
ainda as unides estaveis entre homem e mulher, que podem ser convertidas em
casamento, procedimento que a Lei Maior diz que deva ser facilitado. Estes séo os
termos do artigo 226, reproduzido até o paragrafo quarto (8 4°); ita lex scripta est:

A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado.
§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar

sua conversdo em casamento.

8§ 4° Entende-se também, como entidade familiar a comunidade formada

por qualquer dos pais e seus descendentes. 6

O novo Cddigo Civil editado em 2002 substituiu o diploma civil editado

codificado em 1916, trouxe grande avanco legiferante jA que visou traduzir os

® BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:

Senado Federal-SET, 2002.
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preceitos constitucionais consolidando, assim, o fendmeno denominado

constitucionalizacéo do direito civil.

O Diploma Civil de 2002 passou a adotar como principio a afeicdo como
ratio do matriménio e da unido estavel, constituindo a sua extingdo em causa
eficiente para a dissolu¢do desses vinculos; a igualdade juridica dos conjuges e
dos companheiros, com a extincdo do poder patriarcal substituido pelo exercicio
da autoridade conjunta; a igualdade juridica de todos os filhos, abandonando a
antiga distincdo entre filiacdo legitima e ilegitima; o pluralismo familiar
reconhecendo a familia formada a partir da unido estavel entre homem e mulher
fora do casamento e a chamada familia monoparental; a substituicdo do poder
patriarcal pelo poder familiar, a liberdade como fundamento para a constituicdo da
familia seja pelo casamento ou pela unido estavel, também presente nas decisdes
relacionadas ao planejamento familiar, a administracdo do patrimdnio, a formacao
intelectual e religiosa dos filhos e, respeito a dignidade da pessoa humana como

base da familia.
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2
RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Nocgoes gerais

A palavra responsabilidade possui diversos sentidos prestando a diversas

concepcoes.

Responsabilidade deriva do latim respondere (responder), e neste sentido
surge o significado juridico da palavra que é responsabilizar-se, vir garantindo,

assegurar, assumir o pagamento do que se obrigou ou do ato que praticou.

Antes de adentrarmos no conceito de responsabilidade civil, se faz
necessaria a conceituacao preliminar da responsabilidade. Nas palavras de Pablo

Stolze Gagliano:

Responsabilidade nada mais é que uma obrigacao derivada —
um dever juridico sucessivo — de assumir as conseqliéncias juridicas de

um fato, conseqiiéncias essas que podem variar de acordo com o0s

. 7
interesses lesados.

A palavra responsabilidade no Dicionéario Juridico da Academia Brasileira

de Letras Juridicas e conceituada da seguinte forma:

RESPONSABILIDADE. Sf.(Lat., de respondere, na acep. De assegurar,
afiancar.) Dir. Obr. Obrigacéo, por parte de alguém, de responder por
alguma coisa resultante de negécio juridico ou de ato ilicito. OBS. A

diferencga entre responsabilidade civil e criminal esta em que essa imp&e

" GAGLIANO apud PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de direito Civil —
Responsabilidade Civil. 2. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, v. lIl, p. 3.
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0 cumprimento da pena estabelecida em lei, enquanto aquela acarreta a

. o x 8
indenizag¢édo do dano causado.

Para Silvio Rodrigues a no¢éo de responsabilidade ndo estaria apenas no
campo direito e, sim em todos os aspectos da vida social, jA que esta ligada a
idéia da obrigagédo correspondente a uma contraprestacdo como repercussao de

determinada atividade humana®.

No que tange especificamente a responsabilidade juridica, que € aquela
que decorre da aplicacdo da norma, evidencia-se que o0 instituto da
responsabilidade visa restabelecer o equilibrio que foi rompido em decorréncia de
um comportamento humano que ndo se ateve as normas legais e, por
consequéncia gerou lesdo a um bem juridico de outrem, obrigando o ofensor do
direito a0 pagamento uma contraprestacdo correspondente, que no campo do

direito civil se da geralmente sob a forma de indenizag&o pecuniaria.

Conforme prelecdes da Professora Maria Helena Diniz a responsabilidade
civil destina-se a garantir ao ofendido o direito a seguranca juridica, impondo ao
ofensor o dever de reparar ou compensar 0 dano sofrido pela vitima. Segundo a
autora ndo so6 a violacdo de normas positivas sdo passiveis de responsabilizacéo
civil, ha hipoteses de responsabilidade pela préatica de atos considerados licitos os
guais apesar de permitidos pela legislacdo nao afastam o dever de indenizar tais

como os atos praticados no estado de necessidade.®

Segundo Kelsen “a responsabilidade ndo € (...) um dever, mas a relacao
do individuo contra qual o ato coercitivo € dirigido por ele ou por outrem

cometido”.*!

A responsabilidade civil é parte integrante do direito obrigacional, ja que

principal consequéncia da pratica de um ato ilicito, seja ela contratual ou aquiliana,

® Academia Brasileira de Letras Juridicas. Dicionario Juridico. 3. Ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995, p. 679.

® Silvio Rodrigues. Direito Civil: responsabilidade civil. Sd0 Paulo: Saraiva, 2001. v. 7, p. 27.

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade civil. 14. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999. v. 7, p. 7-12.

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Jodo Batista Machado (Trad.). 2. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1987. p. 136.
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€ a obrigacdo que acarreta, para o seu autor, de reparar o dano, obrigacdo essa

de natureza pessoal, que se resolve em perdas e danos.*?

Apesar da divergéncia da doutrina quanto os elementos integrantes da
responsabilidade civil que determinam o dever de indenizar, trés sdo os elementos
primordiais: a) a acdo comissiva ou omissiva do agente'®; b) a existéncia do

dano'* e, c) a existéncia do nexo de causalidade®®.

Segundo as prelecdes de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho, a responsabilidade civil deriva da agressdo a um interesse eminentemente
particular, sujeitando, assim, o infrator ao pagamento de uma compensacdo

pecuniaria & vitima, caso ndo possa repor in natura o estado anterior de coisas.*®

O artigo 186 do Codigo Civil preceitua que “aquele que, por acdo ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Extrai-se do referido
preceito legais os gerais da responsabilidade civil, sendo eles, a conduta humana,
a culpa, o dano ou prejuizo e a relacdo de causalidade entre a acdo ou omissao e

o dano causado pelo agente.

A responsabilidade civil, em regra, subjetiva, ou seja, prescinde de culpa
lato sensu para se caracterizar, sendo, por conseguinte, configurada pela
negligéncia (comportamento omissivo), pela imprudéncia (auséncia da atencao
devida), pela impericia (falta de habilidade técnica para desempenhar certa

atividade), ou pelo dolo (intencdo de obter o resultado antijuridico).

Em contrapartida a responsabilidade civil objetiva baseia-se na teoria do
risco, independendo de culpa para sua caracterizacdo, sendo necessario, tao-
somente, 0 risco ou uma expressa previsao legal, conforme o disposto no

paragrafo Unico do artigo 927 do Cddigo Civil, in verbis:

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 2.

¥ A conduta pode ser licita ou ilicita podendo ainda derivar de acdo ou omissdo préprio
responsavel ou de terceiro.

1 O dano sofrido tem origem na ofensa a um bem juridico de outrem, podendo ser patrimonial ou
moral.

'* Deve existir um fato gerador entre o dano o a conduta humana causadora do dano.

' GAGLIANO apud PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de direito Civil —
Responsabilidade Civil. 2. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, v. lIl, p. 9.
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Art.927 — Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado

a repara-lo.

Paradgrafo Unico — Haver4d 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 hatureza, risco para os direitos de outrem.

A responsabilidade civil pode ser contratual ou extracontratual (aquiliana).
Na responsabilidade contratual h4 um vinculo obrigacional preexistente entre o
ofensor e o ofendido, enquanto que na responsabilidade aquiliana ha, apenas, a
violagdo a um direito subjetivo da vitima, previsto na lei ou nos principios gerais do

direito.

O presente trabalho ndo tem como objetivo a analise detalhada dos
elementos da responsabilidade civil. O estudo pretende estabelecer um vinculo
entre 0s principios que norteiam a responsabilidade civil e sua aplicagdo as

relacdes familiares, em especial na relacdo entre conjuges.

2.2 Evolucéo histérica

Assim como nos demais institutos do direito, a responsabilidade civil
encontra-se em constante processo de transformacdo que tem acompanhado as

profundas e significantes modificacdes.

A nocado de responsabilidade remota historicamente as mais primitivas
formas de organizacdo humana fundada no principio da neminem laedere como
elemento de equilibrio social. Neste periodo a responsabilidade é caracterizada
pela retaliacdo permitida ao ofendido contra o ofensor podendo assim exercer o
seu direito a vinganca privada (si membrum rupsit ni eo pacit talio est — Lex XIlI
Tabulurum — Tabula VII — lei 2).



28

Posterior a fase da retaliacdo surge a composicao que permite ao
ofendido buscar uma espécie de recomposicdo do mal sofrido por meio da
prestacdo poena, pela qual o ofensor se vé resguardado de sua culpa, passando a
competéncia da autoridade estatal estabelece a forma como se fara a
composicéo®’.

A insercdo de uma autoridade para atribuir ao ofensor a puni¢cao pelo dano
causado ao ofendido foi determinante para distinguir as lesbes que indiretamente
atingiam a sociedade daquela que ndo ultrapassavam a esfera de interesses do
lesado. Neste momento surgem as categorias dos delitos publicos e privados®®, a

partir dos quais se tracou a distingdo entre responsabilidade civil e penal.

O direito romano antigo ndo estabelecia essa distincao, jA que permanecia
atrelado a nocao bésica do delito € a idéia predominante de vinganca privada.
Com o surgimento da Lex Aquilia os conceitos de responsabilidade sofreram
grande revolucao, surgindo além do elemento culpa, a denomina¢édo de aquiliana
para a responsabilidade extracontratual em distincdo da responsabilidade

contratual.

O direito francés influenciado pelo direito romano precedeu ao Caodigo
Napolednico de 1804 onde a culpa foi algada a condicdo de aspecto central da
nocao de responsabilidade, refletindo esta teoria na sistematizacéo e codificacdo
em todos os paises de cultura jus-romanistica, inclusive no Brasil por meio do
Cadigo Civil de 1916.

A Revolucéo Industrial impulsionou o desenvolvimento econémico com a
massificacdo dos meios de producdo e o surgimento de uma sociedade fundada
no consumo de bens e servigcos, a culpa como elemento determinante para a
responsabilidade civil, cede espaco a teoria do risco. A responsabilidade civil
passou a subordinar-se a existéncia de um dano e de um sujeito passivo sobre o
qual recai o dever de repara-lo, ndo importando se tal obrigacdo encontra-se ou

ndo fundada na culpa®.

" DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: forense, 1997. v. 1, p. 17.
' DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: forense, 1997. v. 1, p. 18.
¥ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
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Evidencia-se que em decorréncia do processo evolutivo a propria
finalidade da responsabilidade civil sofreu profunda transformacéo, passando da
vinganca privada como forma de satisfacdo do ofendido em razdo de um mal que
Ihe foi causado a tentativa de reparacdo do dano causado ao ofendido a partir de

critérios estabelecidos pela autoridade estatal.

Atualmente os danos suscetiveis de reparacdo abrangem os de natureza
difusa e coletiva, como 0s que atingem o0 meio ambiente e os de carater
personalissimos e ainda os que admitem indenizacdo exclusivamente por danos
morais, emergindo as finalidades sancionatérias e preventivas da
responsabilidade civil. Assim, mais do que reparar o dano experimentado pelo
ofendido, a responsabilizacdo deixa a espera do interesse estritamente privado,
passando a constituir importante instrumento de equilibrio social, promovendo a
sancao e a prevencao da adocao de condutas lesivas aos interesses individuais e

coletivos.

A responsabilidade civil apresenta na atualidade contornos bastante
distintos daqueles que anteriormente caracterizavam a reparacdo de danos.
Embasados em diversas garantias e, em especial na tutela do direitos da
personalidade o direito deixa de ser essencialmente patrimonialista para se
também resguardar a protecdo da pessoa humana em todas as suas dimensdes,

permitindo o exercicio do direitos fundamentais a existéncia.

2.3 Ato ilicito no Direito de Familia

Resume-se 0 ato ilicito a conduta voluntaria e perfeita do agente, seja ela,
positiva ou negativa, praticada com culpa que produza efeitos contrarios ao
ordenamento juridico, sendo este indenizavel na justa medida em que for

imputéavel.
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Conforme dito anteriormente, os atos ilicitos podem ser cometidos tanto a
esfera contratual quando deriva de um descumprimento contratual quanto na
oOrbita extracontratual (aquiliana) quando o ato ilicito ndo emanar de nenhum

contrato.

Configura-se o ato ilicito com a pratica de ato contrario ao direito

preexistente, de forma voluntaria, podendo ser uma a¢cdo ou omissao do agente.

A agressao a um dever juridico configura um ato ilicito que, quase sempre,
acarretarda em dano a outrem®. Entretanto, ndo ha que se falar em
responsabilidade civil sem a existéncia do dano, pois ela é um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever

juridico originario®*. Se ndo ha dano, ndo ha o que se recompor.??

Rui Stoco assevera que, “a responsabilidade civil envolve, antes de tudo,
o dano, o prejuizo, o desfalque, o desequilibrio ou descompensacao do patriménio

de alguém”.?®

Somente serad imputavel a pratica do ato ilicito ao seu agente mediante a
verificacdo de sua condicdo pessoal de maturidade e sanidade que Ihe confere

discernimento para compreender o carater ilicito do fato.

Ensina-nos Orlando Gomes que:

O ato antijuridico é o ato ilicito apenas quando a pessoa capaz
de entender e quiser, violando norma juridica, por sua propria acdo ou

omissao culposa, lesa, efetivamente, o direito subjetivo de outrem,

. o w24
causando-lhe dano suscetivel de avaliag&o pecuniaria.

Destarte, uma pessoa apenas sera responsabilizada civilmente por algum

ato quando, em normais condi¢des e por sua vontade, lesar um terceiro, causando

%0 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 23.

L DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. v. 7, p. 24.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 20.

% STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004.

** GOMES, Orlando. Obrigages. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 254.
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a este um desconforto, sendo tal ilicito passivel de ser calculado em valores

pecuniarios.

Deste modo, aquele que contrarie de forma consciente e voluntaria os
preceitos que regem o Direito de Familia, tais como aqueles previstos no art.
1.566 do Cadigo Civil, quais sejam: a) fidelidade reciproca; b) vida em comum no
domicilio conjugal; ¢) matua assisténcia; d) sustento, guarda e educacao dos filhos
e; e) respeito e consideracdo mutuas, comete ato ilicito devendo responder
civilmente por seus atos e, ser for o caso, indenizar o ofendido pelos danos

materiais e morais sofridos.

2.4 Dano indenizavel

Dano em seu conceito classico é aquele que constitui uma diminuicdo do
patrimdnio. Alguns autores o definem, para abranger ndo s6 o patriménio, mas
também a honra, a salde, a vida suscetiveis de prote¢do, como a diminui¢do ou

subtracdo de um bem juridico.

Em se tratando de responsabilidade civil o dano € elemento determinante
como também a culpa e o nexo causal, sem 0s quais nao havera a obrigacao de
indenizar, pois segundo Sérgio Cavalieri Filho, representaria enriquecimento sem

causa para quem o recebe e pena para quem a pagasse®.

Indenizar significa reparar o dano causado ao ofensor de forma integral,
se possivel, restaurar o status quo ante. Ocorre, no entanto, que na maioria dos
casos torna-se impossivel tal restauracao, buscando uma compensacéo em forma

de pagamento de uma indeniza¢cdo monetaria.

% CAVALIERI FILHO. Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 96.
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A reparacdo do dano, em toda sua extensdo, deve abranger o que se
efetivamente perdeu e o que se deixou de ganhar: dano emergente e lucro

cessante.

2.4.1 Dano patrimonial

Segundo Pontes de Miranda “dano patrimonial € o que atinge o patrimoénio
do ofendido; dano ndo-material é o que, sO atingindo o dever como ser humano,
nao Ihe atinge o patrimonio™?®.

A finalidade da reparagdo patrimonial é repor ao ofendido o estatus quo
ante da coisa lesionada ou possibilitar a aquisicéo de outro bem semelhante.

O critério para o ressarcimento do dano patrimonial esta disciplinado no
art. 402%" do Cédigo Civil que prevé a reparacdo das perdas e danos sofridas pelo
ofendido, compreendendo o dano emergente e os lucros cessantes.

No ordenamento juridico brasileiro embora ndo haja um extensa previsao
indenizatorio atinentes ao direito de familia € plenamente concebivel, analisando o
caso concreto, a reparagdo por danos materiais como, por exemplo, no
rompimento da matrimoénio ou unido estavel, quando o conjuge ou companheiro se
apropria ou danifica patriménio do outro que nao fazia parte de seu rol na partilha

causando a este prejuizo.

Outra possibilidade de reparacao patrimonial, embora muito controvertida,
encontra guarida no fato da esposa/companheira abandonar sua profissdo e
carreira com a finalidade de dedicar-se inteiramente ao marido e aos filhos e no
momento do rompimento da unido, precisando aumentar a renda familiar, vé-se

excluida do mercado muitas vezes em razdo até da falta de qualificacéo ou por se

% PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Sdo Paulo: Bookseller, 2000. v. 7, p.30.
2" Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, 0 que razoavelmente deixou de lucrar.
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encontrar desatualizada, gerando assim, dano emergente e perda de lucros

cessantes.

2.4.2 Dano moral

O dano moral ndo tem repercussao no patrimoénio da vitima, atingindo
valores subjetivos de cada individuo, tais como a vida, a honra, a paz, a liberdade,

a integridafe fisica, a reputacéo, dentre outros.

Segundo Yussef Said Cahali dano moral é aquele que n&do apresenta
reflexos patrimoniais, ou seja, exclui-se do dano moral toda e qualquer
repercussdo na esfera patrimonial do ofendido. Assim, dano moral é todo aquele
que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores

fundamentais inerentes a sua personalidade. 28

Em seu entendimento Sergio Cavalieri filho?® conceitua dano moral em
dois aspectos: 1) sentido estrito, no qual, dano moral € a violacdo do direito a
dignidade humana, verdadeiro fundamento e esséncia de cada preceito
constitucional relativo aos direitos da pessoa humana; 2) em relagdo aos direitos
da personalidade, que englobam outros aspectos da pessoa humana que nao

estdo diretamente vinculados a dignidade humana.

Vérios doutrinadores definem ainda o dano moral como o sofrimento ou
constrangimento que o individuo experimenta, na esfera do direito pessoal, em
razdo de ato ilicito provocado por outrem. Neste sentido Silvil de Salvo Venosa
ressalta que “Dano moral € o0 prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e

intelectual da vitima”.*°

8 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 6.

% CAVALIERI FILHO. Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 101.

%9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. So Paulo: Atlas, 2003. p. 30.
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moral ser uma ofensa de natureza intima, nem toda

insatisfagdo ou incomodo que ocorra no dia a dia pode ser caracterizada como

ofensa moral, ndo sendo passivel, assim de indenizac&o. E forcoso examinar o

critério objetivo do homem; ndo podendo se leva em conta o psiquismo do homem

excessivamente sensive

1
13,

A indenizagdo tem o objetivo a reparacdo de um mal causado a outrem

em decorréncia do dano moral sofrido, portanto, sua aplicacdo é tal preceito é

plenamente viavel no direito de familia conforme reconhecido pelo Superior

Tribunal de Justica:

Separacéo judicial. Protecdo da pessoa dos filhos (guarda e interesse).
Danos morais (reparacdo). Cabimento. 1. O cbnjuge responsavel pela
sepracdo pode ficar com a guarda do filho menor, em se tratanto de
solugdo que melhor atenda o interesse da crianca. Ha permissao legal
para que se regule por maneira diferente a situagcdo do menor com 0s
pais. Em casos tais, justifica-se e se recomenda que prevaleca o
interesse do menor. 2. O sistema juridico brasileiro admite, na separagéo
e divorcio, a indenizagdo por dano moral. Juridicamente, portanto, tal
pedido é possivel; responde pela indenizagdo o cbnjuge responséavel
exclusivo pela separacdo. 3. Caso em que diante do comportamento
injurioso do cbdnjuge vardo, a Turma conheceu do especial e deu
provimento ao recurso poer ofensa ao art. 159 do Cddigo Civil, para
admitir a obrigacéo de se ressarcirem danos morais (AC. DA 32 Turma do
STJ — MV — RESP 37051-SP — Relator MINISTRO NILSON NAVES - J
17.4.1 — publicado no DJU-E em 25.06.2001, p. 167 — EMENTA
OFICIAL)

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 33.
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3
RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

3.1 Breves consideragdes sobre o Direito de Familia

Buscando identificar a natureza e o objeto do Direito de Familia, Clovis
Bevilaqua assim o definiu:

Direito de Familia € o complexo dos principios que regulam a
celebragcdo do casamento, sua validade e os efeitos que dele resultam,
as relacdes pessoais e econdmicas da sociedade conjugal, a dissolugéo

desta, as relagdes entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e os

institutos complementares da tutela, da curatela e da auséncia.>?
Segundo Lafayette Rodrigues Pereira:

O direito de familia tem por objeto a exposic¢do dos principios de

direito que regem as relagdes de familia, do ponto de vista da influéncia

~ 5o 33
dessas relagfes ndo sO sobre as pessoas como sobre os bens.

Maria Helena Diniz em prelecGes mais atuais, diante das disposicoes e
vigéncia do Cadigo Civil de 2002, externa conceituacao proclamando que:

E o ramo do direito civil concernente as relagbes entre pessoas
unidas pelo matriménio, pela unido estavel ou pelo parentesco e aos
institutos complementares de direito protetivo e assistencial, pois, embora

a tutela e a curatela ndo advenham de relagdes familiares, tém, devido a

—_— ~ oo L. 34
sua finalidade, conexao com o direito de familia.

% BEVILAQUA, Clévis, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, 62 Ed, atual.,
Livraria Francisco Alves, 1954, vol. 2, p. 6.

* PEREIRA, Lafayete Rodrigues, Direito de Familia, Rio de Janeiro, Livraria Editora Freitas
Bastos, 72 ed. 1943, p. 2.
3% DINIZ. Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. v. 5., p. 3.
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As definicbes acima transcritas a respeito do Direito de Familia nos
permitem identificar como seu objeto, a familia constituida pelo casamento, a
entidade familiar resultante da unido estavel, assim como o nucleo familiar
monoparental, regulando, de forma abrangente as questdes alusivas ao
matrimonio, convivéncia, relacdes de parentesco e de patriménio. Disciplina ainda
o Direito de Familia, embora fagam parte do direito protetivo e assistencial, a tutela
e a curatela.

O Direito de Familia em decorréncia de seu objeto e de seus fundamentos
desfruta de condicdo peculiar. A despeito de constituir-se em um dos ramos do
direito privado, acha-se embasado em normas cogentes ou de ordem publica,
resultando isto do interesse do Estado na sélida organizacdo da familia e na
seguranca das relagbes humanas, que se propdem na esfera do Direito de
Familia. E, como se aponta, direito das pessoas projetado no grupo doméstico que
adota o principio estatutario e limita a autonomia da vontade. Disso resulta a sua
condicdo de direito extrapatrimonial, personalissimo, irrenunciavel e

intransmissivel.

3.2 Direitos e deveres previstos no Direito de Familia

Como bem pondera Washington de Barros Monteiro®, do casamento
resulta aos cbnjuges importantes efeitos, de ordem pessoal e patrimonial, seja
entre os conjuges, seja em relacéo aos filhos, seja em relacdo a terceiros. Dentre
os efeitos pessoais destaca-se os direitos e deveres reciprocos dos conjuges. Os
referidos direitos e deveres tém por finalidade estipular regras que se impora a
ambos o0s conjuges, especialmente considerando a necessidade de que se venha

a preservar os interesses de um e de outro, obstando condutas que, contrarias

% MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil: direito de familia. 36. ed.
Campinas: Saraiva, 2001. v. 2.. 146.
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aos objetivos comuns, poderdo acarretar a dissolucéo da sociedade conjugal e a

extingdo do casamento.

Apesar do Diploma Civil apenas mencionar, expressamente, a existéncia
de direitos e deveres aos coOnjuges tais direitos e deveres sao estendidos aos
conviventes da unido estavel, sendo que o dever de sustento, guarda, e educacgao
dos filhos € oriundo de ambos os genitores ndo sendo necessaria a que eles

tenham contraido matrimoénio ou tenham vivido em unido estavel.

Visando a preservacdo da familia e o bem estar de seus membros
disciplina o Cdédigo Civil, em seu art. 1.566, que sdo deveres de ambos os
cbnjuges (I) fidelidade reciproca; (lI) vida em comum, no domicilio conjugal; (ll)
mutua assisténcia; (IV) sustento, guarda e educacéo dos filhos; e (V) respeito e

consideracdo mutuos.

A fidelidade reciproca estabelece, por lei, o carater monogamico do
casamento, devendo enquanto subsistir a sociedade conjugal, ambos os conjuges
se abster de ter relagBes extraconjugais. Em 2004 o adultério deixou de ser
conduta tipificada como crime. Para a doutrina majoritaria os atos preparatorios
tais como, namoro, afagos comuns e até mesmo os relacionamentos virtuais, ndo
configuram a conduta do adultério, mas pode atingir a honro do outro consorte
injuriando-o gravemente, podendo, desta conduta, surgir o dever de reparacdo

moral ao ofendido.

Vida em comum no domicilio conjugal € dever que se voltado esta em
assegurar a coabitacdo entre os conjuges. No entanto, tal dever ndo € essencial,
uma vez que ha casais que ndo podem coabitar em razdo de doenca ou profisséo,
entretanto, nestes casos apesar de residirem em casas distintas, prevaleco o afeto
gue é do afeto que é pressuposto fundamental do ato matrimonial. Infringe o dever
conjugal de coabitacéo constituindo injuria grave a recusa injustificada a satisfagéo

do débito conjugal ou o abandono do lar sem justo motivo.

O dever de mutua assisténcia refere-se a assisténcia que um devera

prestar ao outro com cuidados pessoais nas doencas, ao auxilio nas tristezas, ao
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apoio na diversidade e ao subsidio em todas as vicissitudes da vida. Constitui

injuria grave a violagéo deste dever.

No que tange ao sustento, guarda e educacdo dos filhos enquanto
menores possui um carater extremamente relevante. Tais deveres perante 0s
filhos, deverdo ser suportados por ambos os cOnjuges de acordo com as
possibilidades de cada um. A transgressao de tais obrigacdes, no que concerne a
filnos menores, ndo emancipados e incapazes, ocasiona a Suspensdo ou a
destituicdo do poder familiar. Pode tais condutas configurar o crime de abandono

material, intelectual e moral da familia.

Respeito e consideracédo reciprocos resultam e se relaciona diretamente a
deveres implicitos céo o de sinceridade, o de respeito pela honra e dignidade da
familia, o de ndo submeter o outro cénjuge a constrangimentos ou companhias
degradantes, o de acatar a liberdade religiosa ou a privacidade do outro, dentre

outros. A violagdo deste dever também constitui injaria grave.

Evidencia-se que a afronta a tais deveres nada mais € do que uma
conduta ilicita, podendo originar a possibilidade, a depender do caso concreto, de

reparacdo material e moral ao ofendido.

3.3 Cabimento da reparacdo civil em decorréncia do

cometimento de ato ilicito no Direito de Familia

Apesar de ndo haver previsdo legal especifica no ambito do Direito de
Familia quanto a indenizag¢édo civil nas relacbes familiares, podendo partir do
pressuposto de que ao infringir os deveres elencados no art. 1.566 do Cddigo Civil

o cbnjuge adota conduta ilicita gerando assim, o dever de indenizar.
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Tal pensamento ndo é pacificado, havendo grande divergéncia doutrinéria
e jurisprudencial quanto a possibilidade da responsabilidade civil nas relacbes

familiares.

Os jurisconsultos que se posicionam contrarios a responsabilizacédo civil
nas relacdes familiares ponderam que: 1) ndo se pode impor indenizagcéo
pecuniaria pelo fim de uma relacdo afetiva, j& que ndo se pode valorar ou
quantificar o amor; 2) ja existe san¢ao especifica para os casos onde haja violacao
dos deveres conjugais; 3) a falta de previsdo legal no ordenamento juridico para
tal tipo de responsabilidade; 4) incerteza quanto ao direito violado, ja que a familia
preserva sua intimidade; 5) a incidéncia da teoria do risco ja que numa relacdo a
dois o adultério e o fim do relacionamento sdo previsiveis; 6) a decisdo de romper
uma relacdo afetiva ndo pode gerar punicdo por meio de reparacdo civil ja que
ninguém esta obrigado a conviver com outro, sendo esta decisdo um livre-arbitrio;
7) permitir a responsabilizacdo no Direito de Familia comprometeria as relacfes
familiares, incentivando o litigio entre os membros da familia, incentivado pelo

possivel ressarcimento pecuniario.

Os adeptos da responsabilizacéo defendem que: 1) ndo se deve confundir
pensdo alimentar e guarda de filhos com indenizacdo originaria de
responsabilidade civil. Enquanto a guarda dos filhos tem como finalidade o melhor
interesse do menor, a pensdo nasce da matua assisténcia entre os cénjuges e do
principio da solidariedade familiar. 2) o respeito a dignidade da pessoa humana
deve sempre se sobrepor a qualquer outro valor, e, em caso de violacdo deve o
agressor ser responsabilizado; 3) sendo a familia a base da sociedade, a relagéo
entre seus membros deve servir de exemplo e ndo situar qualquer deles em
posicao de privilégio, isentando-o de punicdo por violacdo da dignidade do outro;
4) ndo serve como justificativa a falta de legislacdo especifica no Direito de
Familia, devendo prevalecer a regra geral da responsabilidade civil (arts. 186 e
927 do Cadigo Civil), de natureza subjetiva quanto a pessoa for desrespeitada,

inclusive no ambiente familiar.
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Com a revalorizagao dos Direitos Humanos a pessoa humana passou a
angariar o primeiro lugar nas relagdes, inclusive nas relacdes familiares, surgindo

assim, uma maior preocupacado com a dignidade humana.

Agregou-se ao ser humano os direitos da personalidade que sao direitos
subjetivos para o desenvolvimento da pessoa humana, entre eles: o direito a
intimidade, ao afeto, a liberdade, a integridade fisica e psiquica, ao respeito, a vida

privada, a honra, a imagem, ao nome, a identidade, entre outros.

N&o se pode negar que € no seio da familia que o individuo tem seu berco
na formacdo fisica e intelectual, devendo aprender e respeitar os direitos da
personalidade que sédo inerente a todos 0s seres humanos. A pessoa humana
jamais terd reconhecida a sua dignidade social e profissional se ndo sair, assim,

valorizada, do seu ambiente familiar, seja ele conjugal, paternal ou filial.

Assim, tendo em vista a prevaléncia da pessoa humana e dos direitos da
personalidade, faz-se necessario que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
reconhecam a necessidade de reparar os danos causados no dominio do Direito

de Familia, penalizando o infrator responséavel pelo dano.

O Ministro Waldemar Zveiter, julgando recurso especial no Superior
Tribunal de Justica — STJ, reconheceu a existéncia da violagdo aos direitos da
personalidade do conjuge inocente, proferindo o seguinte voto:

... O dano moral, como é cedico, é a lesdo praticada contra os
direitos da personalidade, considerados essenciais a pessoa huma
(integridade fisica e moral, nome, fama, dignidade, honradez, imagem,
liberdade, intimidade). Tamanha é a dimensdo e a relevancia desses
direitos que sua tutela juridica foi elevada ao patamar constitucional. Isto
porque, a par do ressarcimento de natureza material, o individuo é titular
de direitos integrantes de sua personalidade, ndo podendo a ordem
juridica conformar que tais garantias sejam impunemente atingidas. (STJ,
REsp 37.051. Rel. Nilson Naves, 32 Turma, julgado em 17.04.2001, DJU
25.06.2001)

Muitas séo as acao de indenizacdo por danos moral e material tais como:
separacdo repentina, adultério, promessa de casamento e unido estavel,

abandono afetivo e agresséo entre cdnjuges/companheiros. Tais caso exigem que
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0s magistrados, visando a dignidade da pessoa humana, prolatem suas decistes

com equilibrio e bom senso.

Importantes sdo as consideracbes de Belmiro Pedro Welter sobre a
reparacdo de danos nas relagdes familiares, in verbis:

Nao se esta reclamando pecunia do amor, e sim pagamento
contra aquele que se aproveitou da relagédo juridica que envolvia o amor
para causar graves ofensas delituosas, morais, e dor martirizante,
justamente contra aquele que jurou amora, mas, ao contrario, com a sua
conduta téxica, confiscou-lhe a honra e a prépria dignidade humana,

principio elevado a categoria de fundamento da Republica Federativa do

Brasil (art. 1°, inciso |1l da CF). 36

Ruy Rosado de Aguiar Junior nos ensina que ndo ha imunidade civil nas

relacdes de familia devendo o ofensor reparar o dano causado:

Ha de se admitir em nosso direito a possibilidade de ser
intentada acdo de responsabilidade civil pelo dano a cbnjuge ou
companheiro, por ato ilicito ou infragdo a regra do Direito de Familia, (a)
por fato ocorrido na convivéncia do casal, com infragdo aos deveres do
casamento, ou (b) por dano decorrente da separacdo ou do divércio,
aceitas as restricbes que a peculiaridade da relacdo impde. Em especial,
cabe ao juiz ponderar os valores éticos em conflito, atender a sua
finalidade social da norma e reconhecer que o sé fato de existir familia
nao pode ser causa de imunidade civil, embora possa inibir a acéo
guando dela surgir dano social maior do que o pretendido reparar, De
outra parte, deve perceber que, na especificidade da relacdo fundada no

amor, o desaparecimento da afeicdo ndo pode ser, s6 por si, cauda de

indenizagao. 37

Quanto a possibilidade de reparacdo patrimonial e moral por danos
decorrentes das relacdes familiares Carlos Roberto Gongalves, leciona que:

Parece-nos que, se o marido agride a esposa e lhe causa

ferimentos graves, acarretando, inclusive, diminuicdo de sua capacidade

% WELTER, Belmiro Pedro. In: As tutelas da personalidade e a responsabilidade civil na
jurisprudéncia do direito de familia. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre,
IBDFAM/Sintese, n. 13, p. 73, 2002.

¥ AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil no direito de familia: Direitos
Fundamentais do Direito de Familia. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2004, p. 371.
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laborativa, tal conduta, além de constituir causa para a separacao judicial,
pode fundamentar agdo de indenizacdo por perdas e danos, com suporte
nos arts. 186 e 950 do Codigo Civil, Da mesma forma deve caber
indenizagdo, se o dano causado, e provado, for de natureza moral. O que
nos parece, contudo, carecer de fundamento legal, no atual estagio de
nossa legislacdo, é o pedido fundado no s6 fato da ruptura conjugal,
ainda que por iniciativa do outro conjuge. Provado, no entanto, que a
separacao, provocada por ato injusto do outro cnjuge, acarretou danos,
sejam materiais ou morais, além daqueles ja cobertos pela pensao

alimenticia (sustento, cura, vestuario e casa), a indenizagdo pode ser

pleiteada, por legem habemim: art. 186 do Cddigo Civil. 38
No que tange a responsabilidade civil entre pais e filhos procima Claudia
Maria da Silva que:

N&o ha davidas quanto a ofensa a dignidade & integridade
psicofisica e ao dano a personalidade do filho que deve ser, sim reparado
pelo pai, quando for o causador. Os menores, sobretudo, tém a salvo
todos o0s seus interesses e sdo priorizados no a&mbito de toas as relagdes,
inclusive as familiares. Ou seja, devem ser protegidos inclusive dos atos

lesivos de seus préprios genitores.

(..
N&o se trata de dar prego ao amor, tampouco de estimular a

‘indUstria dos danos morais’, mas sim de lembrar a esses pais que a
responsabilidade paterna ndo se esgota na contribuicdo material. 3
Diante da legislacdo vigente no Direito brasileiro € descabida a
interpretacdo de que ndo é cabivel a aplicacdo dos principios e regras da
responsabilidade civil nas relacbes familiares.
Neste sentido Nicolau Eladio Bassado Crispino:

A responsabilidade civil entre os conviventes deve seguir 0s
mesmos fundamentos de direito comum. O dano praticado por um dos

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
81.

¥ SILVA, Claudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizag&o
por danos a personalidade do filho. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre.
IBDFAM/Sintese, n. 25, p. 146, 2004.
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conviventes contra o0 outro ndo pode ficar sem o conseqlente

ressarcimento.

Se este dano, seja ele de que espécie for, praticado por
gualquer dos companheiros, ndo puder ser indenizado por quem tenha
Ihe dado origem, caira por terra o fundamento da responsabilidade civil,

qual seja, do ressarcimento do dano sofrido.

Eximir a indenizacdo do dano moral praticado pelo home contra
sua ex-companheira, apenas pela afirmagdo de que a ‘inviabilizacdo de
relagdo humanas, notadamente de relacBes afetivas na vida comum, é de
ordem natura, das coisas’, significa deixar o causador do dano

suficientemente crente de que estas e outras agdes contra a sua

L . 40
companheira ficaram sempre impunes.

Ao contrario do nosso Direito, o direito comparado traz previsdo legal
positiva quanto a existéncia de responsabilidade civil por danos materiais e morais
nas questfes de familia, tais como Franca, Suica, Portugal, Inglaterra, Estados

Unidos, Espanha e Argentina.

Embora ndo tenhamos legislacdo especifica quanto a responsabilidade
civil na relacdes afetivas, sejam elas conjugais ou parentais, em razdo do principio
da dignidade da pessoa humana, ndo se deve permitir que a afronta aos direitos
da personalidade figuem impunes, devendo o causador do ato ilicito ser

responsabilizado.

Portanto, seja por meio da clausula geral de ato ilicito absoluto (arts. 186 e
187 do Cadigo Civil) ou por meio do estipulado nos principios e normas acopladas
ao Direito de Familia, deve sempre responsabilizar-se quem der causa ao dando,
havendo a devida reparacédo, seja ela material ou moral, conforme sua extensao
(arts. 1°, 1ll; 5°, Caput, I, V e § 2°;, 226, caput e 88 5°, 6° e 8°; 227, caput e § 6° e
230 da Constituicdo Federal do Brasil e arts. 186; 187; 927; e 1.527 do Cdédigo
Civil.

9 CRISPINO, Nicolau Eladio Bassalo. Responsabilidade civil dos conviventes. In: Anais do II
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBSFAM/Del Rey, p. 118-119, 2000.
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4
CASAMENTO E RESPONSABILIDADE CIVIL

4.1 Breves consideracdes sobre o casamento

A origem do casamento se confunde com a propria origem do instituto
familia, pois a partir do entendimento dos primérdios da formacdo do nucleo

familiar, se remete também ao instituto do casamento.

Pelos preceitos do Direito Canénico** e segundo a Biblia Sagrada a
origem do casamento é divina, ja que o primeiro casamento foi celebrado por

Deus entre Adao e Eva®.

Desta forma, tendo sido o casamento criado por Deus, este sempre foi
considerado um ato religioso e, somente em tempos relativamente recentes e que

o matrimonio se desvinculou da Igreja e passou a ser considerado um ato civil.

No Brasil, somente com a Proclamacao da Republica e com a separagéo
do Estado e da Igreja, em 1889, e que se criou o casamento civil*.

Por muito tempo o casamento foi tido como um sacramento estando
intimamente ligado a divindade. Nesse sentido era o posicionamento da doutrina
de Borges Carneiro:

Matriménio € a associagao permanente do homem e da mulher,

instituida por Deus para gerar e educar filhos, e para reciproco socorro

* “O casamento é um sacramento’* e também um contrato natural decorrente da natureza
humana. Direitos e deveres que dele derivam estdo fixados na natureza e ndo podem ser alterados
nem pelas partes nem pela autoridade, sendo perpétuo e indissoltvel.”

2 «E disse 0 Senhor Deus: N&o é bom que 0o homem esteja s6; far-lhe-ei uma adjutora que esteja
como diante dele”. (BIBLIA, V. T. Tobias. Portugués. Biblia Sagrada: 76. ed. Trad. do: Centro
Biblico Catdlico. Sdo Paulo: “Ave Maria”, 1991. p. 35, Génesis 2.18)

“ O primeiro Decreto a regulamentar o casamento civil no Brasil foi o Decreto 181/1890
denominado de Lei do Matrimdénio. Enquanto o Brasil ainda era colénia de Portugal vigora o
Decreto 1.114, de 1861 que regulamentava o casamento entre 0os ndo-catolicos.
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de ambos. E originalmente um contrato: a Religi&o porém o consagrou, e

elevou a dignidade de sacramento a4,

Ao passo que familia, tal qual nos modos atuais, em que se exige a
monogamia, somente teve seu surgimento com o passar do tempo, quando a
sociedade ndo mais aceitou a inexisténcia da exclusividade, findado desta forma a
fase tida como promiscua. Com o fim dessa fase, na qual ndo se exigia a

monogamia, surge entdo a figura do casamento.

Posteriormente, jA em meados do século XVIII, o0 casamento passou a ser
considerado um contrato entre as partes, onde a validade e a eficacia dependiam,
por exclusividade, da vontade entre as partes.

O legislador francés influenciado por esta doutrina passou a considerar
gue se 0 casamento era um mero contrato este entdo poderia ser dissolvido por
mero distrato, assim, a dissolu¢cdo do casamento dependia, exclusivamente, do
muatuo consentimento entre as partes. Este era o sistema adotado pelo Direito
Romano, onde o matrimbnio era uma situacdo de fato que se iniciava, sem
gualquer formalidade, com o simples acordo de vontade entre as partes e
perdurava enquanto existia a intencdo dos conjuges em permanecerem casados,
a dissolucdo ocorria no momento em que um deles ou ambos decidissem por
extinguir a relacdo. Mas ressalte-se, entretanto, que nado se trata de um simples
contrato tal qual no direito das obrigagfes, mas sim um contrato peculiar, formado

por caracteristicas somente a ele inerentes, dentre elas, a exigéncia da

participacdo do Estado para a sua validade.

A teoria da natureza contratualista do casamento foi amplamente
contestada, surgindo como contraponto a teoria de que 0 casamento seria uma
instituicdo, jA& que constitui um conjunto de regras impostas pelo Estado e as
partes interessadas em casar devem aderi-las. Esta teoria foi adota por Hans
Kelsen:

A relacao juridica matrimonial, ndo é um complexo de relacéo

sexuais e econbmicas entre dois individuos de sexo diferente que,

através do Direito, apenas recebem um forma especifica. Sem uma

“ CARNEIRO, Manuel Borges. Direito Civil de Portugal. Lishoa: Régia, 1826. p.16



46

ordem juridica ndo existe algo como um casamento. O casamento como
relagdo é um instituto juridico, o que quer dizer: um complexo de deveres

juridicos e direitos subjetivos no sentido técnico especifico, o que pos sua

vez, significa: um complexo de normas juridicas”.*®

No Brasil, sdo adeptos desta teoria, entre outros, Washington de Barros

Monteiro*® e Maria Helena Diniz*’.

Tentando explicar a natureza juridica do casamento, ja que as teorias
acima seriam insuficientes, surge a teoria com contrato de direito de familia,
também denominado contrato especial ou sui generis. Esta teoria considerou o
casamento um ato complexo, que reune o elemento contratual ao elemento
institucional. Assim, por esta teoria, 0 casamento foi concebido como uma
instituicdo onde os cbnjuges nela ingressam por manifestagdo de sua vontade,
feita de acordo com a lei. Aderiram a esta teoria, entre outros, Caio Mario da Silva
Pereira* e Silvio Rodrigues™.

Buscando ainda explicar a natureza juridica do casamento existe a teoria

mista ou eclética que distingue o ato gerador (casamento-fonte), contratual, do

%5 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 2. ed. Coimbra: Arménio Armando Editor, 1962. Trad.
de Jodo Batista Machado, p. 236.

“ “Tomando partido nesta contenda, entendemos que o casamento € uma instituicdo. Reduzi-lo a
simples contrato serd equipard-lo a uma venda ou uma sociedade, relegando-se para segundo
plano suas nobre e elevadas finalidades”. (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito
Civil: direito de familia. 36. ed. Campinas: Saraiva, 2001. v. 2, p. 13)

47 “Por ser 0o matriménio a mais importante das transa¢cdes humanas, uma das bases de toda
constituicdo da sociedade civilizada, filiamo-nos a teoria institucionalista, que o considera como
uma instituicdo social”. (DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de
Familia. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. v. 5, p. 38).

o) gue se deve entender, ao assegurar a natureza do matriménio, é que se trata de um contrato
especial dotado de conseqiiéncias peculiares, mas profundas e extensas do que as convenc¢des de
efeitos puramente econdmicos, ou contrato de Direito de Familia, em razdo das relacdes
especificas por ele criadas”. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civli: direito
de familia. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1996, v. 5, p. 36).

49 O casamento é um contrato. Portanto, trata-se de uma instituicdo em que os cdnjuges
ingressam pela manifestacdo de sua vontade, de acordo com a lei. Dai a razéo pela qual, usando
de uma expresséo ja difundida, chamei ao casamento contrato de direito de familia, almejando,
com esta expressao, diferenciar o contrato de casamento dos outros contratos de direito privado”.
(RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito da Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. v. 6, p. 19).
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complexo de normas que rege os conjuges durante a uniao (casamento-estado),

institucional. No Brasil, Silvio Venosa™ é seguidor desta teoria.

Assim, percebe-se que o casamento ndo se conclui ou se aperfeicoa
apenas pela vontade dos nubentes, mas, também depende da celebracdo do
oficial publico que ndo apenas autentica a vontade das partes. Desse modo, 0
casamento ultrapassa o elemento contratual que é a vontade entre as partes, ja
qgue nele impera a particdo do Estado tendo em vista que o0 casamento é regido
por normas cogentes, inafastaveis por acordo reciproco. Por tais motivos
entendemos ser o casamento de natureza institucional, um estado matrimonial ao
qual ndo se amolda qualquer feicdo tipicamente contratual, estando voltado a
instituicho da familia matrimonial, a procriagdo dos filhos, a legalizacdo das
relacdes sexuais, a prestacdo de auxilio mutuo e a regulacao de deveres entre 0s

cbnjuges, a educacao dos filhos e, ainda, a atribuicdo do nome ao outro conjuge.

Desde os primordios da humanidade vérias sdo as definicdes encontradas
para o casamento. No Corpus iuris civilis encontramos duas definicbes de
casamento: uma no Digesto, atribuida a Modestino; e a outra, nas Institutas

conferida a Ulpiano, respectivamente, in verbis:

NuUpcias sdo a unido do homem e da mulher e consércio de
toda vida, comunicacéo do direito divino e humano. °1
NuUpcias ou matriménio sdo a unido do homem e da mulher,
importando numa comunh&o de vida. 52

Vérias sdo as definicbes que se colhe na doutrina sobre o casamento,

sendo uma das mais tradicionais defini¢cdes, esta a de Lafayette, segundo a qual
“0 casamento € um ato solene pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem
para sempre, sob promessa reciproca de fidelidade no amor e da mais estreita

comunhio de vida”.>

0 “E uma sintese das doutrinas, pode-se afirmar que o casamento-ato € um negécio juridico; o
casamento-estado é uma instituicdo”. (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia.
3. ed. Séo Paulo: Atlas, 2003, v. 5, p. 37).

> Digesto. Livro XXIII. Titulo IIl. Fragmento 1.

*2 |nstitutas. Livro 1. Titulo II. Fragmento 1.

*® PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia, § 8°, apud DINIZ, Maria Helena. Curso de
Direito Civil Brasileiro. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. v. 5, p. 34.
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J& Caio Mario, de forma concisa, afirma que “o casamento é a unido de
duas pessoas de sexo diferente, realizando uma integragcdo fisiopsiquica

permanente”.>*

Segundo o entendimento de Washington de Barros Monteiro, deve-se
conceituar as nupcias como “(...) unidao permanente do homem e da mulher, de
acordo com a lei, a fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de

criarem os seus filhos”.>®

Para o jurista Silvio Rodrigues, “casamento € o contrato de direito de
familia que tem por fim promover a uniao de homem e mulher, de conformidade
com a lei, a fim de regularem suas relacdes sexuais, cuidarem da prole comum e

se prestarem mutua assisténcia”. °°

Maria Helena Diniz define tal instituto como um *“vinculo juridico entre
homem e mulher que visa ao auxilio matuo e espiritual, de modo que haja uma

integracéo fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia legitima”. >

Na opinido do imortal jurista brasileiro, Pontes de Miranda, “(...) O
casamento ndo partiu de forma Unica; nem tende, tampouco, a isso.” >® Segundo
ele, a defini¢éo juridica de casamento, €, “(...) a prote¢do, pelo direito, das unibes

efetuadas conforme certas normas e formalidades fixadas nos Cédigos Civis.” *°

Nosso Cdédigo Civil, ndo define o instituto, apenas dispbe em seu art.
1.511, que “o casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na

igualdade de direitos e deveres dos conjuges”.

Algumas das definicbes identificadas na doutrina evidenciam estarem
ultrapassadas, seja pela destituicdo do vinculo eterno com o advento da lei do

divorcio (Lei 6.515/77); seja pela negativa da Unica finalidade do casamento

** PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 11. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 1996. v. 2, p. 37.

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 36. ed. Campinas: Saraiva, 2001. v.
2,p. 11.

*® RODRIGUES, Silvio. Curso de Direito Civil. 23. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 6, p. 17.
" DINIZ, Maria Helena.Curso de Direito Civil Brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo. Saraiva, 1995. p. 33.

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 1. ed. S0 Paulo: Bookseller, 2000. v. 7, p.
229.

% |bidem, p. 229
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apoiada na procriacdo, quando considerados 0s casais estéreis ou de idade
avancada e, consequentemente, impossibilitados de ter filhos gerados a partir dos

lacos de sangue.

Certo é, porém, que seja qual for a orientagdo conceitual que se resolva
adotar, ter-se-a necessariamente que reconhecer que 0 casamento detém
inquestionavelmente natureza juridica especial, ndo se amoldando a definicbes
qgue busquem deferir-lhe conteddo meramente obrigacional. Como contrato de
direito de familia estara voltado a regular uma relacdo naturalmente diferenciada
daquelas que constituem objeto dos contratos em geral e, por iSSO mesmo, com

tais espécies nao se confundird.

O casamento € instituicdo que se reveste de elementos caracteristicos
que lhe sédo proprios e inerentes, sendo de ordem publica, estd regulado e
submetido a normas cogentes, limitadoras da autonomia da vontade. E ato
pessoal e solene, impondo, para a sua validade, a livre e espontanea
manifestacdo da vontade por parte daqueles que o desejam contrair, bem como
sejam adotadas e respeitadas formalidades essenciais que em lei se acham

indicadas para esse efeito.

Ao ser contraido o matrimbénio, que é ato solene e formal, implica aos
nubentes a unido exclusiva que se presta a obstar a constituicdo valida de outras
relacbes de mesmo nivel. Sendo ele permanente, celebrado por tempo
indeterminado, embora ndo possua carater de perpetuidade ja que se admite, nos
casos legalmente fixados, a sua dissolucdo. A relacdo que dele resulta importa em
estabelecer comunhdo de vida entre os cbnjuges, ndo comportando termo ou

condicao.

No sistema juridico brasileiro, a diversidade de sexo é requisito essencial
para a existéncia do casamento civil. Desta forma, um matrimonio celebrado entre

pessoas do mesmo sexo, ndo € apenas ato nulo, e sim, um ato inexistente.

Com a separacédo da Igreja e do Estado, o casamento é civil, sendo sua

celebracdo gratuita. Entretanto, o casamento religioso, nos termos do art. 226, 88
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1° e 2° da Constituicao Federal, e desde que atenda as exigéncias da lei, tem

efeito civil.

Por ser inexistente o casamento entre pessoas do mesmo sexo, o instituto
matrimonial é estritamente heterossexual. Contudo, a evolugdo da civilizagéo
trouxe a realidade das parcerias homossexuais, as quais estao fundadas no afeto,
e sem duavida representam comunidades familiares. Tais unides esperam pela
regulamentacédo e reconhecimento do direito positivo, o que de fato ja deveria ter

ocorrido.

A jurisprudéncia mais avancada e humanitaria apoiada em grandes
doutrinadores nacionais vem reconhecendo e garantindo direitos, aplicando a

analogia e os principios da unido estavel, aos casais homossexuais.

Sem duvida, o casamento é o vinculo que une duas pessoas, fundindo-as
como se fossem uma sO, em nome do mais nobre sentimento denominado amor.
Desta unido emanam direitos e deveres que devem ser exercidos e cumpridos
pelo casal conjuntamente. Portanto, repugnavel é admitir que apenas gozem deste
direito os casais heterossexuais, afinal, também numa relacdo homoafetiva estdo

presentes as mesmas caracteristicas daqguela unido, e principalmente o amor.

Em brilhante posicionamento, Rui Ribeiro de Magalhdes, resume a
importancia e a finalidade maior do casamento e, consequentemente, da familia:

Sem a familia ndo se pode conceber a existéncia duradoura da
sociedade, por isso 0 casamento ndo é s6 uma instituicdo juridica, sendo
também social e politica, despertando interesses de normas costumeiras,
religiosas e juridicas. (...) O vinculo que une o homem e a mulher possui
um sentimento sublime, estabelecido em carater de perpetuidade, ainda
que intencional, visando a procriacdo da espécie humana. E a
comunidade plena de vida de que fala o Cddigo Civil, assentada no
tratamento juridico igualitario entre os conjuges e na instituicdo da célula
familiar. (...) Além disso, busca o casal o complemento sentimental, o

companheirismo, enfim, valores inatos ao ser humano, dai a razéo pela
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qgual eles se unem e seguem juntos compartilhando alegrias e emocgoes,

repartindo tristezas e decepgdes da vida.”®°

4.2 Reparacao civil pela quebra dos deveres conjugais

Como bem assevera Washington de Barros Monteiro® do casamento
resultam importantes efeitos, sejam eles de ordem pessoal e patrimonial, tanto em
relacdo aos conjuges, quanto em relacdo aos filhos, bem como em relacdo a
terceiros. Em meio aos efeitos pessoais, salienta-se o referido autor, os reciprocos
direito e deveres dos conjuges. Os mencionados direitos e deveres tém por
finalidade estabelecer regras as quais ambos os cOnjuges deveram cumprir,
visando a preservacao dos interesses de um e de outro, evitando condutas que,
contrarias aos objetivos comuns, possam vier acarretar a extincdo do vinculo
conjugal.

Tem assim os direitos e deveres o fim de preservacdo e, ndo somente a
intencao pura e simples de proibigdo. O Cdédigo Civil em seu art. 1566, estabelece
qguais sao os deveres de ambos os coOnjuges: fidelidade reciproca; vida em
comum, no domicilio conjugal; mitua assisténcia; sustento, guarda e educacgao

dos filhos; e respeito e consideracdo mutuos.

Além dos deveres estabelecidos no Diploma Civil, a doutrina reconhece,
ainda, a existéncia de outros deveres®, tais como, entre outros, o dever de

sinceridades, de respeito pela honra e dignidade propria e da familia, de ndo expor

®MAGALHAES, Rui Ribeiro de. Direito de Familia no Novo Cédigo Civil Brasileiro. 2. ed. rev e
atual. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p.1-2.

61 Op. cit. P. 146.

®2 “Muitos outros deveres existem, ainda, sem tipicidades do art. 231 [Cédigo Civil de 1916], mas,
que nao podem ser descurados. Afinal de contas, o casamento é uma comunidade de amor”.
(MONTEIRO, Washington de Barris. Op. cit., p. 208). “Explica-se, genericamente, o art. 231 do CC
[de 1916], sob a indicacdo tradicional dos efeitos juridicos do casamento. ... Indicacdo n&o
exaustiva, outros deveres h4, vinculados aos usos e costumes, a religido, as convencgdes sociais, a
moral,m e que igualmente dever ser respeitados” (CAHALI, Yussef Said, Op. cit., p. 18).
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0 outro conjuge a companhias degradantes, de ndo conduzi-lo a ambientes de

baixa moral etc.

Para que haja a caracterizacdo da infracdo aos deveres conjugais,
indispensavel € que o cbnjuge seja imputavel, sendo ele inimputavel, ha a
exclusdo da culpabilidade.

A seguir, passaremos a analisar as consequéncias da inobservancia dos

deveres explicitos do casamento e sua consequente responsabilizacao.

4.2.1 Fidelidade reciproca

Conforme dito anteriormente, a fidelidade reciproca € um dos deveres do

casamento devendo os conjuges/companheiros manter-se fiéis um ao outro.

7

Segundo Silvio Rodrigues a fidelidade € “uma resultante da organizacéo

monogamica da familia”.®®

A fidelidade resume-se a idéia de confianca, de transparéncia,
estabilidade e reciprocidade entre as partes. A fidelidade de modo geral faz parte

de todo relacionamento humano.

E incompativel com o dever de fidelidade o adultério e a injuria grave, que

pode ser caracterizada por um namoro ou relacionamento virtual.

Destaca-se, que para a doutrina e a jurisprudéncia o adultério somente se
caracteriza com a conjuncdo carnal, ou seja, com o coito vaginal, ndo sendo
necessaria a ejaculacdo para sua consumacdo. As outras formas de
relacionamentos amorosos tais como outros tipos de contatos sexuais (sexo oral e
anal) ou mesmo os preparativos (encontros em bares e restaurantes) nao se
configura adultério, podendo, no entanto, caracterizar a injuria grave que também

caracteriza infracdo ao dever de fidelidade reciproca.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito da Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. v. 6, p. 119.
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Para Antbnio Neves Mesquita o adultério “¢é uma invasdo da vida
doméstica, a destruicdo da familia, a dissolucdo do contrato fundamental da
ordem social. Matar arruina a vida; adulterar arruina a honra, e esta, em muitos

casos, é preferivel a vida”.

Constituir prova do adultério é demasiadamente complicado, ja que este
costuma ser praticado as escondidas. A jurisprudéncia e a doutrina tém admitido
como prova indicios (quando o cénjuge abandona o lar para conviver com outro),
presuncdes (o cbnjuge infiel convive publicamente com a amante frequentando
bares e restaurantes), ou qualquer outro meio probatério (gravacdes telefénicas,

cartas, e-mails), desde que seja licito e moral.

Ponto que gera bastante discussdo € a gravacao telefénica obtida por
escuta clandestina. Alguns doutrinadores como Yussef Said Cahali®® entendem
ser admissivel a gravacgéo telefénica para comprovar o adultério. Neste sentido,
quanto a validacdo da prova, decidiu o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, in

verbis:

Prova obtida por meio de interceptagcdo e gravagdo de
conversas telefonicas do conjuge suspeito de adultério; ndo PE ilegal,
qgue a Luz d Cddigo Penal, quer do Cobdigo Brasileiro de
Telecomunicacdes, e pode ser moralmente legitima, se as circunstancias
do caso justificam a adocdo, pelo conjuge, de medidas especiais de
vigilancia e fiscalizacdo” (TJRJ — 5% Camara. Civel. — Agravo de
Instrumento. 7.111 — Rel. Des. Barbosa Moreira in: Jurisprudéncia

Brasileira: civel e comércio. Curitiba: Jurua, 1987, v. 86, p. 13)

s

Em sentido contrario € o pronunciamento da maioria da doutrina e
jurisprudéncia. O Superior Tribunal de Justica — STJ, inadmitiu gravacao telefénica

obtida de forma ilicita como meio de prova:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL. PROVA DE
ADULTERIO DA CONJUGE VIRAGO OBTIDA MEDIANTE GRAVACAO

® MESQUITA, Antdnio Neves de. Estudo no livro de &xodo. 5. Ed. Rio de Janeiro: JUERP, 1987,
p.189.

® CAHALI, Yussef Said. Divércio e Separacdo. 10. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 658
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DE CONVERSAS TELEFONICAS. INDEFERIMENTO PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. FUNDAMENTACAO CONSTITUCIONAL E
INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE INTERPOSICAO DE
RECURSO EXTRAORDINARIO. RECURSO ESPECIAL. SUMULA N°
126-STJ. INCIDENCIA. Indeferida pelo acérddo estadual, como prova do
adultério, a gravagdo de conversas telefénicas mantidas pela cénjuge
virago, com fundamentagdo de natureza constitucional e
infraconstitucional, a nao interposicdo do competente recurso
extraordinario faz permanecer definitivamente higida essa parte da
decisdo, por si sO suficiente ao embasamento da conclusdo do
julgamento, atraindo o ébice da Simula n° 126 do STJ ao conhecimento
do recurso especial. Il. Recurso ndo conhecido.” (REsp 75.295/SP, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
21/06/2001, DJ 29/10/2001, p. 207)

Cada vez é mais frequente o ajuizamento de medidas judiciais pleiteando
indenizagbes por danos materiais e morais em razdo da violagdo do dever da

fidelidade reciproca.

A jurisprudéncia brasileira ndo é pacifica quanto o cabimento de
indenizacdo por danos morais e materiais advindos das relacbes familiares,
havendo decisbes que deferem os pleitos de indenizacdo por danos morais e
materiais, enquanto, outras Cortes inadmitem os pedidos por considerar ndo ser

passivel de responsabilizacao civil as relacdes familiares.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal — TJDFT em recente
pronunciamento, em razao do adultério deferiu ao cénjuge varado indenizacao por
danos morais sem, entretanto, deferir indenizagcdo patrimonial por falta de

demonstracéo efetiva dos prejuizos.

CIVIL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS -
VIOLAGAO AOS DEVERES MATRIMONIAIS - OMISSAO DA
PATERNIDADE BIOLOGICA - VIOLACAO DA HONRA SUBJETIVA -
DANOS MATERIAIS - INEXISTENCIA DOS PRESSUPOSTOS
CARACTERIZADORES - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Né&o
somente a inobservancia do dever de fidelidade, mas também o periodo
em que o autor permaneceu acreditando ser o pai biolégico da menor,

em razao da omissao sobre a verdadeira paternidade biol6gica, justificam
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o dano moral passivel de reparacdo. Os danos materiais exigem a
demonstracdo efetiva dos prejuizos suportados em decorréncia de uma
conduta ilicita praticada com dolo ou culpa. (20070110322600APC,
Relator LECIO RESENDE, 12 Turma Civel, julgado em 16/12/2009, DJ
25/01/2010 p. 42)

Patente é o constrangimento e a ofensa a honra daquele que surpreende
sua esposa nua no leito conjugal com outro homem, devendo esta ser
responsabilizada civilmente pela ofensa. Neste sentido pronunciou-se o Tribunal
de Justica do Distrito Federal — TIDFT:

ACAO VISANDO INDENIZACAO DE DANOS MORAIS COMPETENCIA.
INDENIZACAO. JUiZO CIVEL. DANOS MORAIS. ADULTERIO.
POSSIBILIDADE. 1. O ato ilicito alegado, muito embora decorrente de
relacdo familiar, embasa pedido indenizatério, matéria afeta a esfera
civel, cuja competéncia para julgamento ndo se inclui naquelas atribuidas
as varas de familia. Entendimento apoiado na Lei de Organizagdo
Judiciéria do Distrito Federal e Territérios. 2. A inobservancia dos deveres
conjugais, dependendo das circunstancias do caso concreto, pode
justificar a condenacdo ao pagamento de indenizagdo por danos morais.
3. E presumida a lesdo a bem extrapatrimonial daquele que surpreende
sua cOnjuge nua, no leito conjugal, na companhia de outro homem. 4.
Nossos tribunais tém entendido que o dano moral deve ser fixado em
montante suficiente a reparacdo do prejuizo, levando-se em conta a
moderacdo e a prudéncia do Juiz, segundo o critério de razoabilidade
para evitar 0 enriquecimento sem causa e a ruina do réu, em
observancia, ainda, as situacdes das partes. Constatado que a atividade
laborativa da ré ndo se mostra compativel com a indenizacao fixada na
sentenca, deve o valor ser reduzido. 5. Recurso conhecido e
parcialmente provido. Sentenca reformada. (20060510086638ACJ,
Relator SANDOVAL OLIVEIRA, PRIMEIRA TURMA RECURSAL DOS
JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E CRIMINAIS DO DF, julgado em
11/12/2007, DJ 03/06/2008 p. 162)

Quanto a legitimidade passiva entende o Superior Tribunal de Justica —
STJ que ilegitimo o cumplice do conjuge infiel, devendo apenas configurar no polo

passivo da demanda o cOnjuge que violou os deveres conjugais:



56

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ADULTERIO. ACAO
AJUIZADA PELO MARIDO TRAIDO EM FACE DO CUMPLICE DA EX-
ESPOSA. ATO ILICITO. INEXISTENCIA. AUSENCIA DE VIOLACAO DE
NORMA POSTA. 1. O cumplice de conjuge infiel ndo tem o dever de
indenizar o traido, uma vez que o conceito de ilicitude esta imbricado na
violagdo de um dever legal ou contratual, do qual resulta dano para
outrem, e ndo ha no ordenamento juridico patrio norma de direito publico
ou privado que obrigue terceiros a velar pela fidelidade conjugal em
casamento do qual ndo faz parte. 2. Ndo ha como o Judiciario impor um
"ndo fazer" ao cumplice, decorrendo disso a impossibilidade de se
indenizar o ato por inexisténcia de norma posta - legal e ndo moral - que
assim determine. O réu é estranho a relagdo juridica existente entre o
autor e sua ex-esposa, relagdo da qual se origina o dever de fidelidade
mencionado no art. 1.566, inciso |, do Cdadigo Civil de 2002. 3. De outra
parte, ndo se reconhece solidariedade do réu por suposto ilicito praticado
pela ex-esposa do autor, tendo em vista que o art. 942, caput e § Unico,
do CC/02 (art. 1.518 do CC/16), somente tem aplicacdo quando o ato do
co-autor ou participe for, em si, ilicito, o0 que néo se verifica na hipétese
dos autos. 4. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 1122547/MG, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
10/11/2009, DJe 27/11/2009)

Muitas sdo as decisdes sejam elas contra ou a favor da responsabilidade

civil em decorréncia da violagéo ao dever de fidelidade reciproca.

Importante destacar que apesar da descriminalizacdo do adultério este

ainda permanece consistindo em ilicito civel grave.

N&o se pode conceber como natural que o adultério seja banalizado ja que
se tornou conduta normal na sociedade atual devendo se preservar os interesses

do cbnjuge traido.

As decisbes contrarias ao cabimento da responsabilidade civil em
decorréncia do adultério vao de confronto com a nova ordem constitucional e com
a tendéncia da valorizagdo do ser humano, estimulando em realidade o
descumprimento dos deveres conjugais, a violéncia doméstica, ja que provoca
uma sensacdo de impunidade, ou melhor, apenas o ofendido é punido com a

ofensa a sua honra.
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4.2.2 Vida em comum no Domicilio Conjugal

Estabelece o inciso Il do art. 1.566 do Cédigo Civil o dever de coabitac&o®
gue pressupde também o dever de débito conjugal. Implicito estd no referido

dispositivo o dever dos conjuges de manterem entre si relacdes sexuais®’.

A coabitacdo é o dever dos codnjuges de viverem sob o mesmo teto,
entretanto, tal dever ndo é absoluto, podendo haver, casos onde a moradia
comum nao é possivel, tal como conjuges que trabalham em estados diferentes.

Nestes casos devera haver a fixagdo do domicilio conjugal.

Na sociedade moderna, cada vez mais é comum conjuges que nao
dividem o mesmo teto. Optando os conjuges pela ndo coabitacdo ndo havera

quebra do dever conjugal.

Constitui infracdo ao dever de vida comum no domicilio conjugal a recusa
ao deébito conjugal. No entanto, a referida recusa deve ser injustificada, havendo
justo motivo para a recusa o débito conjugal, ou mesmo para o abandono do lar,

ndo comete o conjuge violagdo dos deveres conjugais.

Entendeu o Tribunal de Justica do Distrito Federal — TJDFT que a
impoténcia sexual do marido ndo é quebra do dever conjugal e, sim “defeito
organico” do cbnjuge varao, in verbis:

... Ora, essa frieza sexual, atribuida ao marido, ndo caracteriza

injuria grave; é defeito organico do marido, o qual ndo impede que ele se

% “Em linguagem corrente, coabitacdo é o estado de duas pessoas, que moram juntas, sob o
mesmo teto. No direito de familia, o vocabulario, alude & vida comum de marido e mulher”
(MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 201)

®7 “Essa expressdo, usada pela primeira vez por S&o Paulo, na epistola aos Corintios (7,3),
juridicamente exata, significa a principal prestacdo de um a outro cbnjuge” (MONTEIRO,
Washington de Barros, Op. cit. P. 120).
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uma a outra mulher. Para a natureza ardente da esposa, o marido era um

. . 68
impotente sexual. A natureza humana varia.

Apesar de constitui um dever, o débito conjugal ndo poder ser tomado a

forca, o conjuge que assim fizer estara cometendo crime de estupro.

4.2.3 MUtua assisténcia

O dever de assisténcia mutua abrange tanto a assisténcia material quanto

a moral.

Conforme preceitos de Eduardo Espinola compreende-se por assisténcia
muatua “o dever de cuidar do cbnjuge enfermo, conforta-lo na adversidade,
compartilhar as dores e alegrias; e o dever de prestar-lhe auxilio econémico,

quando as circunstancias o exijam™.

A assisténcia material é dever de ambos os conjuges, ou seja, a obrigacao
de manutencdo da familia € do marido e da mulher. Sendo tal contribuicdo

proporcional aos recursos de cada conjuge.

O dever de assistir materialmente o cbnjuge existe mesmo apds a
dissolucdo do vinculo conjugal, devendo nestes casos, ser observado o binémio

necessidades/possibilidades.

7

Nesse sentido € o pronunciamento do Tribunal de Justica do Distrito
Federal — TIDFT, ipsis litteris:

DIREITO DE FAMILIA. SEPARA(;AO LITIGIOSA. ALIMENTOS.
PARTILHA. LITIGANCIA DE MA-FE. 1. Os alimentos entre 0s cdnjuges
derivam do dever de mutua assisténcia (Cédigo Civil, art. 1.566, Ill) e

devem observar o bindmio necessidade-possibilidade. Na espécie, nédo é

® TIDFT - Ap. Civ. 227 — Rel. Dés. Darci Ribeiro. In: CARVALHO NETO, Inécio de.
Responsabilidade civil no direito de familia. 32 ed., Curitiba: Jurua, 2007, p. 113.

% ESPINOLA, Eduardo. A familia no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Conquista, 1957, p.
275.
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razoavel que o ex-cénjuge vardo desampare e desassista sua ex-esposa
com gquem conviveu durante muitos anos, principalmente porque esta ndo
exerce atividade laboral, possui baixa escolaridade e dedicou-se, por
mais de trinta anos, exclusivamente a familia. 2. A quantia transferida
pelo cénjuge vardo a terceiro, apurada em pericia realizada em autos de
arrolamento de bens, é bem integrante do patriménio do casal, motivo
pelo qual deve ser partiihada entre as partes. 3. O veiculo Vectra,
apontado pelo cbdnjuge virago como pertencente ao casal, € de
titularidade de terceiro. Deve, pois, ser excluido da partilha. 5. "A pena
pecuniaria por litigancia de ma-fé exige que haja prejuizo e nexo de
causalidade entre o agir do litigante e o correspondente 6nus para a
vitima" (REsp n. 310297/RJ). 4. Recursos de apelagao conhecidos e nédo
providos. Unanime.(20050710038484APC, Relator WALDIR LEONCIO
LOPES JUNIOR, 22 Turma Civel, julgado em 03/10/2008, DJ 22/10/2008
p. 59)

A inobservancia da assisténcia material pode configurar o delito

denominado “abandono material”, previsto no art. 224 do Cdédigo Penal.

J& a assisténcia moral compreende o dever de mutuo respeito, da préatica
de condutas que nao coloquem o cbnjuge em situagcbes vexatdrias ou

constrangedoras.

Para que haja infracdo da assisténcia moral a conduta vexatOria ou
constrangedora ndo precisa ser praticada em publico, nesse sentido sdo as

ensinamentos de Yussef Said Cahali:

“Mesmo na intimidade do lar, sem testemunhas presente, ela
demonstra falta de respeito ou de consideracdo de um cdnjuge ao outro,

legitimando assim p pedido de terminagdo da sociedade conjugal dado o

. . . . . » 70
ambiente insustentavel estabelecido para a vida em comum”.

A violagdo do dever de assisténcia mutua configura grave ofensa ao
cbnjuge ofendido, devendo, tais condutas, serem penalizadas com o dever de
reparacdo moral. Esse € o entendimento do Tribunal de Justica do Distrito Federal
— TJIDFT:

"® CAHALL, Yusef Said. Op. cit. p. 349.
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DANOS MORAIS. ADULTERIO. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DO
JUIZADO ESPECIAL CIVEL. AFASTDA. SEPARACAO DE CASAL.
ABANDONO DE LAR. DOENCA DA EX-ESPOSA. FALTA DE
ASSISTENCIA. VALOR DA INDENIZACAO. 1. O ato ilicito alegado, muito
embora decorrente de relagdo familiar, embasa pedido indenizatoério,
matéria afeta a esfera civel, cuja competéncia para julgamento nédo se
inclui naquelas atribuidas as Varas de Familia, conforme Lei de
Organizacédo Judiciaria do Distrito Federal e Territorios. 2. O dano moral
indenizavel é aquele que afeta os direitos da personalidade, assim
considerados os relacionados com a esfera intima da pessoa, cuja
violagdo causa humilhagdo, vexame, constrangimento, frustracdo, dor e
outros sentimentos negativos. 3. O abandono do lar em momento em que
a companheira mostra-se com a saude debilitada, sem prestar-lhe a
devida a devida assisténcia, gera transtornos intimos que merecem ser
compensados. 4. O valor da indenizagdo deve ser fixado considerando-
se a leséo sofrida, a condic¢éo financeira do réu e o carater pedagdgico e
punitvo da medida. 5. Recurso conhecido e negado
provimento.(20080111392388ACJ, Relator ASIEL HENRIQUE,
SEGUNDA TURMA RECURSAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E
CRIMINAIS DO DF, julgado em 20/10/2009, DJ 14/01/2010 p. 128)

Destaca-se ainda, a titulo de informagdo, que a Lei n°® 11.340/06,
denominada Lei Maria da Penha, traz conceito amplo de violéncia doméstica
abrangendo nao s6 a violéncia fisica, mas também a violéncia sexual, patrimonial
e moral. A referida Lei ndo deve proteger apenas as mulheres e, sim, todos

agueles que sofrem com a violéncia doméstica, sejam eles homens ou mulheres.

4.2.4 Sustento, Guarda e Educacao dos Filhos

Embora tenha o dever de sustento, guarda e educacédo dos filhos como

beneficiarios os filhos, trata-se de um dever de um cbénjuge para com outro, dever
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este oriundo do casamento, diverso do dever para com os filhos decorrentes do

poder familiar.

Nesse sentido séo as prelecdes de Rainer Czajkowski:

As obrigacdes para com o s filhos, notadamente na menoridade
mas ndo sob nela, existem para cada um dos pais independentemente de
casamento. No inc. IV do art. 231 [do CC;16. inc. IV do art. 1.566, do
nCC], porém tais obrigacdes para com os filhos séo tratados como dever
conjugal. Isto quer dizer que a sua inobservancia durante o casamento,
caracteriza infracdo do dever para com o outro cbnjuge, embora este

outro cbdnjuge nao seja, a rigor, o destinatario material daquelas

obrigacoes. n

A infracdo deste dever pode configurar também os crimes de abandono
material ou abandono intelectual (Codigo Penal, arts. 244 e 246), além de dar
causa a suspensao ou destituicdo do poder familiar (Cddigo Civil, art. 1.637 e
1.638).

Importante esclarecer que embora ndo expresso no dispositivo, o dever de
sustento, guarda e educacgdo dos filhos, abrange apenas os filhos comuns dos
cOnjuges, ndo se estendendo tais deveres aos filhos que cada conjuge tenha com

terceira pessoa.

4.2.5 Respeito e consideragcdo mutuos

O dever de respeito e consideracdo mutuos foi referido, pela primeira vez,
no art. 29, inc. |, da Lei n°® 9.278/96 — Lei da Unido Estavel. O Cadigo Civil de 2002
acrescentou o referido dever ao rol de direitos e deveres dos cOnjuges, muito
embora, tal disposicdo, segundo a doutrina, é ociosa, pois ja se encontra incluido

no dever de multua assisténcia.

™ CZAJKOWSKI, Rainer. Unido livre. Curitiva: Jurud, 1997, p. 88, in CARVALHO NETO, Inécio de.
Op. cit. p. 119.
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4.3 Visao atual da responsabilidade civil no casamento

Conforme dito anteriormente, a doutrina majoritaria ndo admite a
responsabilizacdo civil no Direito de Familia, nem tdo pouco que a quebra dos

deveres conjugais configura ato ilicito.

N&o nos filiamos a esta corrente majoritaria, pois patente é que a quebra
dos deveres conjugais acarreta danos ao conjuge ofendido, tanto quanto ao

ofendido nas relagdes civis, contratuais ou consumeristas.

A na doutrina, entretanto, adeptos a reparacdo decorrente das relacbes
familiares, em especial a reparacdo entre cOnjuges, corrente esta a qual nos

filiamos.

Importantes sdo os ensinamentos de Belmiro Pedro Welter:

N&o se esta reclamando peclnia do amor, e sim pagamento
contra aquele que se aproveitou da relacéo juridica que envolvia o amor
para causar grandes ofensas delituosas, morais e dor martirizante,
justamente contra aquele que jurou amar, mas ao contrario, com a sua
conduta téxica, confiscou-lhe a honra e a prépria dignidade humana,

principio elevado a categoria de fundamento da Republica Federativa do

Brasil (art. 1°, inciso Il da CF). 2
Para Ruy Rosado de Aguiar Junior:

Ha de se admitir no nosso direito a possibilidade de ser
intentada acdo de responsabilidade civil pelo dano a cbnjuge ou
companheiro, por ato ilicito absoluto ou infragdo & regra do Direto de
Familia, (a) por fato ocorrido na convivéncia do casal, com infracdo aos
deveres do casamento, ou (b) por dano decorrente da separagdo ou do

divércio, aceitas as restricbes que a peculiaridade da relacdo imp&e. Em

2 WELTER, Belmiro Pedro. In As tutelas da personalidade e a responsabilidade civil na
jurisprudéncia do direito de familia. Revista Brasileira de Familia, Porto Alegre: IBDFAN/Sintese, n.
13, p. 73, 2002.
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especial, cabe ao juiz ponderar os valores éticos em conflito, atende a
sua finalidade social da norma e reconhecer que o s6 fato de existir a
familia ndo pode ser causa de imunidade civil, embora possa inibir a acédo
guando dela surgir dano social maior do que o pretendido reparar. De
outra parte, deve perceber que, na especificidade da relagdo fundada no
amor, o desaparecimento da afeicdo ndo pode ser, s6 por si, causa de
indenizac;:?\o".73

Luiz Murillo Fabreas proclama que “a falta aos deveres impostos ao
casamento qual seja sua intensidade, sua gravidade, quais sejam as sua

consequiéncias, autoriza a reparacdo de qualquer dano, material e/ou moral”.”

A doutrina majoritaria e a jurisprudéncia patria tém entendido que permitir
a reparacao civil seja ela material ou moral, decorrentes da relagéo entre conjuges
€ em realidade estimular a industria dos danos morais e materiais, além de punir
duplamente o conjuge “ofensor”, ocorrendo bis in idem, nas hipéteses de, por
exemplo, separacdo ou divorcio por culpa do cbnjuge ou no pagamento de

alimentos.

N&o se pode confundir a obrigagcédo de prestar alimentos com a reparacao
civil, aguela esta fundada na necessidade do conjuge sempre baseada no binébmio
necessidades/possibilidade, enquanto que esta independerd da condicdo

econdmica do prejudicado.

Assim, o dever de prestar alimentos ndo pode ser substituido pela
reparacdo civil, nem tdo pouco constitui indenizacdo, podendo, inclusive, ser

cumulada com aquela permitida pela aplicacdo da regra da responsabilidade civil.

Destaca-se que a Emenda Constitucional n.° 66 eliminou como requisito
0S prazos para a decretacdo da separacdo e do divorcio direito e, deixou de
discutir a culpa pela extingdo do vinculo conjugal, caindo por terra a teoria da

dupla penalizacao.

® AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de . Responsabilidade civil no direito de familia: Direitos
Fundamentais do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 371.

" FABREGAS, Luiz Murillo. O dano moral resultante do divércio ou da separac&o injusta e o
seu ressarcimento. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 2, n. 6, p. 111, 1999.
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Aparecida Amarante afirma que “a vida comum refor¢cada por relacdes téo

intimas cria uma espécie de honra marital ...". "

Para a preservacdo da honra marital devem-se observar os deveres
conjugais, que se resume na existéncia de um lar, que reflita a afeicdo, a
fidelidade e o respeito mutuo, tanto para os conjuges, quanto para a prole, que
intervenha o direito na defesa de um sentimento, que é a honra, alicerce em que

se constroi e 6rbita a personalidade individual.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho™® a honra possui um aspecto interno ou
subjetivo e um aspecto externo o objetivo. A honra subjetiva, que diz respeito a
conduta humana, sua auto-estima, € prépria da pessoa natural, enquanto, que a
honra externa ou objetiva reflete-se na reputacdo no renome e na imagem social

da pessoa.

O dano moral, preceito constitucional’’, é o “prejuizo que afeta o animo

psiquico, moral e intelectual da vitima™®

Desta forma, o dano, seja ele moral ou patrimonial que acarretar alguma

perda, deve ser indenizado.

E certo que qualquer quantia pecuniaria ndo desfazerdo as ofensas
impostas ao ofendido, contudo, tal indenizacéo servira para amenizar sua dor. Nas

séabias palavras de Silvio Rodrigues’:

O dinheiro provocara na vitima uma sensacdo de prazer, de
desafogo, que vida compensar a dor, provocada pelo ato ilicito. Isso
ainda é mais verdadeiro quando se tem em conta que esse dinheiro,
provindo do agente causador do dano, que dele fica privado, incentiva
aquele sentimento de vinganca que, quer se queira, quer ndo, ainda

remanesce no corac¢éo dos homens.”

& AMARANTE, Aparecida |. Responsabilidade civil por dano & honra. 2 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994,

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007.

" Art. 5° (...) V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagéo
por dano material, moral ou a imagem;

X- - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado 0
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

" RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.
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O Superior Tribunal de Justica — STJ prolatou acérddo condenando a
reparacdo moral por descumprimento dos deveres conjugais e consequente
ofensa a honra do cbnjuge inocente, o que se amolda perfeitamente ao caso em

analise, sendo vejamos:

Direito civil e processual civil. Recursos especiais interpostos por ambas
as partes. Reparacao por danos materiais e morais. Descumprimento dos
deveres conjugais de lealdade e sinceridade reciprocos. Omissao sobre a

verdadeira paternidade biolégica. Solidariedade. Valor indenizatoério.

- Exige-se, para a configuracdo da responsabilidade civil extracontratual,
a inobservancia de um dever juridico que, na hipétese, consubstancia-se
na violacdo dos deveres conjugais de lealdade e sinceridade reciprocos,
implicitos no art. 231 do CC/16 (correspondéncia: art. 1.566 do CC/02).

- Transgride o dever de sinceridade o cOnjuge que, deliberadamente,
omite a verdadeira paternidade bioldgica dos filhos gerados na

constancia do casamento, mantendo o consorte na ignorancia.

- O desconhecimento do fato de ndo ser o pai biolégico dos filhos
gerados durante o casamento atinge a honra subjetiva do cbnjuge,

justificando a reparacgéo pelos danos morais suportados.

- A procedéncia do pedido de indenizacdo por danos materiais exige a
demonstragdo efetiva de prejuizos suportados, o que nao ficou
evidenciado no acérddo recorrido, sendo certo que os fatos e provas
apresentados no processo escapam da apreciacdo nesta via especial.

- Para a materializagéo da solidariedade prevista no art. 1.518 do CC/16
(correspondéncia: art. 942 do CC/02), exige-se que a conduta do
"cumplice" seja ilicita, 0 que néo se caracteriza no processo examinado.

- A modificagdo do valor compulsério a titulo de danos morais mostra-se
necessaria tdo-somente quando o valor revela-se irrisério ou exagerado,
0 que ndo ocorre na hipétese examinada.

Indenizacdo por dano moral mantida em R$ 200.000,00 (duzentos mil
reais).

Recursos especiais ndo conhecidos.

(REsp 742.137/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 21.08.2007, DJ 29.10.2007 p. 218)
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N&ao se pode negar que o ato de grave violacdo dos deveres conjugais,
gera dano ao conjuge ofendido, seja ele material ou moral, e que o cbnjuge

ofensor deve responder pelo dano causado o ressarcindo.

As imputacdes aqui elencadas aos conjuges também devem recair sob os
conviventes, pois a unido estavel é reconhecida constitucionalmente como
entidade familiar, sendo aplicado analogicamente os direitos e deveres do

casamento aos conviventes.



67

CONCLUSAO

Ha muito o instituto familia foi tratado como se nédo estivesse
ao alcance da aplicacdo de regras dos demais ramos do direito, que nao aquelas
proprias do direito de familia (regime de bens, partilha, obrigacdo de alimentos),
como o concernente a aplicacdo de direitos patrimoniais ou extrapatrimoniais, ndo
se acreditando ser possivel a aplicacdo dentro do seio familiar da
responsabilizacao civil.

Ocorre que com o desenvolvimento e evolugdo da sociedade
em todos 0s seus aspectos, passou a ser exigida uma resposta estatal as
violagbes de direitos também ocorridas dentro destes institutos, antes
considerados impermeaveis, passando a ser concebida a idéia de que
independentemente da posicdo que o violador de quaisquer que fossem os
direitos, possuisse dentro da familia institucionalizada, deveria sim serem

aplicadas as regras de responsabilizagéo.

Diante de tal evolucdo passa a ser possivel a aplicabilidade da
responsabilidade civil também dentro das rela¢cbes familiares, ndo mais estando

impune aquele que violar direitos fundamentais da pessoa humana.

A forma que se possivel tal punicdo é através do
estabelecimento de indenizacdo por danos materiais e morais, buscando desta
forma ndo compensar o dano sofrido, visto ser isto impossivel, no que diz respeito
as violacdes morais e psicolégicas, mas trazer a vitima um minimo de acalento e
protecdo. De forma que a partir desta prestacdo pecuniaria, seja dada ao
transgressor ao menos uma sanc¢ao patrimonial, j& que para este sera dispendioso

arcar com tal indenizagao.

Dirimindo quaisquer controvérsias acerca da possibilidade de
satisfacdo de danos de natureza extrapatrimonial, elenca o artigo 186 do Cddigo
Civil de 2002, que abrange também como ato ilicito aguele que cause prejuizo a

outrem, ainda que restritamente moral.
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Com admissibilidade da aplicacdo da indenizacdo por danos
extrapatrimoniais, surge entdo a possibilidade da indenizagdo em uma relacéo
especifica, que € entre coOnjuges. JA& no Direito Romano, depreende-se
caracteristicas de sancOes aquele conjuge que desse causa a dissolucdo do
matrimoénio, mas na sociedade brasileira atual, pouco se admitiu a aplicacdo de
sancdes aplicaveis ao direito das obriga¢cdes, aceitando somente como sanc¢des

legais aquelas previstas tipicamente no direito de familia.

Depreende-se que h& ainda presente jurisprudencialmente,
receio na caracterizacdo do dano moral, a hdo ser que este ja esteja em tal ponto
de evidéncia que se aproxime de condutas tipificadas como crime, o0 que por
conseguinte, enfraqueceria a aplicacdo de sancdo aquele transgressor tao
somente de direitos de personalidade, devendo-se destacar que para a
caracterizacdo do dano nao necessariamente deva haver causalidade entre dever

de indenizar e prética ilicita.

Constitucionalmente (art. 5°, X) ja esta assegurado o direito a
indenizacdo por dano moral aquele que tem quaisquer de seus direitos
fundamentais violados, ndo sendo excluido de tal pressuposto o dano causado no
ambito do casamento, desta forma afasta por definitivo o que por alguns é

defendida de que somente condutas criminosas seriam indenizaveis.

O gue ha que ser ressaltado é que nao é pelo simples fato da
dor ocasionada pelo término de um matriménio que daria ensejo ao pedido de
indenizagdo por danos morais, mas desde que com tal término, haja imenso

sofrimento.

Para a caracterizagdo do dano moral na relacdo entre
cOnjuges, 0 que se exige é ndo somente a simples violacdo de deveres do
casamento, mas a demonstracdo de condutas que ultrapassem o limite de
razoabilidade e tolerancia na vida conjugal, propiciando a um dos cOnjuges imensa

afronta a seus direitos fundamentais de personalidade.
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Diante de tal analise, resta ainda a preocupacédo de que diante
de tal caracterizacdo de um dano moral causado, ndo venha a ser este utilizado

de forma indiscriminada.

Para aplicacdo da indenizacdo por danos morais entre
cbnjuges, portanto, deve se considerar que apesar de estar a pessoa inserida em
um grupo familiar, ndo sera subtraido desta, seus direitos de personalidade,
devendo haver a devida protecdo a sua integridade fisica, moral e psiquica, da

mesma forma como se protege os demais individuos na sociedade como um todo.

A possibilidade de indenizagcdo por danos morais e materiais,
deve se estender também a unido estavel, visto que a Constituicdo Federal de
1998, reconheceu tal instituto em seu artigo 226 § 3°, e ter sido também amparada
no Caodigo Civil de 2002, nos artigos 1.723 e seguintes. O Supremo Tribunal
Federal em sumula nimero 380, reconheceu o direito a partilha do patrimoénio na
unido estavel, quando adquirido pelo esforco comum, no entanto ndo suscitou
quaisquer responsabilidades de reparar eventuais prejuizos moralmente

causados, mas tao somente prejuizos materiais.

N&o é moralmente admissivel que aquele a quem vocé confiou
e com ele pretendeu constituir uma familia e passar o resto de sua vida, possa ter
conduta contraria aos deveres conjugais, impondo ao conjuge ofendido situagcbes
humilhantes e vexatdrias, tais como: o adultério, a injaria grave, o abandono
injusto do lar, a recusa do ato sexual, o ato sexual anormal, a transmissédo de
doencas, o atentado contra a vida, as sevicias, ofensas a honra, demanda de
interdicdo injustificavel, simulagdo de gravidez, maus-tratos aos filhos, dentre

outros.

Ndo se pode, portanto, deixar de reconhecer que o
comportamento em um dos cOnjuges, que viola os deveres conjugais, seja apto a
causar prejuizos de ordem moral e material ao outro, estando ferindo direitos
constitucionalmente protegidos e que deve sim haver uma responsabilizacdo por

tal ato.
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