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RESUMO

A lei 61 de 2008 de 31 de outubro trouxe grandes mudancas no regime juridico do divorcio
em Portugal. Alvo de muitas criticas, a lei preconizou a liberdade e fundamentou a familia
no afeto. Das mudancas ocorridas, sera tema deste trabalho, a possibilidade de reparacéao
de danos ao cénjuge lesado, como assim dispBe agora a nova redacdo do artigo 1792° do
Caodigo Civil. Mesmo assim, a fragilidade de garantia ainda é defendida pela doutrina
classica. Isto é, considera-se impossivel a aplicacdo dos dispositivos do Direito das
Obrigacdes em dialogo com o Direito de Familia. Os deveres conjugais seriam tdo intimos,
qgue ndo estariam habilitados para serem discutidos em juizo. N&o cabendo, portanto,
discussdo da culpa para averiguacdo de reparacdo de danos entre conjuges. Em face desta
problematica, este trabalho tem o escopo de demonstrar que a fragilidade de garantia ja nao
faz parte do Direito contemporaneo, que por sua vez, além de autorizar, incentiva o dialogo
entre matérias. Ademais, apontard a possibilidade do ilicito conjugal, gerar danos
indenizaveis e que podem ser perfeitamente discutido em concomitancia com o divorcio
em Vara de Familia, o que facilitard o acesso a estas prerrogativas. Para tanto, sera feita
uma reflexdo acerca das ideias difundidas pela doutrina classica, confrontada com a
jurisprudéncia atual, para que ao final seja apresentada uma discussdo sobre o tema

juntamente com sugestdes de aplicacdo da tese.

Palavras —chave: Direito de Familia. Responsabilidade Civil. Danos ndo patrimonais.
deveres conjugais. Artigo 1792° do Cddigo Civil portugués. Lei 61 de 31 de outubro de
2008.
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ABSTRACT

Law 61 of 2008 October 31 brought great changes in the legal regime of divorce in
Portugal. Many critics, the law called for freedom and grounded in family affection. The
changes that have occurred, will be the subject of this work, the possibility of repairing
damage to the injured spouse, as well as now has the new wording of Article 1792 of the
Civil Code. Yet the fragility warranty is still advocated by classical doctrine. That is, it is
considered impossible to apply the provisions of the Law of Obligations in dialogue with
the Family Law. The conjugal duties would be so intimate, that would not be qualified to
be discussed in court. Not fitting therefore discussion of the blame for investigation for
damages between spouses. In the face of this problem, this work has the scope to
demonstrate that the fragility warranty is no longer part of contemporary law , which in
turn , and authorize, encourage dialogue between materials. Moreover, appoint the
possibility of conjugal illicit generate compensable injury and that can be seamlessly
discussed in tandem with divorce in Family Court, which will facilitate access to these
prerogatives. To do so , For this purpose, a reflection on the ideas disseminated by the
classical doctrine , faced with the current case law will be taken so that the end a
discussion on the topic along with suggested application of the thesis is presented.

Key-words: Family Law, tort Law, moral damage, matrimonial duties, Portuguese Civil
Code article 1792, Law n.61, 2008.
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TOMO | - APRESENTACAO

(...) O anel que tu me destes,
Era vidro

E se quebrou.

O amor que tu me tinhas
Era pouco e se acabou?. (...)

! Ciranda, cirandinha. Cantiga popular Disponivel em: http://www.vagalume.com.br/cancoes-
populares/ciranda-cirandinha.html. Acesso em 20 jan. 2014.
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INTRODUCAO

a) Delimitagdo do tema

Quanto custa um coracdo despedacado?

Embora a medicina ja tenha descoberto que ndo sdo os impulsos nervosos do coracao
que fazem o ser humano se sentir pleno e apaixonado, mas sim, 0s neurotransmissores do
cérebro, é comum que muitas pessoas tenham a impressdo de que é ele quem aperta
quando se enfrenta uma decepc¢do causada pelo amado. E, se em um simples namoro ja
pode ser dificil lidar com tais sentimentos amorosos, quando ha unido com fins de familia,
concretizados pelo casamento ou pela unido estavel, a degradacdo pode ter proporgdes
ainda maiores.

E que em uma relacdo conjugal ha muito mais do que simples convencdes sociais ou
mesmo regras juridicas. Ha o laco do amor, da confianca, da crenca de uma comunhao de
vida comum, quicé eterna, que densificam ainda mais a natureza conjugal, transformando o
casamento em um contrato com pressupostos mais do que especiais.

Sendo o coracdo o mais mal tratado ou ndo, certo € que este 6rgdo, quando
metaforicamente partido ap6s uma decepcdo amorosa, pode acarretar muito mais do que
uma simples dor?, mas, também, o desvario, o desequilibrio, o tormento, a moléstia grave,
a lesdo incuravel, a impossibilidade de viver posteriormente aquela danificacdo
psicossocial causada em si®.

Certos de que ndo exista valor monetario que devolva a paz ou reconstitua uma

historia de amor findada, a verdade é que o Direito possui mecanismos juridicos capazes

2 No plano da Responsabilidade Civil Regina Beatriz explica que a palavra dor recebe significado mais
amplo: “embora se costume dizer que o dano moral ¢ a propria emogdo ou dor sofrida pelo ofendido,
atribuindo-se a palavra “dor” o seu mais largo significado — dor sentimental e fisica -, 0 seu conteido é ainda
mais amplo, pois abrange o conjunto de valores reconhecidos como integrantes das veias afetivas, intelectual
e valorativa da personalidade. SANTOS, Regina Beatriz da Silva Papa dos. Reparacdo Civil na separacgéo e
no Divorcio. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 146.

3 Dicionério da lingua portuguesa Priberiam. Disponivel em:
http://www.priberam.pt/dipo/default.aspx?pal=dor. Acesso dia 30 mai. 2013.
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de compensar, ou que, pelo menos, fagam cessar, 0 grave dano causado por esse
sofrimento.

Equacdo que provoca exuberante dicotomia, a responsabilidade civil em sede de
danos nao patrimoniais prevé a compensacdo monetaria — totalmente palpavel e
quantificAvel - em face de um infortinio causado ao intimo subjetivo do lesado —
impossivel sequer, de alguma avaliacdo acerca de sua dimensdo. Enaltece-se aqui tal
paradoxo, pois a reparacdo do dano ndo patrimonial in natura — artigo 576° C.Civv -, regra
prima facie do ressarcimento indenizatorio, é quase sempre impossivel. Ora, ndo se pode
considerar como compensacdo da dor de uma traigdo, por exemplo, o simples pedido de
desculpa em publico. Assim, sendo quase sempre impossivel restituir-se, ou melhor,
destituir-se, uma ofensa, vergonha, agressdo verbal, feita ao lesado, resta-lhe a
compensagio®.

Por isso, a Responsabilidade Civil®> no &mbito do Direito de Familia, nomeadamente
nas relacfes de conjugalidade, serd defendida neste trabalho. Tendo como escopo, entdo,
mostrar a possivel mensura¢do monetaria de um coracgéo partido.

A problematica aqui envolvida se da justamente nesta possibilidade. Pois, em que
pese a nova redacdo do artigo 1792° do Cadigo Civil, dada pela Lei 61/2008 de 31 de

outubro®, e a escassez’ de discussdo sobre a matéria, 0s poucos escritos registrados séo

4 Kelsen, Hans define responsabilidade “ndo como um dever, mas a relagdo do individuo contra o ato
coercitivo que ¢ dirigido com o delito por ele ou por outro cometido.” (Teoria pura do Direito. Jodo Baptista
Machado (trad). 2° Ed. S&o Paulo: Martins Fontes. 1987. p. 136.) apud NETO, Inacio de Carvalho.
Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 3° Ed. Curitiba: Jurud, 2007. p. 5.

> “IV - Para a compensagdo dos danos ndo patrimoniais (morais), a lei impde um critério/pressuposto de
"gravidade", aferida esta por padrdes de caracter objectivo - conf. n.° 1 do art.° 496 do CC - devendo, nos
termos do n.° 3 desse preceito legal, "o montante da indemnizacdo” ser “fixado equitativamente pelo tribunal,
tendo em atencdo, em qualquer caso, as circunstancias referidas no art.® 494” do mesmo diploma”. - Revista
n. 30/04 - 2.2 Seccdo - Ferreira de Almeida (Relator), Abilio Vasconcelos e Duarte Soares, STJ, 04 mar.
2004.

& "tem sido muito debatido na doutrina a questdo da ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais. a favor da
solugdo negativa argumentado desde logo com a natureza irreparavel destes danos. O dinheiro, de um lado, e
as dores fisicas ou morais, 0s vexames, as inibigdes, os complexos criados por certas deformagdes estéticas,
do outro, sdo grandezas heterogénas.” VARELA. Antunes. Das obrigac6es em geral. Porto: Almedina, 2000.
p. 602-603.

7 «Na verdade, nos manuais de direito das obrigacdes portugueses apenas algumas linhas sdo dedicadas as
interferéncias do direito das obrigaces, particularmente do regime da responsabilidade civil, no Direito de
Familia. Por norma, os autores limitam-se a distinguir os direitos de familia dos direitos de crédito,
sublinhando a fragilidade da garantia dos deveres familiares pessoais como consequéncia pratica da natureza
diversa desses deveres. Compreende-se, pois, que, aquando do tratamento dos pressupostos da
responsabilidade civil, se considere que a violagcdo dos direitos familiares pessoais ndo determine a obrigacéo
de indemnizar.

De igual modo, escasseiam decisdes jurisprudénciais sobre a matéria, muito embora, o problema da
indemnizacdo por danos ndo patrimoniais causados pelo divorcio tenha j& vindo a ser bastante discutido nos
nossos tribunais. ndo se pense, no entanto, que se tratava de matéria de pouco interesse pratico.
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divergentes, causando certa confusdo na aplicacdo do supra artigo.

A doutrina classica, em maioria, acredita e defende que por ser a familia um grupo
tdo intimo e sacralizado, teria ela mesma o conddo de resolver qualquer de seus conflitos
internos, com excec¢do daqueles que envolvam matéria penal. Assim, no maximo, as suas
frageis garantias encontrariam respaldo em sanc¢Bes eminentemente do Direito de Familia,
confundindo-se, muitas das vezes, com outros encargos e obrigacGes, proprios da formagéo
do grupo familiar.

A jurisprudéncia mais recente tem rarissimas demandas a que ja se aplica a nova
redagéo do artigo supramencionado, 0 que com certeza cria uma atmosfera de expectativa
quanto ao entendimento dos magistrados no que concerne a sua condugédo a aplicagdo na
Lei no caso em concreto. Apesar disso, percebe-se na base de dados dos tribunais que a
litigiosidade é significativa, e, em primeiro plano, é pleiteada especificamente a violacédo
dos deveres conjugais.

Outra problematica importante a ser enfrentada, essa ja ndo apenas dependente de
interpretacdo, mas também, sobretudo, ensejadora de reforma legislativa, € a segunda parte
do n. 1° do artigo 1792° Nele se manda que tais processos devam ser pleiteados em
processos autbnomos correndo em tribunais comuns, o que traz uma limitacdo da propria
lei quanto a atuag&o do Direito de Familia nestes casos especificos.

Desta forma, a problematica central gira em torno de saber se pode haver uma
conjugacdo entre as regras gerais da Responsabilidade Civil e as normas do ao Direito de
Familia nas relacdes de conjugalidade, sobretudo nos casos de violacdo dos deveres
conjugais, agora j& irrelevantes para a decretagdo do divorcio. Isto é, importante
demonstrar se pode haver a incidéncia da responsabilidade civil em situacdes familiares
peculiares, respeitando os contornos especiais de cada familia, bem como a importancia da

competéncia das Varas de Familia para uma melhor resolucéo destes conflitos.

Essencialmente a essa situacdo, o facto de a estrutura familiar ter sido, durante um longo
periodo,eminenteente patriarcal, autoritaria e hierarquizada, o que, por si s6, levava a resolucdo de qualquer
conflito interno no seio da prdpria familia, salvo quando adquirisse relevancia penal. “A intervengéo do juiz
era, assim, considerada desnecessaria.” CERDEIRA. Da responsabilidade dos Conjuges entre si. Dissertagdo
(Mestrado em ciéncias Juridicos-Civilisticas), Faculdade de Direito de Coimbra, 2000, p. 5-7.

14



Responsabilidade civil no Direito de Familia: da possibilidade de ressarcimento por dano
ndo patrimonial nas relacBes de conjugalidade

b) Atualidade do tema

De fato, o cenario historico e social atualmente é completamente diferente daquele
que conferia direitos apenas ao chefe e senhor da familia. Hoje, a mulher é equiparada ao
homem e tem as mesmas responsabilidades e poderes diante do seu grupo familiar, os
deveres conjugais sdo reciprocos e os direitos de personalidade sdo assegurados a ambos
na mesma proporgao.

Assim, o ordenamento deixa cada vez mais ao critério das pessoas a decisdo sobre o
inicio e o fim da unido, amplia o direito do filho, e nesses pontos, reforca o individualismo
e a autonomia de vontades. Prevalece o interesse de cada um e ndo mais o do grupo. E o
casamento toma novos contornos.

Vislumbra-se, portanto, que ao longo do ultimo século, o Direito de Familia sofreu
mudancas consistentes que tornaram a familia um grupo de escolha consciente. Ndo mais
caracterizando um grupo que satisfaz meros acordos patrimoniais, representa, atualmente,
um instrumento de realizagcdo pessoal. Por isso, 0 afeto € a base da familia, pressuposto
necessario aquando da sua formagé&o.

Em vista disso, as prerrogativas familiares apenas aumentam formando um leque de
direitos e obrigac@es que tutelam essas relacdes.

E o caso dos deveres conjugais que estdo contidos no Cadigo Civil® como nortes para
alcangar a plena comunh&o de vida®. Mesmo néo configurando ordens expressas, servem
como parametros que conservam o0 bem estar da relacdo. De tal modo que os
compromissos firmados na concretizagdo da unido ndo se desvanecam em meros
juramentos, esquecidos durante o exaustivo cotidiano da vida a dois.

Desta forma, a violacdo destes deveres pode atingir os direitos de personalidade do
conjuge prejudicado, além de inviabilizar o objeto pretendido, a familia.

Entretanto, o novo viés do Direito de Familia, tanto no Brasil quanto em Portugal,
trouxe o fim da discussao da culpa para decretar o divorcio.

Surge entdo a grande discussao: ainda faz-se necessario a discussdo sobre a violagédo
dos deveres conjugais diante de sua irrelevancia para a decretacdo do divorcio? Os deveres

conjugais ja ndo seriam uma questdo apenas moral, atinente a privacidade do ninho

& Em Portugal estdo contidos no artigo 1672° do Cédigo Civil portugués, e no Brasil estdo regulados no
artigo 1.566 do Cddigo Civil brasileiro.
% Art. 1577° do Cddigo Civil portugués.
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conjugal?

Parte da doutrina cré que a violagdo dos deveres conjugais resultaria em danos
comuns que poderiam ser resolvidos perfeitamente em tribunais civeis.

De posicdo totalmente contraria a esta tese, defende-se aqui a importancia de uma
discussdo mais aprofundada do problema, apontando-se a necessidade da atuacdo do
Direito de Familia nos casos de reparacdo civil nas relacdes de conjugalidade, aléem da
avocacdo da competéncia para as Varas de familias que, sem duvida alguma, estdo mais
preparadas para trabalhar na resolucdo da lide. Porém, ressalta-se, que esta tese nada
defende a fragilidade de garantia, mas sim a interdisciplinaridade das matérias de
Responsabilidade Civil e Direito de Familia.

Ademais, deve atentar-se que a discussdo da culpa para afericdo de reparacdo de
danos em virtude da violacdo dos deveres conjugais nada tem a ver com a discusséo de
culpa para fundamentar o divércio.

Acredita-se que a nova redacao do artigo 1792° simplesmente, por si so, desmitifica a
incidéncia da Responsabilidade Civil no Direito de familia e ainda corrobora a reparacdo
civil entre conjuges; resta, portanto, demonstrar a importancia deste tratamento dentro do
ambito do Direito de Familia.

Fundamental é que a doutrina e a prépria sociedade desprendam-se das amarras
historicas e religiosas permitindo-se uma interpretacdo mais ampla sobre o assunto. Neste
aspecto, se espera que a jurisprudéncia consiga harmonizar e pacificar tal impasse.

O Direito contemporaneo prevé a interdisciplinaridade, incitando que o dialogo entre
as matérias é fundamental para a adequagdo aos momentos historicos sociais vividos pelo
individuo. Por isso, nem se pode deixar de compensar um dano causado dentro da esfera
conjugal, como também néo se pode transferir tal competéncia as varas comuns, que nao
sdo especializadas no assunto, tdo pouco se deixar regular pelas regras gerais da
responsabilidade civil. E necessario um toque de sentimentalizac&o nesses casos, fato este
que so o direito de Familia estd preparado para entender.

A problematica, portanto, representa uma das mais atuais angustias do Direito Civil,

qual seja, a mudanca brutal e intensa do modelo de familia, modelo da sociedade.
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¢) Metodologia do trabalho

Em virtude da problemaética apresentada, o trabalho pretende confirmar um Direito
de Familia sem garantias frageis, que estd totalmente apto para dialogar com as outras
matérias que o complementam. E que, portanto, a discussdo da culpa pela violagdo dos
deveres conjugais ndo representa retrocesso, mas um meio de tutela, ainda que
excepcional, do estado para com os sujeitos de direitos que pertencem a um grupo familiar.

Objetiva-se, também, instigar uma cultura de debate que derrube a tese classica,
afastando a familia cada vez mais das amarras do patriarcalismo e buscando uma nova
atmosfera que consolide de forma plena a igualdade entre os sujeitos da familia,
nomeadamente, entre companheiros, confirmando assim o verdadeiro objetivo do Direito
de Familia Contemporaneo.

Para tanto, sera analisado o sistema juridico civel portugués, sobretudo no que
concerne o Direito de Familia e das ObrigacGes, verificando os contornos legislativos,
doutrinarios e jurisprudenciais que apontem o problema. ApoOs este estudo, serd
apresentada a realidade social e atual do modelo familiar e 0 comportamento de seus entes,
para gque ao final, estes dois lados, o juridico e o social sejam confrontados, resultando em
uma solucéo positiva da aplicacdo do Direito na realidade atual.

Ademais, uma vez que no Brasil a matéria de responsabilidade civil nas relacdes
familiares é amplamente discutida, e, verificando a alta demanda nos tribunais, utilizaram-
se tais dados para a realizacdo de uma breve analise comparativa entre as ordena¢ées com
intuito de estimular uma mudanca consistente no ordenamento portugués.

Desta forma, o trabalho esta dividido em cinco partes: O Tomo | — onde o trabalho
sera apresentado e delimitado, sendo, portanto, apresentado o problema, bem como sua
importancia para a atualidade; Tomo Il — Aqui sera exposta a parte geral da matéria de
forma separada. Isto é, apresentar-se-a a responsabilidade civil em suas generalidades, e
apos, a matéria de Direito matrimonial, analisando os pressupostos e a natureza especifica
de cada matéria; Tomo Il — Neste tomo comportara a discussdo do trabalho, o confronto
entre o Direito e a realidade social da familia atual, verificando, ao final, a possibilidade de
conjugacdo das duas matérias; Tomo IV — serd dedicado a uma breve exposicdo
comparativa com o Direito brasileiro; por fim, Tomo V — onde se apresentara o resultado,
concluséo e sugestdo do trabalho.

Para tanto, foi realizada adequada pesquisa bibliografica, utilizando-se a principal
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doutrina portuguesa, bem como a doutrina brasileira que corroborava a ideia aqui
defendida. A anélise do que foi discutido foi confrontada com as mais recentes decisdes
dos Tribunais Superiores.

Como principais referéncias para a producdo deste trabalho, foram utilizados os
escritos de Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, bem como a tese de mestrado de
Angela Cerdeira Da responsabilidade Civil dos conjuges entre si, obras significativas
existentes na atualidade sobre o tema.
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TOMO II- PARTE GERAL
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ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Apesar de o trabalho percorrer em torno do Direito de Familia, é de fulcral importancia
que se discorra sobre aspectos gerais da Responsabilidade Civil, pois este sera o alicerce da
tese aqui defendida.

De antemdo, € mister ressaltar que a responsabilidade — palavra esta que tem origem no
verbo latino respondere, spondeo - surge para regular as acbes humanas, de modo que seus
atos ndo sejam irrestritos, descomprometidos e desimpedidos a ponto de adentrar no intimo
alheio e danifica-lo. Mitigacdo ténue da liberdade, a responsabilidade civil traz a reparacao

com fito de limitar as relagGes sociais, com escopo de justical®.

1.1. Apontamento Historico

Quanto ao historico, far-se-a a seguir uma breve explanagdo sobre o surgimento da
responsabilidade civil.

Tem-se que a nocdo de responsabilidade se confunde com a propria existéncia do
homem em sociedade. Uns dos registros mais antigos, provindo da regido da Mesopotamia,
datado mais ou menos de 1.700 a.c, O Cddigo de Hamurabi'! trouxe pela primeira vez, em
um cédigo, a ideia de reparacdo a um dano causado. A justica era feita na mesma

proporcao do dano, aludindo apenas a retribuicio do mal pelo mal.*?

10 Em todo o tempo ou lugar em que 0s seres humanos coexistam, para que assegurem condicdes existenciais
da vida em sociedade, sempre existirdo principios e normas de conduta que pautem a atuacdo da pessoa com
outra (s). A vida em sociedade, como condicdo natural do homem, necessita de uma organizagéo,
regulamentacdo, ordem nas relagdes entre os individuos, o que é realizado pelo Direito.

O destinatario do Direito é 0 homem, que deve ser amparado em seus interesses morais e materiais, para que
a funcéo protetiva dessa ciéncia seja eficaz. SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparacéo
Civil na Separagéo e no Divorcio. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 129-130.

11 Sexto rei sumério durante periodo controverso (1792-1750 ou 1730-1685 A.C.) e nascido em Babel,
“Khammu-rabi” (pronuncia em babilénio) foi fundador do 1o Império Babilbnico (correspondente ao atual
Iraque), unificando amplamente o mundo mesopotamico, unindo os semitas e os sumérios e levando a
Babilénia ao maximo esplendor. O nome de Hamurabi permanece indissociavelmente ligado ao cddigo
juridico tido como o mais remoto ja descoberto: o Cédigo de Hamurabi. O legislador babilénico consolidou
a tradicdo juridica, harmonizou os costumes e estendeu o direito e a lei a todos os suditos. Seu codigo
estabelecia regras de vida e de propriedade, apresentando leis especificas, sobre situagbes concretas e
pontuais. Biblioteca  Virtual de Direitos Humanos da USP. Disponivel em
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-
da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/codigo-de-hamurabi.html. Acesso em 31.05.
2013.

12 Caio Mario ensina sobre: “Vem do ordenamento mesopotdmico, como do Cédigo de Hamurabi, a ideia de
punir o dano, instituindo contra o causador um sofrimento igual; ndo destoa o Cédigo de Manu, nem difere
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Ja com o Lex Aquilia’®* — Roma, 286 a.c - foi possivel atribuir ao lesado, titular do
bem violado, o direito de obter indenizagdo em dinheiro por parte do lesante. Desta forma,
o Estado passou a interferir nos conflitos privados, estabelecendo qual situacdo era
suscetivel de pagamento indenizatorio, bem como, a fixacdo do valor do prejuizo. Tem-se
a partir deste momento histérico uma nog¢do mais proxima da realidade da responsabilidade
civil que rege o Direito contemporaneo®. Corroborando com a assertiva, Caio Mario
leciona que a Lex Aquilia fez tdo grande revolucdo que € a ela que se deve a origem da
culpa como elemento fundamental para reparacdo do dano. Ao substituir as multas fixas
por uma pena proporcional ao dano causado'®, a lei abriu novos horizontes a
responsabilidade civil.

Atualmente, a responsabilidade civil é regulamentada no Cddigo Civil dentro do

capitulo das obrigacdes'® — Livro Il do Cddigo Civil portugués -, configurando-se na

especialmente o antigo Direito Hebreu. Mais avancada, a civilizagdo helénica legou o conceito de reparagdo
do dano causado, com sentido puramente objetivo. (...) Remontando a Lex XII Tabularum, 14 se encontram
vestigios da vinganca privada, marcada, todavia, pela intervencdo do poder publico, no propoésito de
disciplina-la de uma certa forma. N&o se cogitava a ideia de culpa, dada a relevancia de se vingar, ndo existia
assim, diferenca entre responsabilidade Civil da Penal. Esta equivaléncia da punicdo do mal com mal (lei de
talido) esboca a perspectiva de uma composicao entre a vitima e o ofensor, uma vez que ao membro membro
quebrado se faca 0 mesmo no causador do dano na falta de um acordo. Ai ja se apresentava uma composicao
voluntéria, inserida na solucdo transacional. Mesmo assim, ainda salienta o autor que ndo chegaram os
jurisconsultos romanos a substituir totalmente a vinganga privada por uma norma geral definidora de
responsabilidade civil, pois mesmo com desenvolvimento da civilizacdo romana, as figuras delituais
revelaram-se insuficientes para conter todas as espécies de reparagdes. (PEREIRA, Caio Mério.
Responsabilidade Civil. 10° ed. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 2-5)

13 “A lei ndo trouxe uma definicdio de responsabilidade civil ou de ato ilicito, puramente; alids, apegava-se
mais ao instrumento processual a ser utilizado, a forma de proceder o ofendido e o ofensor, a quem deveriam
procurar, do que levar para provar seu direito”(NETO, Inacio Carvalho. Responsabilidade civil no direito de
familia. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2007. p. 27)

14 De acordo com Sinde Monteiro: “No que toca as origens da responsabilidade, verifica-se um certo
paralelismo entre a evolucédo havida no direito romano, sobretudo quanto a evolucéo de uma responsabilidade
objectiva e colectiva para uma responsabilidade individual e subjectiva, e a de outros sistema juridicos. Nas
civilizagbes primitivas a provocacdo de um dano dava origem a uma reacgdo quase institiva; procurava
descobrir-se atras de todo o acontecimento a existéncia de uma ou varias vontades, pois 0s danos anénimos
inconcebiveis. Alteracdo significativa neste estado de coisas temd-la com iluminismo e a codificacéo, na qual
se precipitaram muitos principios do direito natural anteriormente desenvolvidos. Ideia central da codificacdo
era a da substituicdo do complicado e pouco claro direito tradicional, preponderantemente de origem romana,
por um amplo trabalho legislativo, planeado e estruturado de modo racional e transparente.(Responsabilidade
Civil in REVISTA DO DIREITO E ECONOMIA, Universidade de Coimbra. separata do no. 2 de
julho/dezembro de 1978, p. 314).

15 Caio Mario op. cit. p. 5-6.

16 Sobre a responsabilidade civil: “Trata-se da figura que, depois dos contratos, maior importancia pratica e
tedrica assume na criagcdo dos vinculos obrigacionais, seja pela extraordinaria frequéncia com que nos
tribunais sdo postas accdes de responsabilidade, seja pela dificuldade especial de muitos dos problemas que o
instituto tem suscitado na doutrina e jurisprudéncia. Dificuldades que se localizam, quer na fixacdo das
soluces, quer na sua coordenacdo exigida pela coeréncia e unidade do sistema, quer principalmente na sua
planifica¢@o doutrinaria ou cientifica.” VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em Geral. Vol. I.
10 ed. Porto: Almedina, 2011. p. 542. No mesmo sentido, Inacio de Carvalho Neto em
Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 2 ed. Curitiba: Jurud, 2007. p. 26.
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imposicéo de reparar um dano causado a outrem. Para Sinde Monteiro a funcéo principal
da responsabilidade consiste em “assinalar de entre o numero incontavel de eventos
danosos que se verificam todos os dias, aqueles em que ao lesado ha-de ser permitido

repercutir o dano sobre o lesante!’.

1.2. Tentativa Conceitual

N&o ha um consenso na doutrina® a respeito de um conceito geral que encubra todos
0s aspectos da responsabilidade civil, esta que pode ser patrimonial, ndo patrimonial,
subjetiva ou objetiva, ou seja, molda-se de acordo com o contexto social das relagdes
humanas®®.

Em vista disso, Costa?® ensina que ainda ndo é um problema completamente
esclarecido, uma vez que, ainda na perspectiva Classica, a nocdo da responsabilidade
baseava-se numa verdade de que o homem, sendo livre, deve responder pelos seus atos.
Desta forma, condicdo essencial seria a culpa. Entretanto, atualmente, com a
industrializacdo e tecnologia, o desenvolvimento das possibilidades e dos modos de
atuacdo humana também multiplicou os riscos. O autor salienta ser claro que a concepgao
classica do culpado continua a ter um vasto papel, todavia, ao lado do principio da
responsabilidade baseada na culpa - subjetiva —, acolhe a ideia de uma responsabilidade
independente de culpa — objetiva —, através responsabilidade pelo risco. Mais longe se
alcancou, quando reconhecida a responsabilidade por fatos licitos, decorrente de conduta
licita que provocasse dano. Conclui o autor que se deve observar que os referidos
caminhos da responsabilidade civil ndo estancaram no reconhecimento e alargamento das

hipbteses de responsabilidade isenta de culpa, em especial no que se refere aos ausentes de

7 Cf. MONTEIRO, Jorge F. Responsabilidade Civil in REVISTA DO DIREITO E ECONOMIA,
Universidade de Coimbra, separata do no. 2 de julho/dezembro de 1978. p. 314.

18 De quantos tentam conceituar a responsabilidade civil, emerge a ideia dualista de um sentimento social e
humano, a sujeitar o causador de um mal a reparar a lesdo. A variedade de conceitos revela a insatisfacdo do
jurista em plantar-se nos termos de uma definicdo formal. (PEREIRA, Caio Mario. Responsabilidade Civil.
10° ed. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 14.

19 A respeito Caio Mario leciona: “N&ao chegam os autores a um acordo quanto tentam enunciar o conceito de
responsabilidade civil. Alguns incidem no defeito condenado pela légica, de definir usando o mesmo
vocabulo a ser definido, e dizem que a ‘responsabilidade’ consiste em ‘responder’. Outros estabelecem na
conceituacdo de responsabilidade a alusdo a uma das causas do dever de reparagdo, atribuindo-a ao fato
culposo do agente; outros, ainda, preferem ndo conceituar.” (PEREIRA, Caio Mario. Responsabilidade Civil.
Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 1)

20 (Cfr. Costa p. 104 -106)
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coisas perigosas. Procura-se ir adiante, no sentindo que traduz uma socializagdo do risco
ou do dano.

Para Capelo de Sousa a responsabilidade civil, como modalidade de garantia das
relacBes juridicas de personalidade, assume natureza sancionatoria, pois € entendida em
sentido estrito concernente a obrigacdo de indenizar, como bem predisp6e os artigos 483° e
562° do Codigo Civil portugués?:. Na mesma linha Antunes Varela defende que “embora a
responsabilidade civil exerca uma funcéo essencialmente reparadora ou indenizatoria, ndo
deixa de desempenhar, uma funcdo de carater preventivo, sancionatorio ou repressivo,
como se demonstra através de varios aspectos do seu regime??”.

Maria Elizabeth Pereira, ao discorrer sobre a intervencdo do Estado na questdo da
violéncia conjugal, associa 0 conceito de responsabilidade civil aos direitos da
personalidade: “A violagdo dos deveres de personalidade da lugar as providéncias
adequadas as circunstancias do caso e, na hipotese de se encontrarem verificados o0s seus
pressupostos, a responsabilidade civil?®”.

Na mesma linha, Regina Beatriz?*, grande jurista brasileira, afirma que a
responsabilidade civil “visa o restabelecimento da ordem ou equilibrio pessoal e social, por
meio da reparagdo dos danos morais e materiais oriundos da agao lesiva a interesse alheio.”
Corroborando a tese de que a responsabilidade € um instrumento de regulacdo das relages
sociais, fundamenta com o escrito de Savatier®® que diz: “o texto que obriga uma pessoa a
fazer ou ndo fazer alguma coisa tem, normalmente, carater absoluto. Ele é oponivel a toda
vitima da inobservancia desse texto”.

Delgado?® em seu livro que trata sobre dano moral, segue a mesma linha de Savatier
ao conceituar a responsabilidade civil como a imputagdo da titularidade do resultado

danoso que se verificou em decorréncia de uma atitude lesiva, seja comissiva, seja

21 SOUSA, Rabindranath Capelo de, V. A. O Direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra editora,
2011. p. 455.

22 VVARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacGes em Geral. Vol. I. 10 ed. Porto: Almedina, 2011. p.
542.

23/ obrigacéo de indemnizagdo em sede de violéncia conjugal pode ser satisfeita, como acontece nos termos
gerais, por forca da restauracdo natural ou pela indemniza¢do em dinheiro. Poderd suceder que as medidas
tendentes a reconstituicdo natural ndo reparem os danos, na sua totalidade, pois o simples ressarcimento, por
exemplo, de custeio no tratamento e auxilio para melhora do lesado, ndo ressarcem a perda de vencimento, as
dores fisicas, as incapacidades que pode vir a adquirir, nesta situacdo terdo que ser cumuladas com a
modalidade indemnizatorias. (PEREIRA, Maria Elisabete. Da Intervencéo do estado na questao da Violéncia
Conjugal em Portugal. Porto: Almedina, 2005. p.142-144) .

24 Regina Beatriz (op. cit. p. 131)

ZRené Savatier. Tarité de la Responsabilitié civile em droit francais. 12 ed. Paris: LGDJ, 1951, p. 11.

% DELGADO, Rodrigo Mendes. O Valor do Dano moral: como chegar até ele. 3.ed.Séo Paulo: ed. JH
Mizuno, 2011. p. 37-39
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omissiva aquele que de forma culposa praticou dano a outrem. Atentando, o aludido autor,
para 0 processo cronolégico da responsabilidade, ou seja, somente existird o dever de
reparar se for constatado que alguém causou dano a terceiro, atrelando de tal forma o
conceito de responsabilidade & liberdade?’, como se interdependente fossem.

Caio Maério aponta renomados autores, estudiosos do assunto, que defendem a
responsabilidade civil como a reparacdo de um dano, dentre eles Silvio Rodrigues?®; Serpa
Lopes?®; Savatier®®; Malaurie e Aynés® e Soudart®?. Porém, demonstra-se insatisfeito com
a mera conceituacdo formal, uma vez que cabe, neste conceito, um misto de ideias, de
teorias, de possibilidades. Afirma que quando a obrigacdo de reparar o mal permanece
meramente abstrata ou tedrica apenas interessa a moral®, mas, observando a efetiva
reparacao do dano, o direito toma o cuidado e constroi a teoria da responsabilidade. Deste
modo, ressalta que o modelo genérico do conceito ndo fecha compromisso com as duas
teorias — subjetiva e objetiva -, pois se completam, j& que a ordem juridica ndo se
compadece com a maledicéncia de uma pessoa em desfavor da outra, estendendo o Direito
uma rede de punicdes com que procura atender as exigéncias do ordenamento juridico
(responsabilidade penal) e pune com finalidade pedagogica com fito de solidariedade que a

sociedade humana Ihe deve prestar (responsabilidade civil)®*3°. Por fim, conclui o autor

27 Em répidas pinceladas, descrevo a estrutura psiquica proposta por Freud, que estaria dividida em trés
elementos ou instancias: o Id, o Ego e o Superego. O Id sdo nossos instintos primarios, tais como a fome, o
sexo, a instituto de autopreservacao, que nos faz sermos violentos a ponto de matar o oponente quando nos
sentirmos ameagados, dentre outros. O Ego seria nossa razdo, nossa parte consciente. Nossa entrada para a
civilidade. E com o Ego que pensamos, raciocinamos, aprendemos as licdes da vida. J& o Superego, temos as
regras de comportamento impostas pela sociedade; sdo os limites sociais, 0s margeamentos dentro dos quais
temos que colocar nosso comportamento, pautando-o. E aqui o corpo da responsabilidade civil ganha forma.
Agir, no mundo moderno, é fazé-lo de tal forma que possamos antever os resultados, evitando invadir a
esfera da liberdade alheia. (Delgado,op.cit. p., 19)

28 .que diz que o principio informador de toda a teoria da responsabilidade é aquele a quem imp&e o dever
de reparar. (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1973-75, v. 5, .7)

2 .que defende que a responsabilidade civil significa o dever de reparar o prejuizo. (SERPA, Lopes. Curso
de direito civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964-71, v. 5, p .144)

%0,.que a define como “obrigac¢io que pode incumbir a uma pessoa de reprar dano causado a outrem por um
fato seu, ou pelo fato das pessoas ou das coisas dependentes dela” (SAVATIER, René. Traité de la
responsabilité civile em droit frangais, vol. 1, n. 1)

31 (definindo a responsabilidade como a obrigacdo de reparar dano que uma pessoa causa a outra
MALAURIE E AYNES. Cours de droit civil: les obrigations. Paris: Cujas, 1990.)

32 (que assenta que a responsabilidade civil consiste em reparar, por meio de uma indenizacédo pecuniaria, o
dano causado aos individuos. Soudart Traité general de la responsabilité civile. Paris: Daloz, 1961. n.1).

33 (A responsabilidade Civil distingue-se bem da simples responsabilidade moral, que pertence ao dominio da
consciéncia e em que o resultado externo ndo representa pressuposto necessario. Configurando-se a
responsabilidade moral como uma responsabilidade ndo juridica, a distingdo reporta-se as relagfes entre
direito e a moral. COSTA, Mario Julio de Almeida. NogOes fundamentais de direito civil 5. ed. Porto:
Almedina, 2009. p. 100)

34 (Caio Mario, 2012. Op. Cit. p. 14-15)
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que a responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata da relagéo
juridica que se forma, no momento em que um dos agentes sofre prejuizo. “Nao importa se
o fundamento é a culpa, ou se é independente desta. Em qualquer circunstancia, onde
houver a subordinacdo de um sujeito passivo a determinacdo de um dever de
ressarcimento, ai estara a responsabilidade civil”.

Deste modo, a que se perceber que a responsabilidade civil, protegendo os direitos
tanto patrimoniais quanto os de personalidade em uma relacéo juridica, objetiva ndo sé a
reparacao, como também assume carater sancionatorio, buscando a prevencdo de novas
ocorréncias onerosas para o lesado.

Quanto sua classificacido®® é certo que ocorre tanto em sede contratual®’ —
proveniente da falta de cumprimento das obrigacGes emergentes dos contratos, de negdcios
unilaterais ou da lei - como em sede extracontratual — resultante da violacdo de direitos
absolutos ou da prética de certos atos que, embora licitos, causam prejuizos a outrem®. A
diferenca entre as duas modalidade consistiria no fato que enquanto a responsabilidade
extracontratual ou Aquiliana® assenta na violagdo de gerais de abstencdo, a
responsabilidade contratual acontece quando do ndo cumprimento dos deveres proprios das

obrigacdes, ainda que impostos por lei“.

35 A responsabilidade civil esta subjacente a ideia de reparag&o patrimonial de um dano privado, pois o dever
juridico infringido foi estabelecido directamente no interesse da pessoa lesada. O que verdadeiramente
importa nas sangdes civis é a restituicdo dos interesses lesados. Diversos, porém, sdo os caracteres da
responsabilidade penal, esta aparece como uma defesa contra os autores de factos que atingem a ordem
social. No ilicito penal, portanto, ofende-se um dever juridico estabelecido imediatamente no interesse da
colectividade. As sangBes criminais visam proteger a sociedade: propdem-se fins de prevencdo geral e
especial, através da intimidacdo e da reeducagdo do delinquente. Compreende-se, assim, que as san¢des
criminais tenham caréater pablico indisponivel. (COSTA, Mério Jilio de Almeida. NogGes fundamentais de
direito civil. 5. ed. Porto: Almedina, 2009. p. 101.)

% A responsabilidade contratual resulta da violagdo de um direito de crédito ou obrigagdo em sentindo
técnico. Verificamos, portanto, que o qualificativo corrente ndo se mostra rigoroso, dado que 0s contratos ndo
constituem a fonte exclusiva de tais vinculos, cujo incumprimento ocasiona essa espécie de responsabilidade
civil. Pela razdo exposta, alguns autores preferem chamar-lhe responsabilidade negocial ou responsabilidade
obrigacional. Por sua vez, a responsabilidade civil extracontratual - também dita aquiliana ou delitual -
deriva da violacdo de um dever ou vinculo juridico geral, isto é, de um daqueles deveres de conduta impostos
a todas as pessoas e que correspondem aos direitos. (COSTA, Op. Cit., p.107-108)

7 Frisa-se aqui que a expressdo responsabilidade contratual ndo é considerada a mais correta pelos
doutrinadores, gerando véarias propostas acerca de novas nomenclaturas, uma vez que a reparacdo do dano
por ela abrangida ndo resulta somente da violagdo de um contrato. A denominacdo mais aceita, dentre o0s
estudiosos, seria a de responsabilidade negocial, mas para fins académicos, adotaremos a nomenclatura
inicial.

3 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em Geral. Vol. I. 10 ed. Porto: Almedina, 2011. p.
520.

39 Tendo em vista a vasta revolucéo que a lex Aquilia trouxe para a matéria de responsabilidade civil. Vide in
Neto, Inacio de Carvalho,ob. cit., p. 40.

40 Entende Silvio Rodrigues, “hipoteses de responsabilidade contratual, antes da obrigagcdo de indenizar
emergir, existe, entre o inadimplemento e seu co-contratante, um vinculo juridico derivado da convencéo: na
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1.3. Pressupostos

Preleciona o artigo 483° do C. Civ. Portugués: “Aquele que violar o direito de outrem
ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a
indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagao”

De acordo com Antunes Varela o dispositivo supracitado por si sO ja impdem
pressupostos especiais** que desempenham papéis fundamentais para que seja
configurada*? a responsabilidade civil no Direito Portugués®.

A melhor doutrina portuguesa, entre eles, Maria Elisabete Ferreira* aponta cinco
pressupostos gerais do direito a indenizacdo. S&o eles: 1) o facto; 2) a ilicitude; 3) a
imputacéo do facto ao lesante; 4) o dano; 5) um nexo de causalidade entre facto®.

Destrinchando tais pressupostos se pode dizer que a responsabilidade civil é aplicada
quando um fato voluntario do agente viole direitos alheios ou aja contra disposicoes,
infringindo objetivamente qualquer das regras disciplinadoras da vida, causando dano a
vitima*. Ressalta-se que é necessario que haja um nexo de causalidade, algo que ligue o

fato praticado ao dano causado e que possa ser demonstrado que esse dano € resultante da

hipétese da responsabilidade aquiliana, nenhum liame juridico existe entre o agente causador do dano e a
vitima, até que o ato daquele ponha em agdo os principios geradores de sua obrigagdo de indenizar”.
(RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: responsabilidade civil. 13. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1978 apud NETO,
Inécio de Carvalho, op. cit., p. 40)

41 Para Maria Elisabete Ferreira, definem-se em cinco os pressupostos gerais do direito a indenizagdo. Sdo
eles: 1. A ocorréncia de um facto voluntario; 2. llicitude desse mesmo facto, 3. O nexo de imputagdo do facto
ao lesante; 4. A verificagdo de um dano e 5. A afirmacdo de um nexo de causalidade entre facto e dano. op.
cit., p. 142-143

42 para Regina Beatriz, op. cit., p. 134-135 sd3o necessarios trés pressupostos de existéncia da
responsabilidade civil e seu dever de reparar, quais sejam, a acdo, dano, e nexo causal, enquanto que sdo dois
os fundamentos para a responsabilidade: culpa e risco.

4 Varela, Jodo de matos Antunes. Das obrigacdes em geral. Vol. I, 10. ed. Porto: Almedina, 2004, p. 252.

4 FERREIRA, Maria Elisabete. Da intervencdo do Estado na questdo da violéncia conjugal em Portugal.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 142.

4 Corrobora tal assertiva Antunes Varela: “Reduzindo todos os requisitos que acabam de ser discriminados a
terminologia técnica corrente entre tratadistas das matérias, dir-se-4 que a responsabilidade pressupde, esta
zona: a) o facto (controlavel pela vontade do homem); b) a ilicitude; c) a imputacdo do facto ao lesante; d) o
dano; e) um nexo de causalidade entre o facto e o dano.

(VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigaces em Geral. Vol. 1. 10 ed. Porto: Almedina, 2011. p.
526.); vide também em: MONTEIRO, Jorge F. Sinde. Responsabilidade Civil in Revista de Direito e
Economia, Universidade de Coimbra, separata do no. 2 de julho/dezembro de 1978, p. 314.

4 No Brasil sdo considerados trés pressupostos essenciais para configuracdo da responsabilidade civil, quais
sejam: acdo/omissdo; dano e nexo causal, nos termos do art. 186 do Cddigo Civil brasileiro. GUEDES,
Assuncao Alexandre. Codigo Civil comentado. 9° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 788.
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violagdo*’. Entretanto, frisa-se que nem em todos o0s casos esses elementos s&o
fundamentais para obrigacdo de reparar, como é o caso da culpa®®, na responsabilidade

pelo risco, por exemplo. Assim vejamos:

1.3.1. Fato voluntario do lesante

Baseia-se num ato/ acdo, dominavel ou controlavel pela vontade, que importe a
violacdo de um dever geral de abstencdo, ou na omissdo (art. 486°) quando ha um dever
juridico especial de praticar o ato que provavelmente teria impedido a consumacao de um
dano®.

Varela ressalva: “para fundamentar a responsabilidade civil basta a possibilidade de
controlar o acto ou omissdo. Fora do dominio da responsabilidade civil ficam apenas os
danos provocados por causa de forca maior ou pela actuacao irresistivel de circunstancias

fortuitas®®”

1.3.2. llicitude

O Cddigo Civil portugués vigente, diante dos incontaveis possibilidades de se
pleitear indenizagdo, preferiu delimitar do conceito de ilicitude. Determinou duas
variantes, através das quais se podem revelar o carater antijuridico ou ilicito do fato que
“auxiliam o interprete na ardua tarefa de delimitar o campo de actuacéo ilicita perante a
zona dos comportamentos®?”.

E que, de acordo com Sinde Monteiro, os bens juridicos gerais guardam tamanha
extensdo que nem toda e qualquer ingeréncia ou ataque podem gerar uma obrigacdo de
indemnizar. Por isso, a preocupacdo com a determinacdo desses limites, podendo, porém,

esta filtragem essencial ser feita através de processos técnicos, pela jurisprudéncia ou pelo

4T VVARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em Geral. Vol. 1. 10 ed. Porto: Almedina, 2011. p.
525-526.

4 Agir com culpa significa actuar em termos de a conduta do agente merecer a reprovagdo ou censura do
direito. “E a conduta do lesante é reprovavel, quando pela capacidade sua e em face das circunstancias
concretas da situagdo, se concluir que ele podia e devia ter agido de outro modo” (Idem, ibidem, p.554-555.)
49 |dem, ibidem, p. 524-525.

50 |dem, ibidem, p. 529.

51 |dem, ibidem, p.532-533.
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legislador. Assim, o Cdédigo Civil define com clareza as duas modalidades fundamentais
que a ilicitude pode revestir: violagdo dos direitos de outrem® (direitos subjetivos®) e
violagdo de uma disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios® (interesses
tutelados pela lei).

Almeida Costa®™ ensina que a violagdo dos direitos de outrem compreendem,
principalmente, as ofensas de direitos absolutos, de direitos de personalidade (art. 70°
C.Civ.) e de familiares com suas especificidades; j4 a violacdo de disposicBes legais
destinada a proteger interesses alheios, abarcam ofensas de deveres impostos por lei que
visam a defesa de interesses particulares, sem que corresponda a direitos subjetivos®®.

Ainda ha que se considerar, dado o carater sancionatério e punitivo da
responsabilidade civil, a responsabilidade daquele que age com abuso de direito. Nas
palavras de Varela “ndo se trata, neste caso, da violagdo de um direito de outrem, ou da
ofensa a uma norma tuteladora de um interesse alheio, mas o exercicio anormal do direito
proprio®’.”

Portanto, em linhas gerais a ilicitude se reveste na reprovacdo da conduta do agente,
podendo esta conduta gerar danos tanto em direito subjetivos quanto em comando legais
juridicamente protegidos. Seria, assim, a violagdo de algumas premissas essenciais que

regulam a vida em sociedade.

52 Comegar-se-a por notar que estamos perante uma das modalidades de ilicitude, a qual, embora formulada
ao jeito de uma clausula geral, tem natureza de uma clausula limitada ou atenuada, como um circulo
hermenéutico bem delineado. Dois aspectos merecem destaque: 1. Modalidade que implica a violacdo de
direitos subjetivos que ndo devem ser entendidos como meros interesses; 2. A norma se refere aos direitos
absolutos. MONTEIRO, Jorge F. Responsabilidade Civil in Revista do Direito e Economia, Universidade de
Coimbra, separata do no. 2 de julho/dezembro de 1978. p.181-182.

53 S40 os direitos absolutos, nomeadamente os direitos sobre as coisas (corpdreas ou incorpdreas) ou direitos
reais, os direitos de personalidade, os direitos familiares e a propriedade intelectual (direitos do autor e
direitos familiares e a propriedade intelectual (direitos do autor e direitos conexos a propriedade industrial)
VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigaces em Geral. Vol. I. 10 ed. Porto: Almedina, 2011. p. 533.
% MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Responsabilidade por conselhos recomendages ou informagdes.
Colegdo teses. Coimbra: Almedina, 1989. p. 175-176.

55 COSTA, Mario Jalio de Almeida. Nocdes fundamentais de Direito Civil. 5.ed., Coimbra: Almedina, 2009,
p. 112-113.

5 Assevera o autor: “As situagdes de ofensas de direitos subjectivos ou de interesses alheios legalmente
protegidos, que acabamos de considerar, acrescenta-se, como conduta antijuridica suscptivel de gerar
responsabilidade civil extracontratual, o abuso de direito. Este instituto encontra-se disciplinado no art. 334°
do Cadigo Civil, que declara ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente o0s
limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou economico desses direitos”.
COSTA, Mario Julio de Almeida. NocBes fundamentais de Direito Civil. 5.ed. Coimbra: Almedina, 2009, p.
113-114

5" VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em Geral. Vol. I. 10 ed. Porto: Almedina, 2011. p.
544,
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1.3.3. Nexo de imputacéo do facto ao lesante: culpa

N&o basta, porém, que o agente haja ilicitamente, sendo necessario que tenha agido
com culpa®®. “trata-se de saber se a pessoa podia e devia ter agido de modo diferente e em
grau o podia e devia ter feito®®. Desdobrando-se assim em dois elementos: a
imputabilidade e a culpa®.

De acordo com Varela a imputabilidade se revestiria em uma pessoa que portasse
capacidade natural para prever os efeitos e medir o valor dos atos que pratica e para se
determinar de harmonia com juizo que faca a cerca deles. Assim, para que se seja
imputavel é necessario certo discernimento e de certa liberdade de determinacio®. Ja a
culpa® seria um juizo que se assenta no nexo existente entre o fato e a vontade do autor,
podendo revestir-se em duas formas: o dolo e a mera culpa®,

A diferenca entre 0 dolo e a mera culpa esta essencialmente na intencdo. Enquanto o
dolo configura o desejo de obter tal resultado pelo agente, no ato culposo, ndo ha um
resultado planejado, mas sim uma atitude de negligéncia, imprudéncia ou impericia®.

Importa ressaltar aqui a questdo na inimputabilidade que trata o artigo 488° 1 do
Caodigo Civil. Sendo inimputavel “as pessoas que no momento em que o facto danoso
ocorre estejam privadas, por qualquer causa, do discernimento suficiente para rever o

dano”, asseverando que os inimputaveis ndo estdo totalmente imunes a reparacéo do dano,

58 «“Ser4 ao lesado que incumbe a prova da culpa do autor da lesdo, excepto se houver presuncdo legal de
culpabilidade. Desde que a lei ndo estabelega outro critério, a culpa sera valorada, em face das circunstancias
de cada caso, pela diligéncia do bom pai de familia ou do homem médio e ndo segundo a diligencia habitual
do autor do facto ilicito”. COSTA, Mario Julio de Almeida. Nogbes fundamentais de Direito Civil, 5° ed.,
Coimbra: Almedina. 2009, p. 118

% VARELA, Jo3o de Matos Antunes. Das obrigacGes em Geral. Vol. I. 10 ed. Porto: Almedina, 2011. p.563.
8 FERREIRA, Maria Elisabete. Da intervencdo do Estado na questdo da violéncia conjugal em Portugal.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 142.

61 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigaces em Geral. Vol. I. 10 ed. Porto: Almedina, 2011. p.563.
62 SAVATIER diz que “a culpa ¢ a inexecucdo e um dever que o agente podia conhecer e observar” (René
Savatier, Traité de la responsabilité civile, p. 5), ressaltando sempre que a culpa deve ser observada de
acordo com a imputabilidade do agente, ou seja, na consciéncia do ato que praticou. Quanto a
inimputabilidade discorre Mério Julio de Almeida Costa, (No¢fes fundamentais de direito civil. 5.ed.,
Almedina, 2009. p. 118): “Consideram-se ndo imputaveis as pessoas que no momento em que o facto danoso
ocorre estejam privadas, por qualquer causa, do discernimento suficiente para rever o dano, salvo se o agente
se colocou culposamente nesse estado, sendo este transitorio, art. 488,n . 1. Presume-se a falta de
imputabilidade nos menores de setes anos e nos interditos por anomalia psiquica, art. 488. n, 2. Todavia,
mesmo 0s ndo imputaveis podem ser condenados a reparar total ou parcialmente os danos causados, desde
gue ndo seja possivel obter a devida reparagdo das pessoas a quem incube a sua vigilancia, art. 489, n 1 e 2.).
8 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em Geral. Vol. 1. 10 ed. Porto: Almedina, 2011. p.566-
567.

64 Cf. NETO, Inacio de Carvalho. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 3° ed. Curitiba: Jurua, 2007,
p. 50.
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respondendo por seus atos, caso seus vigilantes ndo possam arcar com tal responsabilidade,
art. 489°, 1 e 2.

1.3.4. Nexo de causalidade

Para que haja indenizacdo € necessario que se verifique o elo entre o fato praticado
pelo agente e o dano sofrido pela vitima, de modo que se possa firmar que o dano foi
resultante da violacdo de um direito.

Alarcdo ensina que para que surja o dever de indenizar se faz necessario que 0s
prejuizos sejam causados pelo fato, assim define o nexo de causalidade com dupla fungéo
“limitar e fundar positivamente a indemnizag&o®”.

Assim, em que pese a doutrina moderna em respeito a mitigacdo deste pressupostos,
o Cddigo Civil portugués ainda se mantém imperativo quanto a necessidade dos
pressupostos de existéncia para a configuragdo da responsabilidade civil e o dever de

indenizar.

8 ALARCAO, Rui. Direitos das Obrigacdes. Coimbra: Quarteto,1983. p. 235.
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DANO: DA RESSARCIBILIDADE DO DANO NAO PATRIMONIAL

Como ja explicitado, este trabalho tem o escopo de analisar a possibilidade de
ressarcimento por danos ndo patrimoniais nas relacdes de conjugalidade, faz-se, portanto,
indispensavel uma analise mais profunda sobre o papel do dano na Responsabilidade Civil.
Logo, ndo serdo consideradas as premissas da responsabilidade moral, bem como a penal,
tecendo tese eminentemente civil. Por isso, 0 raciocinio a ser seguido é o de que s6 ha
reparacio se houver dano®, prejuizo, 6nus para uma das partes, sujeito da relagéo
juridica®’.

De antemao, ressalva-se que a responsabilidade civil tem como regra geral reparar
um dano, de forma que a situagio seja reconstituida ao seu status quo®. Assim, o artigo
562° do C. Civ. dispdoe “Quem estiver obrigado a reparar um dano deve reconstituir a
situagdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que obriga a reparagao”. “A lei
da assim clara precedéncia ao principio da reposicao natural, isto é a constituicdo ou
restauracdo da situacdo hipotética que existiria se ndo se tivesse verificado a les&o%”.
Portanto, na impossibilidade de reposicéao ser-lhe-a fixada quantia equivalente em dinheiro,
tendo este ressarcimento carater simultaneamente punitivo e compensatario.

Ocorre dano quando ha uma perda, deterioragdo ou subtracdo de bem material ou

imaterial, corp6reo ou ndo corpéreo (dano real)™.

% Se o vigilante ndo cumpriu o seu dever, mas o incapaz ndo agrediu quem quer que fosse; se 0 automobilista
transgrediu as regras do transito, mas ndo atropelou ninguém nem danificou coisa alheia; se o0 proprietario
ndo observou as precaucdes devidas na conservagdo do prédio e este ruiu, mas nao atingiu nenhuma pessoa
nem outros bens, ndo chega a p6r-se nenhum problema de responsabilidade. este surge apenas quando ao
facto ilicito sobrevém um dano. VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacfes em Geral. Vol. I. 10 ed.
Porto: Almedina, 2011.

7 Na mesma linha, citados por Caio Mario, op. cit., p. 55. Henri Lalou. Responsabilité civile, Paris, Dalloz,
1962, n. 135: “pas de préjudice, pas de responsabilité civile” e Ruggiero e Maroi “a obrigagdo ndo nasce da
falta do dano” Ruggiero e Maroi, Instituzioni di diritto privato. Milano: Giuseppe principato, 1937. V2 §
186.

8 Cf. COSTA, Mario Jalio de Almeida. Nogdes fundamentais de Direito Civil.5.ed., Coimbra: Almedina.
2009, p. 177.

8 Rui ALARCAO, Rui. Direitos das Obrigacdes. Coimbra: Quarteto,1983. p.230-231.

0 E a lesdio causada no interesse juridicamente tutelado, que reveste as mais das vezes a forma de uma
destruico, subtracdo ou deterioracio de certa coisa, material ou incorpérea. E a morte ou s&o os ferimentos
causados a vitima; é a perda ou afectacdo do seu bom nome ou reputacdo; sdo estragos causados no veiculo,
as fendas abertas no edificio pela explosdo; a destruicdo ou apropriacéo de coisa alheia. Ndo confunde-se o
dano real com dano patrimonial, sendo este Gltimo reflexo daquele observando a situacdo patrimonial do
lesado. Assim, Exemplifica o autor, uma coisa é a morte da vitima, as fracturas, as lesdes que ela sofreu
(dano real); outra, as despesas com 0s médicos, com o internamento, o funeral, os lucros que o sinistrado
deixou de obter em virtude da doenca ou da incapacidade, os prejuizos que a falta da vitima causou aos seus
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Almeida Costa define dano como “toda ofensa de bens ou de interesses alheios
protegidos pela ordem juridica, tanto de carter patrimonial, como de cardter ndo
patrimonial’*” como bem dispde o art. 496° do C. Civ.

Para Inécio de Carvalho a auséncia de dano, no Direito Civil, ndo gera obrigacdo de
indenizar, uma vez que sé ha responsabilidade quando o comportamento injuridico inflige
a outrem um prejuizo’®. Diferente da responsabilidade penal que pune crimes sem
resultados ou da religido e da moral que condenam o pecado independentemente de
resultado; no Direito Civil a simples acdo ou omissdo do agente, ndo causando resultado
danoso a vitima, ndo acarreta obrigacéo de indenizar”®.

Nesta corrente Rui Alarcdo ensina que apenas mediante um prejuizo num bem ou
interesse juridicamente protegido € que se podera indagar se estdo presentes os elementos
restantes ou pressupostos do nascimento de dever de indenizar. Entdo, assevera: “No
Direito Civil, é essencial que o lesado tenha efetivamente sofrido um dano para se colocar
um problema de responsabilidade’”.

De acordo com Caio Mario™, hodiernamente, o dano adquiriu papel central na
Responsabilidade Civil dado o grande avanco tecnoldgico e social versus a necessidade de

instituicdo do principio da solidariedade social, dando ensejo ao surgimento de outras

parentes (dano patrimonial). (VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigaces em Geral. Vol. I. 10 ed.
Porto: Almedina, 2011. p. 598-599)

L COSTA, Mario Jilio de Almeida. Nocoes fundamentais de Direito Civil.5.ed., Coimbra: Almedina. 2009,
p. 177. Assevera ainda que a obrigagdo de reparar pode advir de varias fontes “Resultard com frequéncia, do
ndo cumprimento (art. 798°), da mora (art. 804, n. 1) ou do cumprimento defeituoso (ex.: 913° e segs., e
1218° e segs.) de uma obrigacdo em sentindo técnico, ou também da impossibilidade de prestacdo por causa
imputavel ao devedor (art. 801°, n. 1). Mas ao lado destes casos de ilicito contratual, ndo raro se apresentam
outros que se situam no ambito do ilicito extracontratual. Assim, quando a obrigacdo de indenimzagédo deriva
da pratica de um facto culposo violador de um direito subjectivo ou de um diverso interesse alheio
legalmente protegido (art. 483°), ou resulta de situagfes de responsabilidade objectiva ou pelo risco (ex. art.
500°. E segs.), ou mesmo de comportamentos ilicitos danosos (ex.: arts. 339, n. 2, 1322°, n. 1 e 1561° n. 1) p.
176.

2 \erifica-se que no Brasil, a partir da anélise do dispositivo 186 do Cddigo Civil que o dano é circunstancia
elementar da responsabilidade civil, uma vez que a conduta antijuridica, imputavel a uma pessoa, tem como
consequéncia a obrigagdo de sujeitar o ofensor a reparar o mal por ele causado.” Logo de plano ocorre
assentar que o dano ¢ elemento ou requisito essencial na etiologia da responsabilidade civil”. (cf. PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 10.ed. Rio de Janeiro: GZ editora, 2012, p. 53-54)

8 NETO, Inacio de Carvalho. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 3.ed. Curitiba: Jurua, 2007, p.
53-54. O Autor ainda corrobora transcrevendo a licdo dos irmdos Mazeaud (MAZEAUDA, Henri;
MAZEAUD, Léon. Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractualle. 4° ed.
Paris: Sirey, p. 17) “ Ja que se trata de reparar, ¢ preciso ainda que haja alguma coisa a reparar. E por isso
essencialmente que a responsabilidade civil se distingue da responsabilidade moral e da penal. A moral
condena o pecado, sem se preocupar de saber se tem ou ndo um resultado. O direito penal vai menos longe:
para que exista responsabilidade penal, € preciso a0 menos que o pensamento seja exteriorizado, que ele seja
traduzido no dominio dos fatos, que tenha havido o que se chama um comeco de execugdo”.

™ ALARCAO, Rui. Direitos das Obrigacdes. Coimbra: Quarteto,1983. p. 228-229.

S PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 10.ed. Rio de Janeiro: GZ editora, 2012, p. 54.
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tipologias de novos danos, no que concerne & esteira dos incrementos dos riscos e do
potencial danoso trazido pelas novas invencbes. Nas palavras do autor “ampliam-se as
modalidades de danos ressarciveis, notadamente no que concerne a lesdo a interesses
extrapatrimoniais, como por exemplo, de danos a integridade psicofisica e do chamado
dano estético, e ainda, aumentam as demandas com base em direitos supraindividuais, tais
como os relativos ao meio ambiente coletivo e dos consumidores’®”.

Nessa linha atenta Regina Beatriz para os danos futuros’’, isto €, quando o sdo
inevitaveis seus efeitos danosos no futuro’®.

Para Antunes Varela, o dano real é a perda in natura que o lesado sofreu nos seus
interesses tutelados pelo direito ou norma em oposicdo ao dano de calculo - que € o reflexo
dessa perda in natura na situacdo patrimonial do lesado, ou seja, no seu patrimonio’®.
Completa o autor que “é condicio essencial para a existéncia da obrigagdo de indenizar®”,

Na mesma linha, Rui Alarcdo®! define dano como: “o prejuizo em um bem ou
interesse juridicamente protegido. N&o les&o ou violéncia em si, mas o prejuizo resultante

dessa”. Assim, o dano pode ser material/patrimonial ou moral/ndo patrimonial®?®,

6 (Nem todos os prejuizos sofridos numa esfera juridica diferente da esfera juridica daquele que produziu o
facto que lhes d& origem sdo suportados por este. A delimitagdo dos danos relevantes para efeitos de
responsabilidade civil resulta, desde logo, de uma ponderacdo através da qual se fixam as condutas
susceptiveis de integrarem a esfera de responsabilidade dos individuos, subtraindo os comportamentos nela
integrados ao grupo daqueles que prestam homenagem a maxima the loss lies where it falls. Esta
determinacdo é feita em maior ou menor medida pelo legislador, sendo que em sistemas possuidores de uma
clausula geral sobre a responsabilidade civil, a determina¢do de danos merecedores de tutela sobre a
responsabilidade civil, a determinacdo de danos merecedores de tutela com base no instituto da
responsabilidade civil é deixada em maior medidas aos tribunais. ALMEIDA, Margarida Maria Matos
Correia Azevedo. A responsabilidade civil dos banqueiros perante os credores da empresa financiada.
Coimbra: Coimbra editora, 2003. p. 29-30).

7O dever de indemnizar compreende tanto o prejuizo imediato sofrido pelo lesado (dano emergente), como
os beneficios que ele deixou de obter em consequéncia da lesdo (o lucro cessante, art. 564°, n. 2°). Os danos
futuros, desde que previsiveis, poderdo ser tomados em conta; mas, se nao forem determinaveis, a fixacao da
indemnizacdo correspondente serd remetida para decisdo ulterior, art. 564° n. 2. Admite-se alids, uma
indemnizacéo provisoria (art. 565°) COSTA, Maério Julio de Almeida. NogGes fundamentais de Direito Civil.
5.ed., Coimbra: Almedina. 2009, p. 178.

8 SANTOS, Regina Beatriz da Silva Papa dos Santos. Reparacdo Civil na separacdo e no Divércio. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999.p. 145.

™ O autor — Antunes Varela 2000 601-602 ainda classifica-os em: danos directos e danos indirectos. “Na
categoria do dano cabem ndo sé os danos directos, que sdo os efeitos imediatos do facto ilicito ou a perda
directa causada nos bens ou valores juridicamente tutelados, mas também os danos indirectos, que sdo as
consequéncias mediatas ou remotas do dano indirecto”.

80VVARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em Geral. Vol. 1. 10 ed. Porto: Almedina, 2011.

p. 597-598.

81 ALARCAO, Rui. Direitos das Obrigacdes. Coimbra: Quarteto,1983. p. 229.

82 A expressdo “dano ndo patrimonial” é preferivel & de danos morais na medida em que engloba tanto danos
morais propriamente ditos — que resultam da ofensa de bens ou valores de ordem moral — como os danos
estéticos e o sofrimento fisico, CERDEIRA, Angela Cristina da Silva. Da responsabilidade Civil dos
cdnjuges entre si. Dissertacdo (Mestrado em ciéncias Juridicos-Civilisticas) - Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2000, p. 76.
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Para Regina Beatriz a partir de dois critérios basicos, poder-se-a identificar o tipo de
dano — se material ou moral: 1) a verificacdo da origem do dano, relacionada ao bem
violado e respectiva natureza; 2) a constatacdo dos efeitos do dano, referente a natureza das

consequéncias ou dos reflexos produzidos na esfera juridica violada®*.

2.1. Dano patrimonial

O dano patrimonial® é aquele que atinge a situacdo patrimonial do lesado, sendo
suscetivel de avaliagdo pecuniaria, pode ser reparado ou indemnizado®. O dano
patrimonial ndo tem gerado controvérsia na doutrina, muito menos na jurisprudéncia, pois
é certo a sua percepcao e quantificagdo, uma vez que o estrago é causado diretamente em
algo corporeo, fazendo-se notar de pronto, os prejuizos causados ao lesado.

Para Rui Alarcio®” o dano patrimonial é o que tem por objetivo um interesse privado
patrimonial. Ele pode ser caracterizado por uma diminuicdo do patriménio em relacdo ao
momento do fato danoso, ou ainda, por um aumento do passivo, configurado a perda de um
ganho ou a sua possibilidade (lucro cessante) traduzivel em uma soma pecunidria, que
representa uma abstrata diminui¢do do patriménio. O dano de célculo, em oposicao a dano
real, € o valor expresso numa soma de dinheiro do prejuizo efetivamente sofrido pelo
lesado.

Contudo, frise-se que embora a funcdo primordial da responsabilidade civil seja
reparar e indenizar (como consagra o Codigo Civil portugués no art. 562), ainda é possivel
perceber, mesmo que subsidiariamente, uma funcdo punitiva e preventiva ao ilicito civil
(arts. 339°, no. 2; 289°, 494°; 496°, no. 3; 566°, no. 3 e 570, no. 1), fazendo admitir-se que,

a semelhanca da culpa, o dano ndo constitua um pressuposto necessario.

8 Caio Mario, de forma sucinta explica que dano é toda ofensa a um bem juridico, PEREIRA, Caio Maério.
Responsabilidade Civil. 10° ed. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 53.

8 Cf. SANTOS, Regina Beatriz da Silva Papa dos Santos. Reparagdo Civil na separacéo e no Divércio. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999.p. 146.

8 (abarca neste conceito ndo s6 o dano emergente - prejuizo nos bens ou direitos ja existentes - que se reveste
na perda patrimonial como também o lucro cessante frustrado - beneficios que o lesado deixou de obter tendo
em vista o facto ilicito. Antune, 2000, p. 598-599)

8 Cfr. VARELA. Antunes. Das obrigagdes em geral. Porto: Almedina, 2000. p. 599.

8 ALARCAO, Rui. Direitos das Obrigacdes. Coimbra: Quarteto,1983. p. 229-230.
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2.2. Dano ndo patrimonial e sua ressarcibilidade

Diferente do Brasil® que adota a expressdo danos morais, a doutrina Portuguesa
adotou a expressao dano ndo patrimonial para figurar a ofensa a um bem imaterial, pois
entende que engloba tanto danos morais propriamente ditos como os danos estéticos e o
sofrimento fisico®®.

Ao contrario do dano patrimonial — perecimento de um bem avaliado no mercado,
palpavel, visivel —, o dano ndo patrimonial ndo é avaliavel, pois afeta 0 &mago, o intimo, a
psique humana, é imperceptivel a olho nu, impalpével, imensuravel. Nessa linha, Gaburri
ensina que o dano moral é a antitese do dano material, correspondendo a lesdo aos direitos
de personalidade, ndo atingindo diretamente o patriménio da vitima®.

Rui Alarcio® diz que “O dano n&o patrimonial ou dano moral, tem por objecto um
bem ou um interesse sem conteldo patrimonial, insuscetivel, em rigor, de avaliacdo
pecuniaria”.

Pires de Lima e Antunes Varela abordam a dimensdo do dano ndo patrimonial no
Cadigo Civil, afirmando que apesar desta espécie de dano ter sido inserido na codificacao
em termos gerais, ha uma condic&o para sua aplicagdo, qual seja, a sua gravidade®.

Portanto, conforme o art. 496° do Codigo Civil portugués, s6 serdo ressarcidos
aqueles danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade, merecam tutela do direito. Esta
gravidade serd medida por um padrdo objetivo, de acordo com o caso em concreto, e ndo
apenas mediantes fatores subjetivos - valores particulares do avaliador. “Cabe, portanto, ao

tribunal, em cada caso, dizer se o dano é ou ndo merecedor da tutela juridica®®”.

8 Sobre o tema discorre Gaburri: “A doutrina debate a impropriedade terminolégica do nomem iuris dano
moral. Informa Clayton Reis (Dano moral. 5° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.14) que as legislacdes
alienigenas, de um modo geral, adotaram a terminologia dano ndo patrimonial, mais adequada para designar
as ofensas aos direitos da personalidade, por ser considerada mais consistente e abrangente em sua
designacdo”. GABURRI, Fernando. Responsabilidade Civil. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2013. Também se
pronuncia a respeito do tema Caio Mario “A teoria da reparacdo do dano moral, para encontrar boa acolhida,
teve de partir de um pressuposto mais amplo do que os assentados na doutrina tradicional da responsabilidade
civil. Foi preciso, antes de tudo, vencer os escripulos dos que se apegavam em demasia a propria expressao
“dano moral”, que ndo obstante certas reticéncias, foi mantida”. (Idem,ibidem, p. 76).

8 CERDEIRA, Angela Cristina da Silva. Da responsabilidade Civil dos conjuges entre si. Dissertacio
(Mestrado em ciéncias Juridicos-Civilisticas) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2000, p.
73.

% GABURRI, Fernando. Responsabilidade Civil. 2.ed. Curitiba: Jurua, 2013. p. 105.

9% ALARCAO, Rui. Direitos das Obrigacdes. Coimbra: Quarteto,1983. p. 229.

%2 Diferente é a posi¢do do Cddigo Civil alemdo -BGB -, que, depois de afirmar o carater excepcional da
ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais, § 253, admite no § 847 a indenizaco dos danos dessa natureza
provenientes dos casos de lesdo corporal, de prejuizo para a salde ou de ofensa para a liberdade e ainda em
certos casos de crime contra a honra da ofendida. VER ARTIGO CERTO.

% LIMA, Pires de; VARELA Antunes. Cddigo Civil anotado. Vol. I. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2011.
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Assim dispdem os arts. 496°, n. 1 c/c 494° do C. Civ. Portugués que é o juiz quem
apreciara a configuracdo deste dano, fundamentado pelo seu entendimento do caso em
concreto e da prova cabal de que essa dor prejudicou efetivamente o lesado.

Sobre o assunto Antunes Varela se pronuncia no sentindo de que as indenizacdes por
danos n&o patrimoniais tem natureza satisfatoria®, na medida em que séo insusceptiveis de
avaliacdo pecuniéria, pois tratam de dores fisicas, desgostos morais, vexames, perdas de
prestigio ou de reputacdo, complexos de ordem estética que atingem bens como a salde, o
bem estar, a liberdade, a beleza, a perfeicéo fisica, a honra ou 0 bom nome, que por sua vez
ndo integram o patrimonio material do lesado, podendo apenas ser compensados® com a
obrigac&o pecuniaria imposta ao agente®®.

Assim, dada a natureza imaterial dos danos ndo patrimoniais e a possibilidade de
transformar uma dor sentida pelo lesado em pecunia, é que os doutrinadores e juizes se
dividem acerca dessa ressarcibilidade, pronunciam-se contra o comércio da indenizagao®’.
Nessa linha, Antunes Varela brilhantemente ensina que com esta préatica ndo ha, de fato, a
intencdo de pagar ou indenizar o dano, muito menos o intuito de atenuar um mal

consumado, mas que pode servir para satisfacdo das mais variadas necessidades que cabe a

% No essencial, pode dizer-se que, se ndo é possivel apagar o mal conduzido (um sofrimento fisico ou
moral). Ja é possivel conceder ao lesado uma vantagem material que de algum modo atenue ou minore aquele
mal, proporcionando-lhe satisfacdes que de outro modo ndo poderia obter. Aceitando-se que ndo se trata aqui
de uma indenizacdo no sentindo classico (indemnizar = tornar indemne), o que se pretende e parece e parece
razoavel é atribuir ao lesado uma compensagdo ou satisfagdo, que, em alguma medida, contrabalance o
prejuizo causado em bens de natureza imaterial. ALARCAO, Rui. Direitos das Obrigagdes. Coimbra:
Quarteto,1983. p. 233.

% Na verdade, mais do que uma indemnizacdo devemos falar aqui de uma satisfacdo ou compensacdo. A
opinido generalizada a favor do ressarcimento dos danos morais teve como consequéncia a consagracéo legal
do instituto, no artigo 496° embora se viessem a suscitar algumas dividas acerca de seus limites. Lembremos
aqui, por exemplo, que o facto do artigo 496° particularizar as hipéteses de morte da vitima, no n. 2 e na
segunda parte do n. 3 e o facto do art. 495° se referir aos casos de lesdo corporal, poderiam fazer supor que 0s
danos ndo patrimoniais seriam ressarciveis, apenas, no ambito da responsabilidade proveniente de leséo
corporal. Ndo é esse, porém, o entendimento da doutrina, que atribui um alcance mais geral a regra da
ressarcibilidade dos danos morais merecedores de tutela juridica. CERDEIRA, Angela, ob. cit,.p. 76.

% VARELA. Antunes. Das obrigacGes em geral. Porto: Almedina, 2000. p. 600.

9 Rui Alarcio pondera essa dicotomia explicando que: “A concessdo de uma indemnizagdo por danos morais
tem sido combatida por uma parte da doutrina, com base, por um lado, em argumentos de carater técnico, por
outro, em razdes de ordem moral. Quanto aos primeiros, faz-se valer que é impossivel apagar, reparando,
uma ofensa a um bem imaterial, que, justamente por o ser, é insusceptivel de uma avaliacdo pecuniaria. S6 se
poderia verdadeiramente falar de dano quando for detectdvel uma efectiva diminui¢do do patriménio do
lesado. As dores, 0s desgostos, 0s vexames, a perda da alegria de viver ndo se medem nem se pagam com
dinheiro. Admitir que o lesante, além da indenizagdo propriamente dita, possa ser condenado a entregar a
vitima uma quantia a titulo de danos ndo patrimoniais, significaria acrescentar a responsabilidade civil uma
pena privada. Além de que a fixagdo desta garantia, ndo podendo obedecer a critérios exactos, seria
totalmente arbitraria. Entretanto, no essencial, pode-se dizer que, se ndo é possivel apagar o mal produzido, ja
é possivel conceder ao lesado uma vantagem material que de algum modo atenue ou minore aquele mal,
proporcionando-lhe satisfacdes que de outro modo ndo poderiam obter. Ressaltando que trata-se aqui, de uma
compensago ou satisfacdo que contrabalance o prejuizo causado em bens de natureza imaterial. ALARCAO,
Rui. Direitos das Obrigac8es. Coimbra: Quarteto,1983. p.232-233.)
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um ser humano (ficou confuso esse intuito). E conclui dizendo “Mais imoral e bem mais
injusto € o resultado da tese oposta, negando qualquer compensacdo a quem sofreu o dano
e deixando absolutamente intacto o patrimonio do autor da lesdo. Imoral é fazer comércio
dos bens de ordem espiritual, ndo o pretender o ressarcimento dos danos que Ihes sejam
causados®®”.

Pode-se perceber que o dano ndo patrimonial versa sobre bens juridicos tutelados
pelo direito, porém, ndo quantificaveis. Sdo, digamos assim, patriménio espiritual que em
que pese sua nobreza, opuléncia e dignidade, dignos nao de serem reparados em caso de
viola¢do, mas compensados, pois muito prejudicado alguém sera atingido na alma, (pouco

formal) no que em um bem suscetivel de reparacéo.

2.3. Da liquidacéo do dano ndo patrimonial: Quantum indenizatorio

Como quantificar uma dor, tormento, depressao, angustia, abalo moral, nome sujo?
A dificuldade de determinar um quantum indenizatério é enfrentada tanto pelos
doutrinadores, quanto pela jurisprudéncia, uma vez que 0s bens tutelados em uma
responsabilidade civil por danos ndo patrimoniais ndo possuem valor de mercado, sao
subjetivos e dependem do caso em concreto. Porém, a codificacdo civil portuguesa aponta
qual deve ser o procedimento.

Antunes Varela® ensina que a reparacio devera ser realizada com base em juizos de
equidade sempre observando as regras do art. 496° e 494° do C. Civ. Desta forma, tera que
atentar “ao grau de culpabilidade do responsavel, a sua situacdo econdmica do lesado e do
titular da indemnizacéo (art. 496° n. 3), aos padrdes de indemnizagédo geralmente adoptados
na jurisprudéncia, as flutuacbes do valor da moeda, etc”. Neste raciocinio, pode-se
observar que a indenizacdo, verificados a realidade dos fatos, configurara mais uma
compensacdo do que uma reparagdo propriamente dita.

Corroborando a tese de juizo de equidade, Alarcio'® observa que o tribunal deve

atender em qualquer caso ao que se refere o art. 494°1%: “Além da propria gravidade do

BVARELA. Antunes. Das obrigacdes em geral. Porto: Almedina, 2000. p. 604.
9VARELA. Antunes. Das obrigacdes em geral. Porto: Almedina, 2000. p. 607.
100 Al ARCAO, Rui. Direitos das Obrigacdes. Coimbra: Quarteto,1983. p. 235.
101 Artigo 494° do Cédigo Civil Portugués: “Quando a responsabilidade se fundar na mera culpa, podera a
indemnizacéo ser fixada, equitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos danos causados,
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dano ndo patrimonial, o julgador tera ainda ao seu dispor alguns elementos de caréater
objetivo, embora este seja um dominio em que terd de fazer particular apelo a sua
experiéncia a senso juridico”.

Desta forma, ndo ha como fixar tabela que comporte valores correspondentes a
danos ndo patrimoniaisi®?. Primeiro porque ndo ha uma enumeracdo de danos desta
espécie, segundo porque o dano é de ordem subjetiva e tem consequéncias diferentes em
cada caso concreto. Com certeza, a fixacdo do quantum devera ser feito ao final do
processo, mediante analise do caso em concreto, das provas apresentadas e da valoracao do
juiz, para que ndo se tenha valores irrisorios e nem abusivos, permitindo que este dever de
compensar também tome contornos pedagdgicos impedindo que o agente reincida no ato

antijuridico®®®,

desde que o grau da culpabilidade do agente, a situagdo econdmica deste e do lesado e as demais
circunstancias do caso o justifiquem”.

1021 - A disposicdo do artigo 1792 do Codigo Civil apenas contempla os danos ndo patrimoniais resultantes
da dissolucdo do casamento.
Il - Tais danos sdo, entre outros, os sofrimentos ocasionados pelo divdrcio e a desconsideragdo social que, no
seu meio, tenha porventura atingido o cbnjuge inocente ou mesmo  culpado.
111 - O montante da indemnizagéo correspondente aos danos ndo patrimoniais deve ser calculado, haja dolo
ou mera culpa do lesante, segundo critérios de equidade, atendendo ao grau de culpabilidade do responsavel,
a sua situacdo econémica, aos padrfes de indemnizacdo geralmente adoptados na jurisprudéncia, as
flutuacdes do valor da moeda, etc.
IV - Tratando-se da dissolucdo de um casamento que perdurou 23 anos e de que nasceram dois filhos, um de
20 e outro de 12 anos, constituindo o divorcio para a mulher o ruir de toda a sua vida afectiva e afectando o
estatuto de divorciada a sua maneira de ser e personalidade, o0 montante de 750 mil escudos é adequado para
compensar os danos ndo patrimoniais por ela sofridos em consequéncia da dissolugdo do casamento. STJ.
Processo n. 084646. Relator: Zeferino Faria. Data do ac6rddo: 03.02.1994 Disponivel em:
http://www.stj.pt/jurisprudencia/basedados. Acesso em 04 dez. 2013.

108 No Brasil ndo ha um dispositivo que aponte critérios de avaliagdo para configuracdo do dano geral, tendo
carater de principio geral o art. 5°, X da CF: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurando o direito & indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.
Neste sentido Caio Mario ensina: “O problema de sua reparagdo deve ser posto em termos de que a reparacio
do dano moral, a par do carater punitivo imposto ao agente, tem de assumir sentido compensatorio. Sem a
noc¢do de equivaléncia, que é prdpria da indenizacdo do dano material, correspondera a fungdo compensatoria
que tiver sofrido. A vitima de uma lesdo a algum daqueles direitos sem cunho patrimonial efetivo, mas
ofendida em um bem juridico que em certos casos pode ser mesmo mais valioso do que os integrantes do seu
patriménio, deve receber uma soma que Ihe compense a dor ou o sofrimento, a ser arbitrada pelo juiz,
atendendo as circunstancias de cada caso, e tendo em vista as posses do ofensor e situagdo pessoal do
ofendido. Nem tdo grande que se converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que se torne
inexpressiva. Mas se é certo que a situacdo econdmica do ofensor € um dos elementos da quantificagdo, ndo
pode ser levada ela ao extremo de se defender que as mas condigdes o eximam do dever ressarcitorio”.
PEREIRA, Caio Mério. Responsabilidade Civil. 10° ed. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 84.
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A FAMILIA CONTEMPORANEA: DO CASAMENTO AO DIVORCIO

Livres das amarras da era patriarcal e ja ndo dominados pela igreja catolica, homens
e mulheres sdo livres entre si para criar grupos diversos com o mesmo fito: ser uma
familia.

Comparado a todos os seculos de patriarcalismo registrado na historia, pode-se
afirmar que nas Ultimas décadas a sociedade, tdo ansiosa de mudangas e com gana de
direitos, correu em busca de mudancas'®. E conseguiu.

N&o € a toa que a familia seja a base da sociedade, pois é nela refletem as principais
mudancas. Sem divida alguma, o reconhecimento de suas novas formas e especificacdo de
seus sujeitos de direito deram azo a novos comportamentos sociais, possibilitando a
integracdo dos até entdo marginalizados no ambiente. Explico. Foi a partir do
reconhecimento da familia monoparental que a mée solteira deixou de ser discriminada
perante a sociedade, por exemplo.

Téao importante para o bom funcionamento do sistema que a familia é tida como
instrumento para alcancar a plenitude da vida de um individuo. Ela serve de passaporte
para realizacdes, liberdade e para felicidade.

N&do obstante os lacos consanguineos, sobrenomes e a unido civil ainda tenham
grande relevancia para o Direito de Familia, hodiernamente é o afeto e o cuidado que se
sobressaem como elementos essenciais para a existéncia de uma entidade familiar. Isto é,
ja ndo se necessita casar para morar no mesmo teto, e nem gerar uma crianga no seu

préprio ventre para chamar de seu filho e nem mesmo ser pai ou mae biologicos para

104 Maria Helena Silva e Ana Paula Relvas atribuem alguns motivos que fundamentaram a ocorréncia de
multiplicidade de modelos conjugais e para novas formas de familia. Sdo eles: 1. Mudancgas das préticas e
concepgdes sobre a vida familiar; 2. Aumento da autonomia e liberdade individual no plano da vida privada;
3. Mudanca na forma de encarar a sexualidade e privacidade dos lacos conjugais; 4. Transformag&o social do
estatuto da mulher, aumentando o seu protagonismo na sociedade; 5. Alteracdo no modo de encarar o
casamento, que se tornou uma etapa facultativa do percurso conjugal; 6. Protecdo da liberdade individual e
assuncao de compromissos ndo duradouros e flexiveis; 7. Baixa taxa de nupcialidade; 8. Aumento de idade
de casamento e de nascimento do primeiro filho. e complementam: * De instituicdo a qualquer custo, o
casamento tornou-se, tendencialmente, uma relagdo que dura enquanto mantiver compensadora para quem
nela estd envolvido. Da obediéncia a regras impostas do exterior, passou-se para ideia da qualidade da
relagdo cujos valores dao maior énfase aos lacos interpessoais do que a dimenséo institucional do casamento.
(SILVA, Maria Helena; RELVAS, Ana Paula. Casal, casamento e Unido de Facto in Novas Formas de
Familia. Coimbra: Quarteto, 2002, p. 194-196)
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adicionar seu sobrenome aquele que criou com tanta dedicacdo. O formalismo cede espacgo
para a liberdade de escolha.

Assim, 0 casamento, antes um pressuposto para a constituicdo da entidade familiar,
ja é tdo somente uma opcdo dos que decidem se unir para comungar suas vidas plenamente

e, por isso, a dimens&o da conjugalidade tomou novas proporgoes.

3.1. A conjugalidade e suas novas dimensdes:

A palavra conjugalidade remete a cbnjuge, o que invariavelmente da ideia de
casamento - aquele que tanto no ordenamento civil portugués (art. 1577°1% ) quanto no
brasileiro (art.1511%%) é responsavel pela constituicdo da familia. Contudo, ja ndo é mais a
unica forma de unido entre pessoas existentes, havendo, portanto, algumas outras formas
em que 0s “n3o casados” acabam ganhando status de conjuges’.

A unido estavel ja consolidada no d&mbito juridico®® e fatico®® é responsavel pela

formag&o de um ndmero significativo de familias'®, assim como as relagdes concubinarias

105 Art. 1577° do Cédigo Civil portugués, alterado pela lei 9/2010: “Casamento ¢ o contrato celebrado entre
duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das
disposicdes deste Codigo™.

106 Art. 1511 do Cédigo Civil brasileiro: “O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges”.

107 O casamento é uma das formas de constituicdo de familia. A mais antiga, tradicional, mas n&o é Unica. A
unido estavel entre o homem e a mulher é também, uma entidade familiar, com a mesma dignidade e
importancia, merecedora de idéntica protecdo do estado. Uma caracteristica marcante do direito da pés-
modernidade é a possibilidade de constituicdo de familia seguindo varios modelos, e sem que nenhum deles
seja considerado o melhor, mas relevante. VELOSO, Zeno. Deveres dos conjuges — responsabilidade civil. In
Direito de Familia no novo milénio. Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 173.

18 Em Portugal o art. 1° da Lei 07/2001 alterado pela lei 23/2010 reconhece a unido de fato tanto para
heterossexuais quanto para homossexuais: “1 — A presente lei adopta medidas de proteccdo das unifes de
facto. 2- A unido de facto é a situacdo juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em
condigdes analogas as dos conjuges ha mais de dois anos”.

No Brasil hd um resguardo Constitucional da Unido estavel entre pessoas de sexos diferentes no art. 226. A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 3°- Para efeito da prote¢do do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. Bem como no art. 1.723 do Cédigo Civil. “E reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”. Em que pese a omissdo do legislador quanto a unido
homoafetiva no Brasil a jurisprudéncia dos Tribunais tem suprido com decisdes fundamentadas em
interpretagdes conforme a Constitui¢do, baseando-se no principio da igualdade e dignidade, reconhecendo
essas unides e até sua conversao em casamento.

19 Dados publicados pelo Instituto Nacional de Estatistica revelaram pesquisa sobre estado civil e
conjugalidade realizado na populagdo de Portugal em 2011: “Embora em 2011 as unides conjugais
continuassem a ser maioritariamente formalizadas através do casamento (87%), as uniBes de facto ja
representavam cerca de 13% do total face a 7% em 2001. Na Regido do Algarve as unides de facto
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que vém pleiteando reconhecimento no plano juridico!!!, pois no fatico, sua existéncia se
confunde com a propria existéncia do matriménio. Afora essas modalidades mais vulgares,
ha também a novidade poliamorista, que consiste a unido entre mais de duas pessoas com
fins de familia.

A matéria da conjugalidade, assim, deixa de possuir carater restrito, correspondendo
apenas ao casamento, e passa a ter significado mais amplo abrangendo toda forma de uniéo
afetival!?,

Assim, se merecem status de familia também lhes serdo garantidos direitos e deveres

das relagdes de conjugalidade, resguardando essas uniées no mundo juridico!*?,

representam cerca de 21% das unides conjugais, peso que atingia 20% em Lisboa e 14% no Alentejo. O valor
mais baixo, de cerca de 9%, registava-se na Regido Norte”. In
http://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_base dados, acessado em 20.12.13. No Brasil o
Censo realizado pelo IBGE em 2010 revelou que 36,41% dos brasileiros vivem em uniéo estavel, 42,49% sao
casados civilmente e no religioso; 17,24% sdo casados apenas perante Cartério de Registro Civil e 3,43% sdo
casados apenas perante autoridade religiosa, e portanto, também vivem numa unido estavel. dados dos
resultados preliminares das amostras — tabela 3329, disponivel no site do IBGE
ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico 2010/Nupcialidade Fecundidade Migracao/tabl 1.pdf,
acessado em 20.12.13.

110 Em matéria jornalistica o Site Portugal divulgou em matéria — unidos, de facto — uma nova tendéncia na
liberdade de escolha da sua conjugalidade. E que o nimero de pessoas em unido de facto quase duplicou em
dez anos, tendo o nimero de casamentos diminuidos em 39%. Em entrevista, a professora do Instituto
Universitario de Lishoa (ISCTE-IUL) explica que esta é uma nova geracdo que estd no “mercado
matrimonial” sdo jovens com valores modernos, baseados em novos modelos de constituir familia. Embora
numa mesma geracdo existam diferentes formas de conceber o casamento, estes sdo jovens que tendem a
apostar na formacéo individual, ndo s6 académica, mas também afectiva. Também apostam numa fase de
experimentalismo, em que testam viver a dois, a tempo inteiro ou numa vivéncia part-time, na qual a
sexualidade  estd mais presente. ALBUQUERQUE, Raquel. Unidos, de fato. in
http://www.publico.pt/sociedade/noticia/unidos-de-facto-1584159, publicado em 15.02.2013 as 08:56.

111 Sobre o assunto discorre Marcos Alves da Silva: “O reconhecimento juridico de familias simultaneas,
independentemente da boa-fé objetiva, diferente do que pode parecer, ndo implica desvalorizagdo da familia.
O concubinato adulterino, com as implicacdes que os juristas usualmente dele extraem, reforca a dissociacdo
entre sexo, amor, solidariedade, responsabilidade, enfim, familia. A desconsideragdo juridica de familias
simultaneas, reconhecidas sociologicamente, implica reificacdo de pessoas que integram tais relacdes, boa
parte das vezes, em circunstancia de sujeicdo e dominacdo em relagdo & mulher. Neste sentido, entdo, o
reconhecimento juridico da familia surgida em paralelo a outra, ja existente traz em si uma dimensao
conservadora, pois em Ultima instancia, trata-se do reconhecimento e prote¢do ao nicleo familiar”. SILVA,
Marcos Alves da. Da monogamia: A sua superagdo como principio estruturante do Direito de Familia.
Curitiba, Jurud, 2013, pp. 197-198.

112 Nessa linha Maria Helena Silva e Ana Paula Relvas justificam a complexidade da conjugalidade: “Quando
se pensa em num casal considera-se uma multiplicidade de aspectos que se estendem desde o jogo de afectos
as crencas, expectativas, cognicdes e condigdes ou pressdes sociais que nele habitam e o envolvem. Pensa-se
em amor, satisfacdo, qualidade da relacdo, facilidade e dificuldades, continuidade e mudang¢as ao longo do
tempo, filhos, contextos e ajustes familiares e sociais. (SILVA, Maria Helena; RELVAS, Ana Paula. Casal,
casamento e Unido de Facto in Novas Formas de Familia. Coimbra: Quarteto, 2002, p. 207.)

113 Em que pese a opinido sobre a ndo aplicacdo dos deveres conjugais nas relagdes de conjugalidade
informais, Marcos Alves da Silva defende que estas unides sejam tuteladas e reconhecidas pelo Direito,
corrobora: “A inclusdo da unifo estavel entre as entidades familiares merecedoras de garantias e protegdo
constitucional teve como objetivo, exatamente, trazer para o ambito da tutela legal um expressivo percentual
de situacdo de situagdes juridicas de conjugalidade ndo formalizadas pelo casamento”. SILVA, Marcos Alves
da. Da monogamia: A sua superagdo como principio estruturante do Direito de Familia. Curitiba: Jurud,
2013. p. 134.
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3.2 Do casamento

De certo que atualmente o casamento, como j& demonstrado no item supracitado, ndo
¢ a via mais procurada para formar a conjugalidade; porém, ainda toma grande espaco nos
ordenamentos civis tanto de Portugal quanto do Brasil, sendo ainda bem mais resguardado
e regulamentado do que as outras formas de unides afetivas e, (in) felizmente, servindo de
parametro em matéria de Familiall®. Por isso, para que se entenda melhor os direitos e
deveres da conjugalidade, faz-se necessario um estudo mais especifico sobre seus
contornos.

O Casamento é regulado atualmente em Portugal pelo livro IV — Direito de Familia
do Cddigo Civil Portugués que conceitua o casamento no artigo 1577° sendo esmiugado
conforme os titulos que o seguem. Ja no Brasil € regulado pelo livro IV - Do Direito de
Familia, Titulo | - Do Direito Pessoal, subtitulo I - Do casamento, dispostos nos artigos
1.511 e seguintes do Caédigo Civil brasileiro. Para ambas as codificacdes, é uma forma de
constituicdo de familia.

Tanto em Portugal quanto no Brasil sdo admitidos duas espécies de casamento,
quais sejam, o civil e o religioso com efeitos civis, dispostos no artigo 1588° e 1589° do
Cadigo Civil Portugués e no artigo 1.515 do Codigo Civil brasileiro.

N&o obstante a quebra de vinculo entre a Igreja Catolica e o Direito, Rodrigo da
Cunha Pereira afirma que ainda remanesce este vinculo, na medida em que o casamento
religioso pode ser convertido em civil, dada a liberdade de religido e culto que todo
cidaddo tem. E, ainda, assevera que nao sé a autoridade catolica que tem esse poder, mas

qualquer autoridade religiosa radicadas no pais!*®. Na mesma linha, Almeida Costa aponta

114 Qobre, repara o doutrinador brasileiro Marcos Alves da Silva: “mesmo depois de bom tempo da
consagracao da tabua principiolégica fixada pela Constituicdo, o legislador, o doutrinador e a jurisprudéncia
de um modo geral, ainda, pensam a conjugalidade a partir dos moldes do casamento. Dai resulta a dificuldade
histérica, diga-se — de construcéo juridica autoctone da conjugalidade no d&mbito da familia da familia ndo
fundada em casamento”. ”. Idem, ibidem,p. 130.

115 Cf. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Cddigo Civil das Familias anotado e legislagdo correlata em vigor.
4.ed. Curitiba: Jurug, 2012. p. 14.
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o casamento civil sob a forma religiosa®'® nos artigos 16159, al. b, e 1616°, al. b do Cédigo
Civil portugués.

Apesar disto, em Portugal o Codigo Civil dispde apenas - nos artigos 1625° e
16260117 - sobre a competéncia dos tribunais eclesiasticos, fazendo alusdo ao casamento
catolico somente, entendendo a doutrina que o casamento civil sob a forma religiosa ndo
seria outra modalidade®!8, mas apenas uma espécie diferente de casamento.!1®,

Nos ensinamentos de Diogo Leite de Campos, o casamento catolico exprimia o
dialogo e a construcdo com seu proprio eu e com Deus através do amor: “O ser humano
passa a viver conscientemente o que é por natureza, isto é, dirigido para o outro, vindo

Deus aperfeicoar esta natureza humana através da instituicdo do casamento catélico'?®”,

116 Sobre o tema discorre Jorge Duarte Pinheiro: “Outro ¢ o tratamento pelo Estado portugués aos demais
casamentos religiosos, relativamente aos quais ndo ha nenhuma norma semelhante a do art. 16° da referida
Concordata (entre a Republica portuguesa e a Santa Sé de 2004), ou a dos arts. 1625° e 1626°. Aos
casamentos religiosos ndo catélicos celebrados perante o ministro do culto de uma igreja ou comunidade
religiosa radicada no pais (evangélico, judaico, islamico, etc.) sdo reconhecidos efeitos civis (art. 19° n. 1, da
lei da Liberdade Religiosa). Contudo, os casamentos em apre¢o estdo integralmente sujeitos ao regime que
vigora para o casamento civil, salvo no que toca a alguns aspectos de forma (cf. arts. 19° e 58° da lei da
Liberdade Religiosa). N&o sdo, portanto, modalidades, mas meras formas de casamento. Bem vistas as coisas,
sdo afinal casamento civil sob forma religiosa”. PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia
contemporaneo. 3.ed., Lishoa: AAFDL, 2010. p. 425.

17 Artigo 1625° (Competéncia dos tribunais eclesiasticos) O conhecimento das causas respeitantes a nulidade
do casamento cat6lico e a dispensa do casamento rato e ndo consumado € reservado aos tribunais e as
reparticBes eclesiasticas competentes.

Artigo 1626° (Processo) 1. As decisdes dos tribunais e repartiges eclesidsticas, quando definitivas, sobem ao
Supremo Tribunal da Assinatura Apostolica para verificacdo, e sdo depois, com os decretos desse Tribunal,
transmitidas por via diploméatica ao tribunal da Relacdo territorialmente competente, que as tornara
executérias, independentemente de revisdo e confirmagdo, e mandaré que sejam averbadas no registo civil. 2.
O tribunal eclesiéstico pode requisitar aos tribunais judiciais a citacdo ou notificacdo das partes, peritos ou
testemunhas, bem como diligéncias de caracter probat6rio ou de outra natureza.

118 «“O nosso sistema de casamento civil facultativo enquadra-se na segunda variante, de dupla modalidade. O
casamento civil e o casamento religioso sdo dois institutos diferentes. Contudo, o casamento religioso nédo
catélico ndo constitui uma modalidade autdbnoma, integrando-se no casamento civil, que comporta, assim,
duas formas: a civil e a religiosa. As partes podem escolher entre o casamento civil celebrado por forma civil
(perante o conservador do registro civil), o casamento civil celebrado por forma religiosa (perante ministro
do culto de uma igreja ou comunidade religiosa radicada em Portugal) e o casamento catolico (celebrado
perante paroco)”. . PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia contemporaneo. 3.ed., Lishoa: AAFDL,
2010. p. 427.

119 Almeida Costa atenta para o instituto juridico proprio que o casamento catélico recebe, ndo sendo,
portanto, apenas uma forma diferente de celebragcdo, mas assevera “Existe, Contudo, em matéria de
impedimentos, uma prevaléncia do ordenamento juridico estadual sobre o canoénico, pois ndo se poderé
celebrar casamento catdlico desde que ocorra qualquer impedimento ao casamento civil (arts. 1596° a 1599°,
e Cod. Do Reg. Civ. Arts. 134° e segs.). Também no que respeita ao registro, a transcricdo do duplicado do
assento paroquial numa conservatéria do registro civil representa condicdo legal da eficacia do casamento
catolico, ndo podendo este ser invocado enquanto ndo se tenha lavrado o assento respectivo ( art. 1669° e
Cdéd. Do Reg. Civ., arts. 169° e 171°). E, finalmente, ao casamento catolico aplica-se o regime da dissolucao
por divorcio (art. 36° n. 3 da Constituicdo da Republica e arts. 1588° e 177° e segs. Do Cod. Civ.) COSTA,
Mario Jalio de Almeida. NogGes fundamentais de Direito Civil. 5.ed., Coimbra: Almedina. 2009, p. 501-502.
120 CAMPOS, Diogo Leite de. LicOes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2010, p. 158. E, ainda explica: “€ nesta relagdo do ser para o outro que se constitui, ao longo da vida, o ser
pessoal de cada um dos cdnjuges. E se enriquece, completando-se, no ser para os filhos. O ser humano
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O direito matrimonial candnico estd predisposto no Codigo de Direito Candnico
canones 1055 a 1163, no titulo VII do IV livro. O cénone 1055 8§ 1 define matriménio
como “o pacto matrimonial, mediante o qual o homem e a mulher constituem entre si o
consorcio de toda a vida, ordenado pela sua natureza ao bem dos cénjuges e a procriacao e
a educacdo da prole, entrebaptizados, foi elevado pelo Senhor Cristo & dignidade de
Sacramento”. Configura-se, desta forma, ndo em um simples pacto, mas um contrato
juridicamente vinculante, can. 1055 §2.

Menos irretratavel, digamos, é o casamento civil que nas palavras de Jorge Duarte
Pinheiro no qual significa: “a assungdo de um compromisso reciproco que tem reflexos
amplos no plano existencial e temporal: 0 compromisso de plena comunhéo de vida (art.
1672°). E a plena comunhdo de vida ndo determina a eliminacdo da individualidade das
partest?!”.

Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira afirmam que ndo ha uma ideia
universal de casamento que abarque em um sO conceito todas as formas de matriménio
reconhecidas por todos os direitos e todas as épocas historicas, mesmo assim, arriscam a
expressar uma ideia comum aos sistemas juridicos sobre o tema. Assim, 0 casamento seria
um “acordo entre homem e mulher feito segundo as determinagdes da lei e dirigido ao
estabelecimento de uma plena comunhéo de vida entre eles!??”,

Os autores ainda conceituam as duas modalidades existentes no ordenamento
portugués. Para eles, o casamento civil seria como uma comunhdo de vida em que 0s
conjuges estdo reciprocamente vinculados a uma comunhdo exclusiva de vida, quica
perpétua, entrelacados pelos deveres conjugais - respeito, fidelidade, coabitacéo,
cooperacéo e assisténcia -. N&o consideram, no entanto, que o fim da procriagéo deve estar
inserido nesta definicdo, pois € um fim normal ou natural, ndo sendo uma consequéncia
absoluta do casamento. J& o casamento religioso seria como “um acto de vontade pelo qual
o homem e a mulher, por pacto irrevogavel, se entregam e recebem mutuamente a fim de

constituirem o matrimoénio%®”,

definitivamente s6 pode encontrar o seu fim nos outros, conjuge e filhos. E, através dessa “trindade” que € o
amor, descobre os outros, todos os outros e, completa-se, completando a familia no viver para todos os
outrose com todos os outros. Numa solidariedade exigida por Deus para se dar no juizo universal, prova do
amor de todos para todos os outros. (p. 157)

121 PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia contemporaneo. 3.ed., Lisboa: AAFDL, 2010. p. 423.
12COELHO, F.P; OLIVEIRA, G. Curso de Direito de Familia. Vol. I Introducdo ao Direito Matrimonial.
4.ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2011, p. 166.

123 COELHO, F.P; OLIVEIRA, G. Curso de Direito de Familia. Vol. | Introdugéo ao Direito Matrimonial.
4.ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2011, p. 167-169.
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Partilhando da mesma ideia, Maria Berenice Dias conceitua casamento como uma
relacdo complexa, assumindo o par direitos e deveres reciprocos, além de um conjunto de
elementos de carater sentimental, assistencial, patrimonial, social, moral, publico e

124 que acarretam sequelas ndo sé no &mbito pessoal?®.

privado

Por ultimo, mas ndo menos importante, registra-se aqui a questdo do casamento
homoafetivo. Em Portugal a lei 9 de 2010 de 31 de maio alterou o artigo 1577° do Codigo
Civil, possibilitando assim, formalmente, o casamento entre casais do mesmo sexo. De
acordo com estatisticas, nestes Gltimos trés anos mais de 936 casamentos gays foram
realizados'?®. Portugal, ao reconhecer essa espécie de casamento na legislagdo, comporta o
8° lugar na lista de paises do mundo a fazé-lo. Ja o Brasil ndo conta com legislacdo que
resguarde o casamento homoafetivo, porém, apds o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de numero 4.277, em 05.05.2011, os tribunais vém autorizando a

prétical?’.

124 Explica Maria Berenice Dias sobre o casamento: Casamento significa o ato de celebragdo do matriménio
como relagdo juridica que dele se origina: a relagdo matrimonial. O sentido da relagdo matrimonial melhor se
expressa pela nogdo de comunhdo de vidas ou comunh&o de afetos. O ato do casamento cria um vinculo entre
0s noivos, que passam a desfrutar do estado de casados. A plena comunh&o de vida é o efeito por exceléncia
do casamento. Além de estabelecer a sociedade conjugal e proceder a alteracdo do estado civil dos cénjuges,
gera dois vinculos: (a) vinculo conjugal entre os cénjuges; (b) vinculo de parentesco por afinidade, ligando
um dos cdnjuges aos parentes do outro. DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das Familias. 5.ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, , 2009, p. 141.

1251dem, ibidem, p. 142.

126 Desde 2010 ja foram registados nas conservatdrias portuguesas 936 casamentos civis entre pessoas do
mesmo sexo, segundo dados fornecidos pelo Ministério da Justica (ver graficos ao lado). O ano com mais
casamentos até agora foi 2011 com 325. Nos Gltimos seis meses de 2010 celebraram-se 245. Quase tantos
como em 2012 (295). Disponivel em: http://www.ionline.pt/artigos/portugal/tres-anos-ja-houve-936-
casamentos-gay-portugal/pag/-1. Acesso em 31mai. 2013.

127 Sobre a relevancia do reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo discorre Marianna
Chaves: “Ndo ha como encontrar-se motivos racionais para a manutencdo do monopo6lio do casamento
heterossexual. Olvidam-se que a sociedade estd em movimento constante e a lei e as normas ndo podem
restar estaticas, enraizadas em juizos ultrapassados e em desacordo com o momento atual vividos pelos
povos” (pp.198-199), além disso, “o direito ao casamento, em especial, e o Direito das Familias geralmente,
se relacionam de forma direta com o exercicio de diversos direitos fundamentais. E, ao contrario do que
muitos pds-modernistas afirmam, pesquisas revelam que a maioria dos homossexuais gostaria de ter direito
de casar-se, especialmente pelo fato de a regulagéo traduzir-se em uma maior tolerancia e até aceitagdo por
parte de suas familias, das pessoas com quem trabalham e da sua comunidade” (p. 197). Arremata a autora,
citando Ronald Dworkin (A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdade (trad.) Jussara Simdes;
Cicero Araujo, Luiz Moreira (revisdo técnica). Sao Paulo: Martins Fonseca, 2005.): “Sera que ‘uma maioria
moral’ pode limitar a liberdade de cidaddos individuais sem uma justificagdo melhor do que a de desaprovar
suas orientagdes pessoais?”. CHAVES, Marianna. Homoafetividade e Direito: prote¢do constitucional,
Unides, casamento e parentalidade um panorama Luso- brasileiro. Curitiba: Jurug, 2011.
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3.2.1. Natureza juridica do casamento

Diferente do Brasil, a doutrina portuguesa dominante considera o casamento um
contrato.

Diogo Leite de Campos*?® afirma que o casamento tanto catdlico quanto civil sdo
contratos de forma solene. E vocacionalmente perpétuo. Divide assim as modalidades do
casamento em dois: casamento como ato e casamento como estado'?°,

O casamento como ato assume contornos de negécio juridico'® e, por isso, é um
contrato. Em que pese a mitigacdo do principio da autonomia privada, propria do negocio
juridico, a autonomia dos nubentes é muito pequena no momento em que os efeitos
pessoais do casamento e alguns dos efeitos patrimoniais, sdo fixados imperativamente pela
lei, sem que as partes possam introduzir derrogagdes no regime legal respectivo. Mesmo
assim, ainda é o casamento uma declaracdo de vontades dirigidas a certos efeitos e que a
ordem juridica tutela em si mesmas e na sua direcdo, atribuindo efeitos juridicos em geral
correspondentes com aqueles que sdo tidos em vista pelos declarantes, tendo as mesmas
caracteristicas do negocio juridico, assumindo, portanto, a espécie de um contrato.

Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira confirmam a natureza contratual do
casamento tanto catolico quanto civil. Catolico, pois quando da sua celebracdo, embora
seja necessaria a figura do paroco, este € uma mera testemunha publica que em nome da

Igreja recebe o consentimento dos nubentes (0s ministros do sacramento do matrimonio).

128 CAMPOS, Diogo Leite de. LicGes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2010, p. 183-184.

129 O casamento como estado pressupde dois caracteres o qual explica sucintamente Almeida costa: “1. A
exclusividade ou unidade do casamento. Traduz-se com esta nota o facto de a nossa lei, como a generalidade
das legislacfes modernas proiba que se esteja casado ao mesmo tempo com mais do que uma pessoa (art.
1601°, al. c). Alias, a bigamia é crima punido no Cédigo penal (art. 247°). 2. A presuncéo de perpetuidade do
casamento. O facto de o casamento ser tendencial ou presuntivamente perpétuo significa que sé existem
como formas de sua dissolucdo as previstas na lei: a morte e o divércio (art. 1788°), além da dispensa do
casamento rato e nio consumado, privativa do casamento catdlico (art. 1625° e C6d. De direito Can., CAN
1142) COSTA, Mério Julio de Almeida. Nogdes fundamentais de Direito Civil. 5.ed., Coimbra: Almedina.
2009, p. 517.

130 Ppereira Coelho e Guilherme de Oliveira definem negocio juridico: “declaragdo de vontade dirigida a
certos efeitos e que a ordem juridica tutela em si mesma e na sua dire¢do determinada, atribuindo-lhe efeitos
juridicos em geral correspondentes aos fins que o declarante ou os declarantes tém em vista. Sabemos
também que o negdcio juridico é o instrumento por exceléncia da autonomia da vontade privada, autonomia
gue se manifesta sobretudo no dominio do direito das obrigacdes, mas se afirma ainda, embora mais
restritamente, no campo dos direitos reais, familiares e sucessorios”. COELHO, F.P; OLIVEIRA, G. Curso
de Direito de Familia. Vol. | Introdugdo ao Direito Matrimonial. 4.ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2011, p.
196.
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Civil porque esté definido no artigo 1577° do Cadigo Civil portugués e segue regramentos
do Cédigo®L.

Nessa linha Cerdeira explica que o casamento resulta do acordo de duas declaracbes
de vontades contrapostas, mas harmonizaveis entre si - como € propria da estrutura do
contrato -, porém ressalva a autora que mesmo assim este contrato possui uma dignidade
peculiar estranha aos demais negdcios juridicost®.

Para Jorge Duarte Pinheiro, o casamento, ao seguir as disposi¢des do cadigo civil,
configura-se em contrato pessoal e solene. E pessoal porque na sua realizacio é
indispensavel a presenca dos proprios contraentes, ou de um deles e do procurador do
outro, art. 1616°, al. a.; e é solene uma vez que sua celebracdo esta sujeita a uma forma
estabelecida na lei, art. 1615°, que tem o escopo de fazerem as partes refletirem antes de se
vincularem. Ressalva também que, mesmo se tratando de contrato, o casamento revela ser
um contrato especial, pois influi no estado das pessoas, projetando-se principalmente na
esfera pessoal e acessoriamente na esfera patrimonial, além disso, tem aspecto funcional
com finalidade comunitaria — familiar'®,

Corroborando com a tese de que o casamento € um contrato especial, Varela afirma
que “circunstancia de o acto juridico realizado pelos nubentes poder gerar uma instituicdo
ndo impede que a fonte da instituicdo seja um contrato™*”. Arrematam Erhardt Soares e
Leite de Campos que a familia é cada vez menos uma instituicdo e cada vez mais uma
estrutura contratual dirigida a realizacdo de finalidade individuais®®.

No Brasil ha uma larga discussao a respeito do tema, dividindo-se em trés correntes:
1) individualista, que enxerga o casamento como um contrato de vontades convergentes
para a obtencdo de fins juridicos; 2) institucional, que considera como um conjunto de
normas imperativas a que aderem os nubentes; 3) eclética, que considera o casamento um

ato complexo, sendo um contrato de formac&o e uma instituicio quanto ao seu contelido3,

181 COELHO, F.P; OLIVEIRA, G. Curso de Direito de Familia. Vol. | Introdugéo ao Direito Matrimonial.
4.ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2011, p. 198.

132 CERDEIRA, Angela Cristina da Silva. Da responsabilidade Civil dos conjuges entre si. Dissertacdo
(Mestrado em ciéncias Juridicos-Civilisticas) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2000, p.
67.

133> PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia contemporaneo. 3.ed., Lishoa: AAFDL, 2010. p. 424.
13%/ARELA, Antunes. Direito da Familia. 5.ed. Lishoa: Almedina, 1999. p. 190.

135 SOARES, Ehrhardt; CAMPOS, R. Leite de. A familia em Direito constitucional comparado in
REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADQS, 50°, 1999, p. 12-17.

136 Cf. DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das Familias. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ,
2009, p. 142.
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Maria Berenice Dias chega comparar o casamento com um contrato de adesdo “pois
seus efeitos e formas estdo previamente estabelecidos na lei, ndo havendo espago para
vontade dos noivos, que se limitam a dizer ‘sim’ diante da autoridade civil, o que tem
alcance da concordancia com os deveres do casamento”. Porém, ensina que a melhor
classificacdo para o casamento seria de a um negocio de direito de familia, o que
diferenciaria dos demais negdcios de direito privado®?’.

Morato, seguindo a linha de Alvaro Villaca Azevedo, adota a posicdo da teoria
contratualista, afirmando que o casamento € um contrato de direito de familia seguindo
formas sui generis que geram direitos e deveres, tanto patrimonial quanto ndo patrimonial,

entre conjuges®3.

3.2.2. Os deveres conjugais

O estado de casados opera efeitos sobre os conjuges, podendo ser de ordem pessoal e
patrimonial. Os deveres conjugais sdo efeitos pessoais reciprocos que norteiam a
comunhdo de vida entre conjuges, ressalva-se, porém, que nao sao absolutos e podem se
adequar a vida do casal'®,

Em Portugal o artigo 1672° do Cddigo Civil dispde de forma exemplificativa, mas
imperativa, os deveres conjugais. Sdo eles: o respeito, a fidelidade, a coabitacdo, a
cooperacdo e a assisténcia. Coelho e Oliveira®® observam que a disposicdo de plena
comunh&o de vida no artigo 1577° complementa o sentido do que s&o 0s deveres conjugais,

trazendo uma interpretagdo mais ampla da matérial4*,

1371dem, ibidem, p143.

138 MORATO, Antonio Carlos. Celebragdo do casamento. in Direito de Familia no novo milénio. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p.93.

139 pereira Coelho e Guilherme de Oliveira explicam: *“ Sublinhe-se, por ltimo, que, como resulta dos arts.
1618° n. 2, e 1699° n. 1, al. b, o art. 1672° é imperativo, no sentido de que ndo é possivel excluir
convencionalmente qualquer dos deveres que ele impde aos cdnjuges. Mas a lei oferece por vezes a
possibilidade de estes os cumprirem de modo diverso, de acordo com 0s seus interesses e conveniéncias.
Assim, o cumprimento do dever de coabitacdo reveste-se de grande plasticidade, como veremos; € 0 modo
como deve ser cumprido por cada um dos conjuges o dever de contribuir para os encargos da vida familiar
depende do que seja acordado entre eles. Um mesmo acto ou procedimento de um dos cbnjuges pode
constituir ou ndo uma falta de respeito ao outro; o proprio adultério, a mais grave violagdo do dever de
fidelidade, pode ndo fundamentar nas circunstancias do caso o pedido de divorcio dada a particular relacéo
estabelecida pelos cénjuges ou vividas por eles. COELHO, Francisco Pereira Coelho e OLIVEIRA,
Guilherme de. Curso de Direito da Familia. Vol. I, 4.ed. Coumbra: Coimbra editora, 2011. P. 348-349.
1401dem, ibidem,p 346-348.

141 Pronuncia-se Jorge Duarte Pinheiro s obre o assunto: “Todavia, a importancia dos deveres ndo é
acompanhada por uma formulacdo legal precisa. Eles sdo enumerados por uma disposicao legal, o que
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Diogo Leite Campos corroborando sua teoria de que para afirmar-se é necessario
comunicagédo, e que por isso “o ser para com 0s outros exprime a realizagdo plena da
personalidade através da solidariedade plena com 0s outros”, ensina que o casamento ¢ um
quadro importante para exercer a solidariedade, esta refletida atraves da comunhao de vida,
pautada nos deveres entre conjuges. “a vida de uma pessoa ¢ para com os outros: amar,
para ser amado; dar, para receber; comunicar, para humanizar; transmitir. A comunicagao,
0 ser para € a propria vida do ser pessoal (...) neste amor-solidariedade, muitas vezes sO
amizade-solidariedade, que anima a comunhdo de vida'#?”,

Anteriormente a alteracdo que provocou a lei 61 de 2008, a violagdo culposa dos
deveres conjugais dava ensejo ao divorcio ou separacdo judicial de pessoal e bens
litigiosos'*®, porém ja ndo é mais causa relevante que o fundamente. Hodiernamente o
divorcio tem carater de constatacdo e ja ndo € mais sancao.

No Brasil os deveres conjugais estdo elencados no artigo 1.566 e sdo: 1. fidelidade
reciproca; Il. vida em comum, no domicilio conjugal; Ill. mutua assisténcia; V. sustento,

guarda e educacdo dos filhos, V. respeito e consideracdo mutuos. Assim, como Portugal,

constitui um progresso relativamente a uma situagdo em que tivessem de ser extraidos, pelo intérprete, da
clausula geral da plena comunhao de vida, plasmada no art. 1577°. Mas o elenco do art. 1672° ¢ feito sob a
forma de uma “cascata” de conceitos indeterminados, técnica que, num clima propicio a heterogeneidade
valorativa, cria ddvida, incerta e divisdo doutrinaria quanto ao contetdo dos deveres conjugais. Apesar de
tudo, é vidvel uma concretizagdo minimamente segura do conteldo dos deveres conjugais, mediante uma
utilizagdo cuidadosa dos instrumentos comuns de preenchimento dos conceitos indeterminados: a tépica,
complementada coma ponderacdo articulada de dados normativos fundamentais, v.g, o cerne da tutela da
personalidade e o nticleo intangivel da comunhao conjugal, no sector da causa”. ”. PINHEIRO, Jorge Duarte.
O Direito da Familia contemporaneo. 3.ed., Lisboa: AAFDL, 2010. p.496.

142 Cf. CAMPOS, Diogo Leite de. LicGes de Direito da Familia e das SucessGes. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2010, p. 251-252.

143 Assim também acontece nos ordenamentos civis Francés art. 212, Espanhol arts. 67/68 e Italiano art. -143,
atenta-se, porém, ao artigo 1779, n. 1, onde a violagdo culposa sO é relevante se tornar comprometida a
possibilidade de vida em comum. N&o €, entretanto, qualquer violagdo dos devres conjugais que constitui
causa de divércio, mas tdo somente a violacdo culposa que, dada gravidade ou reiteragdo, comprometa a
possibilidade de vida em comum. Assim, deve o COnjuge autor trazer ao processo dados ou circunstancias
gue permitam ao juiz, de acordo com as regras da experiéncia, formar uma convicgdo positiva sobre culpa do
cdnjuge réu na violacao dos deveres conjugais invocados* (podem mencionar-se como violagdes do dever de
respeito os maus tratos fisicos, as injdrias, tanto as directas, como as expressdes ofensivas da honra, da
reputacdo ou da sensibilidade do cbnjuge, quanto inderectas, ou seja, 0s comportamentos indignos e
socialmente reprovados; como violagoes do dever de fidelidade o adultério e a conduta licenciosa de um dos
cdnjuges nas suas relacfes com terceiros; como violacdo dos dever de coabitacio a recusa de consumar o
casamento — “débito conjugal”; como violagdo do dever de cooperacéo o manifesto desinteresse pela sadde e
situacdo pessoal do outro conjuge ou pela salde e educacdo dos filhos; como violagdo do dever de
assisténcia a falta de contribuig8o para os encargos da vida familiar. COELHO, Francisco Pereira Coelho e
OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia. Vol. I, 4.ed. Coimbra: Coimbra editora, 2011.
p.624).
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nédo sdo numerus clausus, uma vez que a vida conjugal pode exigir outros deveres entre 0s
cOnjuges para que 0 casamento seja viavel'#4,

Como acontece em Portugal, os deveres conjugais no Brasil também sao reciprocos,
sendo equivalentes entre si, obedecendo uma interpretacdo conforme as profundas
mudangas ocorridas nas Gltimas décadas'*®.

Maria Berenice Dias critica a imposi¢do de um conjunto de enunciados pela lei
dizendo: “O fato é que ninguém consegue se imiscuir nos espagos de convivio do par, e
ndo sdo normas legais que irdo manté-los unidos. De nada adianta tentar impor condutas ou
ditar o modo de viver a quem optou por oficializar o seu relacionamento afetivo. Dita
ingeréncia, além de nitidamente descabida, é de todo desnecessarial*®”.

De certo, o inadimplemento dos deveres conjugais por um ou por ambos 0s conjuges
ndo afeta a existéncia, a validade ou mesmo a eficacia do casamento. Apds a Emenda
Constitucional brasileira de numero 66 de 2010, nem mesmo servem para fundamentar o
divorcio, visto que ndo precisa ser mais fundamentado pela culpa de um dos consortes.
Assim, ndo se pode buscar em juizo o adimplemento dos deveres conjugais, porém, é
viavel pleitear os danos causados pela sua violacao diante da quebra da confianca que um

depositou no outro'#’.

3.2.2.1. Dever de Coabitagdo

A melhor doutrina ensina que o dever de coabitacdo se reflete em viver em
comunhdo de leito (débito conjugal), mesa (economia comum) e habitacdo (lugar de

concretizacdo do dever de coabitacdo). Disposto no artigo 1673°, n. 1, o diploma civil fixa

144 'PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Cédigo Civil das Familias anotado e legislagdo correlata em vigor. 4.ed.
Curitiba: Jurug, 2012. p. 42.

145 WVELOSO, Zeno. Deveres dos conjuges — responsabilidade civil. In Direito de Familia no novo milénio.
Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 174.

146 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das Familias. 5.ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
237.

147 Sobre corrobora Maria Berenice Dias “Nio é a imposigdo de normas de conduta que consolida a estrutura
conjugal. E a consciéncia dos papéis desempenhados que garante a sobrevivéncia do relacionamento como
sede de realizacdo pessoal. No atual estagio das relagOes afetivas, o fundamento é a profunda lealdade
reciproca, viés que deve pautar todos os vinculos amorosos, principalmente quando existente um projeto de
comunhéo de vidas, uma identidade de propdsitos. A solidariedade é a razdo mesma de seu surgimento e o
motivo de sua permanéncia. Em lugar de direitos e deveres previstos inocuamente na lei, melhor se o
casamento nada mais fosse do que um ninho, lagos e noés de afeto, servindo de refiigio, protecdo e abrigo”.
DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das Familias. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
238.
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que a residéncia familiar deve ser escolhida de comum acordo, atendendo as exigéncias da
vida profissional de ambos os conjuges e aos interesses dos filhos, objetivando a unidade

da vida familiar .

Deve se ressalvar que o art. 1673° n. 2 hd uma mitigacdo deste dever, na medida em
que permite que o casal viva em casa separadas, se necessario for, como por exemplo, em
razdo de trabalho ¢ estudo. Nas palavras de Diogo Leito de Campos: “sera atendendo as
necessidades de cada um dos membros da familia que se podera chegar a uma composicao

em termos de fixacdo de uma residéncia comum148”.

Assevera-se que o descumprimento ndo justificado deste dever pode ensejar o
divorcio ou a separacdo de pessoas e de bens litigiosos, conforme o art. 1781°, a) e c), em
casos de separacdo de fato por um ano consecutivo e de auséncia, sem que haja noticia, por

periodo ndo inferior a um ano, respectivamente.

3.2.2.2. Dever de fidelidade

Trata-se, nas palavras de Coelho e Oliveira, de um dever negativo, pois se configura
na proibicdo de um cdnjuge ter relacdes conjugais consumada com outrem que nao seja seu
consorte. Os autores explicam que para o adultério seja consumado € necessario que haja a
acdo e a intencdo de provoca-lo. Ou seja, o adultério por erro ou coacdo ndo serdo

fundamento para o divérciol49.

H& também aquelas praticas como a conduta licenciosa ou desregrada de um dos
conjuges nas suas relagdes com terceiro, a ligacdo sentimental e a correspondéncia
amorosa gue mantém com outrem que podem configurar infidelidade, pois traduzem uma

negacdo da comunhdo de vida em que se traduz o casamento150.

148 CAMPOS, Diogo Leite de. LicOes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2010, p. 253.

149 COELHO, Francisco Pereira Coelho e OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia. Vol. I,
4.ed. Coimbra: Coimbra editora, 2011. p.350.

150 Cf. CAMPOS, Diogo Leite de. LicGes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2010, p.. 255.
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3.2.2.3. Dever de cooperagdo

O dever de cooperacéo se revela uma das bases que sustentam a vida a dois, porém,

mais dificil de ser regulado pelo estado. Traduz-se em auxilio matuo.

Segundo Coelho e Oliveira, a Reforma de 1977 inovou tal dever, obrigando os
cOnjuges a assumirem, em conjunto, as responsabilidades inerentes a vida de familia. Ndo
se trata, entretanto, de um ajudar o outro, mas sim a conducdo da familia em conjunto,

pelos dois, em trabalho de equipe.

3.2.2.4. Dever de assisténcia

Diogo Leite Campos define este dever como um dever econémico, compreendendo
tanto a prestacdo de alimentos como os encargos da vida familiar, arts. 1675° 1 e 1676°.

do Cddigo Civil portugués151.

Ressalta-se que um acordo de reparticao de tarefas pode ser pactuado pelos conjuges,
e 0 cdnjuge que ndo exerce funcdo rentavel, assumindo o papel doméstico de cuidar da
casa e dos filhos, cumpre mesmo assim o dever de assisténcia, em que pese seu carater

econbmicolb2.

3.2.2.5. Dever de respeito

Introduzido no art. 1672 apds a Reforma de 1977, o dever de respeito tem carater

residual, assim “sé ndo sdo violagdes do dever de respeito actos ou comportamentos que

511dem, ibidem, p. 259.

152 O artigo 1676° foi introduzido pela Reforma de 1977 e tem importante significado. Ndo vamos dizer que
tenha tido ou venha a ter grande aplicacdo préatica, pois mal se imagina que os conjuges contabilizem as
contribuicdes de cada um para os encargos da vida familiar e, designadamente, facam uso da providéncia
concedida no n. 3 sem que estejam na disposicao de pedir divorcio ou a separacdo de pessoas e de bens. Mas
o legislador pretendeu afirmar deste modo que o trabalho prestado por um dos cénjuges no governo da casa e
na criacdo e educacdo dos filhos tem valor econdmico, como trabalho profissional. COELHO, F.P;
OLIVEIRA, G. Curso de Direito de Familia. Vol. | Introdugdo ao Direito Matrimonial. 4.ed. Coimbra:
Editora Coimbra, 2011, p. 358.
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ndo constituam violacGes directas de qualquer dos outros deveres mencionados no artigo
16720153

Nas palavras de Diogo Leite Campos o0 dever de respeito se configura “no dever de
aceitar o outro conjuge como a pessoa que ele é (...) A comunh&o de vida, é isto mesmo:
cada um dos conjuges, sendo o que €, adapta-se aquilo que o outro €, numa interac¢do
matua, de maneira a passarem a constituir uma unidade, esta completa, enquanto cada uma

das metades era incompleta’®*”.

3.2.3. A Unido de facto. Breve conceito

Na mesma linha e aludindo aos mesmos objetivos e caracterizagdes do casamento, a
unido de fato diferencia-se por ser algo mais simples, livre e destituida de regramentos
severos ou quaisquer melindres e tradi¢cdes. Entretanto, a medida que se torna cada vez
mais praticavel no meio social, ganha regulamentacdo e equipara-se ao casamento. Uma
dicotomia, de certo, uma vez que a palavra fato incita uma verdade em si mesmo,
sobrevivente do mundo juridico, mesmo sem regras que o definam, todavia, € de total
relevancia a ingeréncia do Estado para proteger as pessoas que a fazem subsistir.

Assim, prima facie defende-se aqui que, independentemente do meio utilizado para
vivenciar uma relacdo intima de afeto, € importante frisar que todas essas relacdes,
merecem a mesma atencdo, assisténcia e consideracdo por parte da ciéncia do Direito, bem
como do Estado, a fim de que n&o se forme uma estrutura hierarquizada de institutos.

Entretanto, em Portugal, a Unido de Facto ainda ndo tem a especial protecdo que
recebe a familia. Atualmente é regida pela lei de n. 7/2001 de 11 de maio, (substituta que
revogou totalmente a lei de n. 135/99 de 28 de agosto) que traz em seu bojo medidas de
protecdo das unides de fato. Em 2010 foi complementada e alterada pela lei n. 23 de 30 de
agosto, regulamentando assim, o casal que se junta e vivem como se fossem casados.

A unido de facto se constitui quando um casal, tanto heterossexual quanto
homossexual, decide se juntar para viver em comunh&o de leito, mesa e habitacdo como

marido e mulher. Apesar de ndo necessitar de registro civil, & necessario que se conte dois

158 COELHO, F.P; OLIVEIRA, G. Curso de Direito de Familia. Vol. I Introdugdo ao Direito Matrimonial.
4.ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2011, p. 349.

1% CAMPOS, Diogo Leite de. LicOes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2010, p. 261.
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anos desde seu inicio para que produzam seus efeitos, como bem disposto no art. 3° da Lei
7/2001.

Quantos aos efeitos pessoais, a doutrina ensina que nao ha incidéncia dos deveres
conjugais, ndo ha reconhecimento da relacdo pessoal que liga um companheiro ao outro
(acredito que esteja faltando alguma informagéo). Em que pese, paradoxalmente, alguns
direitos e encargos previstos no diploma civil portugués, como por exemplo, a
possibilidade de adotar conjuntamente, previsto no art. 7° da Lei 135/99, além da
presuncdo de paternidade que também é aplicada aos membros da unido de facto, como
bem disposto no art. 1871°, n. 1 al. ¢*°.

Nas palavras de Coelho e Oliveira, a unido de facto se resume como relagoes
parafamiliares, isto é, “estdo equiparadas a relacGes de familia para determinados efeitos,
ou sdo condicdo de que dependem, em certos casos, os efeitos que a lei atribui a relacao
conjugal ou as relacdes de parentesco, afinidade e adopgio™®”.

Jorge Duarte Pinheiro faz uma critica®” ao modelo implementado pela LUF e divide
a unido de facto em duas modalidades: “Uma primeira que opde a unido heterossexual a
homossexual e a outra que divide as unides de facto em protegidas e ndo protegidas*®®”.

No Brasil, denomina-se unido estavel aquela formada entre homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia, como bem disposto no artigo 1.723 do diploma civil brasileiro. A
Constituicdo Federal brasileira, por sua vez, a reconhece como entidade familiar, em seu
artigo 226, 83°, oferecendo igual protecdo do Estado a este tipo de familia.

Regina Beatriz Tavares aponta alguns requisitos®®® de existéncia da unifo estavel.

Sao eles: 1. reconhecimento de unido tanto heterossexual como homossexual, dada a

155 Importa ressaltar que esta presuncdo, é apenas uma presuncdo no ambito de uma acdo judicial de
investigacdo da paternidade. Coisa totalmente diferente é a presungdo “automatica” do art. 1826° (a
presuncdo de que o filho de mulher casada tem como pai 0 marido da mée), presuncéo esta que ndo se aplica
a unido de facto.

1% COELHO, F.P; OLIVEIRA, G. Curso de Direito de Familia. Vol. | Introdugéo ao Direito Matrimonial.
4.ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2011, p. 51.

157 «A definicdo de unido de facto do art. 1°, n. 2, da Lei n. 7/ 2001, de 11 de Maio, na versdo da Lei n.
23/2010, de 30 de agosto, ndo é a mais adequada, por reconduzir a unido de facto a uma situacdo de
convivéncia ha mais de dois anos, quando o periodo de tempo em aprego ndo é elemento caracterizador da
unido de facto e sim da unido de facto protegida”. ”. PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia
contemporéaneo. 3.ed., Lisboa: AAFDL, 2010. p.714.

1% Em relacdo as unides protegidas e ndo protegidas refere-se aquelas que estdo dentro dos parametros de
protecdo previstas na LUF, arts. 1° e 2°.

159 pedro Lenza, citando Carlos Roberto Goncalves (GONCALVES, Carlos Alberto. Direito civil brasileiro:
direito de familia. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006.p. 539-540) ensina que sdo varios requisitos que agem para
configuracdo da unido estavel. Os de ordem subjetiva, quais sejam, a) convivéncia more uxério; b) affectio
maritalis - &nimo de constituir familia -, e 0s objetivos de ordem objetiva: a) diversidade de sexo; b)
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redacéo da ADIN n. 4277, proferida pelo Supremo Tribunal Federal em 5 de maio de 2011
e a acdo de descumprimento de preceito fundamental n. 132; 2. existéncia de constituigéo
de familia e ndo o simples objetivo de formacdo dela, sob pena de um namoro ou noivado
serem confundidos com a unido estavel; 3. para a autora a unido estavel tem natureza
monogamica, sendo impossivel o reconhecimento de unido poliafetivas como entidade
familiar, pois sdo situagOes estranhas ao Direito de Familia®®; 4. capacidade civil; 5.
analise minuciosa sobre o prazo minimo exigido para que se demonstre a sua estabilidade,
ressalva porém, que nao deve a lei fixar prazo certo, pois a analise dependera do caso em
concreto; 6. continuidade da relagéo; 7. deve ser considerada a convivéncia sobre 0 mesmo
teto, j& que a unido estavel é fatica, ndo a caracterizando, em regra, se 0s companheiros
viverem separadamente; 8. o impedimento matrimonial referente ao homem casado,
porém, separado de fato, ndo se aplica como determinante para configuracdo da unido
estavel®?,

Maria Berenice Dias critica o tratamento desigual dispensado pela legislacdo
constitucional e infraconstitucional a esta modalidade de conjugalidade, em que pese ser
reconhecida como familia. Ratifica a necessidade de equiparacdo de direitos com escopo

de isonomia entre as formas de unides afetivas!®?.

3.3. Da modificacéo e extin¢ado da relacdo matrimonial

De tudo ao meu amor serei atento
Antes, e com tal zelo, e sempre, e tanto

notoriedade, c) estabilidade ou duracdo prolongada; c) continuidade; d)inexisténcia de impedimento
matrimonial; f) relagdo monogémica. (Direito Constitucional esquematizado, 14° ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 952.).

160 Vide SANTOS, Regina Beatriz da Silva Papa dos Santos. Reparagdo Civil na separacédo e no Divdrcio.
S&o Paulo: Saraiva, 1999.p. 485-502. Ressalva-se aqui que esta tese ndo coaduna com a respeitosa opinido da
autora, visto que se for da vontade de ambos os companheiros, ndo ha razdo para que ndo seja reconhecida
esta unido como entidade familiar.

161 GUEDES, Assungéo Alexandre. Codigo Civil comentado. 9° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1696-1698.
162 O casamento e a unido estavel sdo merecedores da mesma e especial tutela do estado. Todavia, em que
pese a equiparagdo constitucional, a lei de forma retrogada e equivocada outorgou a unido estavel tratamento
notoriamente diferenciado em relagdo ao matrimdnio. A consagracdo das entidades familiares e a protecdo
que lhes foi assegurada passam a constituir garantia constitucional. Ndo podem sofrer limitacdes ou
restricBes da legislacdo ordinaria. Nao é possivel sequer limitar direitos que ja haviam sido consagrados em
leis anteriores. A legislacdo infraconstitucional ndo pode ter alcance juridico-social inferior ao que tinha sido
estabelecido, originariamente, pelo constituinte, sob pena de ocorrer retrocesso ao estado pré-constituinte. E
0 que se chama de principio da proibicéo do retrocesso social. DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das
Familias. 5.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.158-159.
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Que mesmo em face do maior encanto
Dele se encante mais meu pensamento.

Quero vivé-lo em cada vdo momento

E em seu louvor hei de espalhar meu canto
E rir meu riso e derramar meu pranto

Ao seu pesar ou seu contentamento

E assim, quando mais tarde me procure
Quem sabe a morte, angustia de quem vive
Quem sabe a soliddo, fim de quem ama

Eu possa me dizer do amor (que tive):
Que néo seja imortal, posto que é chama
Mas que seja infinito enquanto dure®63,

Em Portugal, o casamento tem vocacio de ser eterno®*, mesmo assim, essa relagéo
matrimonial pode ser rompidal®® através da modificagdo — separacdo de bens e separacéo
de pessoas e de bens -; ou pode ser extinto®® de duas formas, a dissolucéo — pela morte®®’

ou divorcio'®®-, ou ainda pela decretagdo da invalidagéo do casamento.

163 Soneto da Fidelidade in Moraes, Vinicius. Antologia Poética. Rio de Janeiro: Editora do Autor. 1960, p.
96.

164 Ao contrario dos contratos patrimoniais, a relagido matrimonial tende para ser perpétua e a manter-se sem
alteracéo. N&o se casa a prazo ou s6 por certo periodo de tempo. O casamento é para se manter durante toda
a avida dos conjuges e os seus efeitos até se estendem para além da morte de um deles, pois 0 outro é o
principal herdeiro (juntamente com os filhos) e mantém o direito de usar o0 nome do falecido. (...) Nem
sempre, porém, assim acontece e a instituicdo matrimonial pode entrar em crise, contrariando o seu carater de
perpetuidade e de inalterabilidade. (grifo do autor) CHAVES, Jodo Queiroga. Casamento, divdrcio e unido
de facto. 2.ed. Lisboa: QJ, 2010. p. 193.

165 Com efeito, ndo se pode - pelo menos entende-se hoje que ndo se deve — “obrigar” um conjuge a respeitar
0 outro, a cooperar com ele, a manter fidelidade. A lei limita-se a atribuir ao outro cdnjuge, ao lesado, a
faculdade de modificar ou extinguir a relagdo matrimonial. Refletindo a menor consisténcia ou a faléncia
definitiva do casamento. CAMPOS, Diogo Leite de. Li¢cBes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.ed.
Coimbra: Almedina, 2010, p. 265.

186 Nos casos mais graves este vinculo vai cessar e, se for por causa de um vicio anterior a realizagdo do
casamento, da-se a extingdo por nulidade ou anulagdo do casamento, o que sucede nas situacOes
anteriormente estudadas relativas a impedimentos dirimentes, a vicios ou defeitos de vontade relevantes.
Quando a cessacdo tem origem numa causa posterior a realizagdo do casamento entdo ocorre a sua dissolucdo
que pode ser por morte de um dos dois cdnjuges, por dispensa do casamento rato, mas nao consumado, ou
por divorcio. CHAVES, Jodo Queiroga. Casamento, divércio e unido de facto. 2.ed. Lisboa: QJ, 2010. p.193.
167 O falecimento de um ou de ambos os cdnjuges é a causa mais frequente da extingdo da relagdo
matrimonial, pois todos os efeitos pessoais ou patrimoniais do casamento cessam, a excepcao do direito ao
nome. A morte presumida ndo dissolve o casamento mas o cOnjuge presente pode contrair novo casamento.
Para isso tera que requerer e obter em tribunal a declaracdo da morte presumida que s6 é possivel decorridos
que sejam dez anos sobre a data das Ultimas noticias do ausente, ou passados cinco anos, se ele houver
completado oitenta anos de idade. CHAVES, Jodo Queiroga. Casamento, divorcio e unido de facto. 2.ed.
Lisboa: QJ, 2010. p. 197-198.

1688 O Direito portugués ainda admite mais uma causa de dissolugédo do matrimonio, disposta no artigo 1625°
do diploma civil e do art. 16° da Concordata com a Santa Sé, que é a dispensa do casamento rato e ndo
consumado, o qual tem haver com a consumagéo ou ndo do casamento. (can. 1142). Verificada pelo 6rgéo
eclesiastico de controlo superior, a dispensa pontificia produz efeitos civis a requerimento de quaisquer das
partes, apés revisao e confirmagdo pelo competente tribunal do Estado (art. 16°, n. 1°, da Concordata), se este
concluir que estdo satisfeitas as condi¢fes enumeradas nas quatro alineas do n. 2 do artigo. COELHO, F.P;
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3.3.1 Da Modificagédo

Para Diogo Leite Campos'®® as crises de menor gravidade - pessoais ou patrimoniais
- podem implicar uma modificacdo’® na relagdo matrimonial, fazendo com que ela se

afrouxe. Na mesma linha, corrobora Chaves!’*

, ensinando que diz respeito a alteracdo do
conteido da sociedade conjugal, apesar de seu vinculo permanecer. Desta forma, a
separacdo de bens compreenderia 0s aspectos patrimoniais entre 0s conjuges, enquanto a
separacdo de pessoas e bens também se estendem ao aspecto pessoal, extinguindo ou
afrouxando as relagOes pessoais entre conjuges.

O processo da separacdo litigiosa e da separacdo por mutuo consentimento é o
mesmo que integra o regime do divorcio, como bem dispostos no artigo 1794°2, do
Caodigo Civil e 1407° e 1408° do Cdédigo de Processo Civil, no que concerne a separacao
litigiosa e arts. 1775° a 1778° - A do Codigo Civil e 1419° do Cddigo de processo Civil,
respectivamente!’3, Bem como, as causas, como disposto nos arts. 1781° e 1782°.

Os conjuges também podem pedir a todo tempo para restabelecer a vida em comum e
0 exercicio pleno dos deveres conjugais, de acordo com artigo 1795° - C, 1. Também,
decorrido o prazo de dois anos, a contar do transito em julgado da sentenga que decretou a
separacdo, pode qualquer dos cénjuges pedir a conversao em divorcio. Se a conversdo for
requerida por ambos 0s conjuges, ndo € necessario o decurso deste prazo, art. 1795° -D, n.

le?2.

OLIVEIRA, G. Curso de Direito de Familia. Vol. | Introducdo ao Direito Matrimonial. 4.ed. Coimbra:
Editora Coimbra, 2011, p. 584.

189 CAMPOS, Diogo Leite de. LicBes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2010, p. 265.

170 As formas de modificagio da relagdo matrimonial que o direito portugués admite sdo pois apenas a
simples separacdo judicial de bens e a separacdo de pessoas e bens. Sdo formas doentias ou menos perfeitas
do estado de casado, em que o vinculo matrimonial se relaxa sem todavia se quebrar inteiramente. COELHO,
F.P; OLIVEIRA, G. Curso de Direito de Familia. Vol. I Introdugdo ao Direito Matrimonial. 4.ed. Coimbra:
Editora Coimbra, 2011, p. p. 553.

"1 CHAVES, Jodo Queiroga. Casamento, divércio e unido de facto. 2.ed. Lishoa: QJ, 2010. p.193.

172 Artigo 1794° do Cddigo Civil Portugués: “Sem prejuizo dos preceitos desta seccdo, é aplicavel a
separacdo judicial de pessoas e bens, com as necessarias adaptagdes, o disposto quanto ao divorcio na secgao
anterior”. (Redagéo dada pelo Decreto-Lei n. 496/77 de 25 de novembro)

173 Jorge Duarte Pinheiro Explica que “A separagdo de pessoas e bens pode ser por miituo consentimento ou
sem consentimento de um dos conjuges (art.1773°). Dai que nao seja actualmente rigorosa a terminologia
“separagdo judicial de pessoas e bens”: a separagdo de pessoas e bens por mituo consentimento ndo é
necessariamente decretada pelo Tribunal. As causas da separagdo de pessoas e bens sem o consentimento de
um dos conjuges (art. 1781°), ao abrigo do referido art. 1794°”. PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da
Familia contemporaneo. Ligdes. 3° ed., Lisboa: aafdl, 2010, p.659-660.
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a. Separacdo judicial de bens

Disposto no artigo 1767°*’* do Coédigo Civil portugués, a separacio judicial de
: inié \% “a forma menos gravosa de por cobro a crise instalada no
bens!’ é na opinido de Chaves'’® “a fi g de por cob talad
casamento”.

Para Coelho e Oliveiral’’

ocorre uma separacao restrita aos bens, que providencia
protecdo ao conjuge que se achar em perigo de perder o que for seu pela ma administracéo
do outro. Ou seja, representa a defesa que a lei d& ao cdnjuge ndo administrador em face

dos téo latos poderes conferidos ao outro conjuge.

b. Separacéao judicial de pessoas e bens

Para Chaves, esta situacdo ja € um pouco mais profunda em relagdo a simples
separacdo de bens, pois além de atingir efeitos patrimoniais, atinge os feitos pessoais do
casamentol®,

Entretanto, aqueles separados de pessoas e bens ainda continuam casados, isto é,
unidos pelo lago do vinculo conjugal. Desta forma, ndo podem contrair novas nupcias,

estando ainda ligados sob o dever de fidelidade, de cooperacdo e de respeito reciproco,

174 Artigo 1767° - Fundamentos da separacdo. “qualquer dos conjuges pode requerer a simples separagdo
judicial de bens quando estiver em perigo de perder o que é seu pela méa administracdo do outro conjuge”.

175 No direito anterior a Reforma de 1977 a simples separacdo judicial de bens era um remédio conferido
sobretudo a mulher casada contra a ma administragdo que o marido fizesse dos bens comuns e dos bens
préprios dela. Hoje, com o regime vigente de igualdade dos poderes de administragdo, o instituto perdeu
quase todo seu interesse pratico. Porém, ainda podem verificar-se casos em que o cOnjuge administre
sozinhos bens comuns, por forca de alguma das alineas do art. 16782, n. 2°, neste casos, ainda tera sentido
pedir a simples separagdo judicial de bens. ”. PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia
contemporéaneo. 3.ed., Lisboa: AAFDL, 2010. p.553.

176 CHAVES, Jodo Queiroga. Casamento, divércio e unido de facto. 2.ed. Lishoa: QJ, 2010. p. 194.

177 COELHO, F.P; OLIVEIRA, G. Curso de Direito de Familia. Vol. I Introdugdo ao Direito Matrimonial.
4.ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2011, p. 554.

178 Diogo Leite Campos, entretanto, ressalva: “Nao quero deixar de sublinhar que a propria existéncia do
instituto da separacéo judicial de pessoas e bens sé se entende para aqueles conjuges cujas convicgdes morais
ndo lhes permitam recorrer ao divorcio. Transformando-se, assim, a separa¢do num estado com tendéncia a
perpetuar-se. De outro modo, o Unico instituto ‘naturalmente’ destinado a resolver crises conjugais graves
serd o divorcio”. CAMPOS, Diogo Leite de. Licdes de Direito da Familia e das Sucessfes. 2.ed. Coimbra:
Almedina, 2010, p. 280.

58



Responsabilidade civil no Direito de Familia: da possibilidade de ressarcimento por dano
ndo patrimonial nas relacBes de conjugalidade

embora por 6bvio, os deveres de coabitacdo e assisténcia (ressalvado o dever de alimentos,
art. 1795°-A) se extingam?®’®.

Jorge Duarte Pinheiro®® diz que “a separagio de pessoas e bens € 0 instituto que
modifica o vinculo matrimonial, extinguindo as relacdes patrimoniais e o dever de
coabitacdo entre conjuges”. Aduz ainda que, porém, existem duas formas de cessar os
efeitos desta modalidade de modificacdo, de acordo com artigo 1795° -B, quais sejam, a

reconciliacéo e a dissolucéo do casamento.

3.3.2. Da extingédo

Dispbe o artigo 1688° do Codigo Civil portugués: As relacBes pessoais e
patrimoniais entre os conjuges cessam pela dissolucdo, declaracdo de nulidade ou
anulacéo do casamento, sem prejuizo das disposi¢cdes deste Codigo relativas a alimentos;
havendo separacao judicial d pessoas e bens, € aplicavel o disposto no artigo 1795°-A.

A extincdo se traduz na quebra total do vinculo matrimonial apés consumada, ndo ha
mais nenhum laco patrimonial ou pessoal que impeca 0 ex-cdnjuge de constituir novas
relacBes amorosas. Desta forma, ja ndo ha satisfacdes patrimoniais, deveres conjugais ou
ainda impedimento para que se perfagca nova unido, observados os prazos internupcial,
resguardos no art. 1605°.

Para Diogo Leite Campos a extingdo matrimonial compreende trés institutos: 1) o
instituto do casamento rato e ndo consumado; 2) morte; e 3) divorcio.

Jorge Duarte Pinheiro®®! ensina que a extin¢éo do vinculo matrimonial pode assumir
duas formas: retroativa, que corresponde a invalidade do casamento; a ndo retroativa, que
identifica com a dissolucdo do casamento e abrange, nomeadamente, a dissolucdo por
morte e divorcio.

Coelho e Oliveira®? distinguem as duas modalidades de extingdo da seguinte forma:

“Na invalida¢do, a relagdo juridica extingue-se em consequéncia de um vicio originario do

179 Cf. CHAVES, Jodo Queiroga. Casamento, divdrcio e uniéo de facto. 2.ed. Lisboa: QJ, 2010. p. 195.

180> PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia contemporaneo. 3.ed., Lishoa: AAFDL, 2010. p. 659.
181> PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia contemporaneo. 3.ed., Lishoa: AAFDL, 2010. p.666.
182 COELHO, Francisco Pereira Coelho e OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia. Vol. I,
4.ed. Coimbra: Coimbra editora, 2011. p.583.
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acto através do qual se constituiu; pelo contrério, na dissolucdo a relagdo extingue-se em
consequéncia de um acto ou facto superveniente, a que a lei atribui esse efeito”.
Tendo em vista ao escopo deste trabalho analisaremos apenas as questdes referentes

ao divorcio.

a) Divorcio

Em que pese ja poder ser realizado na Conservatoria do Registro Civil, o divorcio, de
acordo com a melhor doutrina, consiste, em regra, na dissolugédo do casamento decretada
pelo Tribunal ou Conservatoria, a requerimento de um deles ou dos dois nos termos da
leits3,

Chaves'® ensina que o divorcio é a ruptura total da relagio conjugal, podendo se
revestir em duas formas, por mutuo consentimento ou litigioso (judicial).

Na mesma linha Diogo Leite Campos® afirma que o divorcio ¢ um direito
potestativo'® extintivo que consiste no corte definitivo da relagdo conjugal,
compreendendo em duas modalidades divércio por muatuo consentimento e divorcio

litigioso.

3.3.3 O novo regime do divorcio — lei 68/08 de 31 de outubro

A lei 61/08 de 31 de outubro'®’, apesar de muitas criticas doutrinarias, veio
regulamentar o novo sistema de divorcio portugués. A partir deste momento,

independentemente da culpa de um dos cOnjuges 0 companheiro que sentisse que a unido

18 Vide em CAMPOS, Diogo Leite de. Ligbes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.ed. Coimbra:
Almedina, 2010, p. 284 e COELHO, F.P; OLIVEIRA, G. Curso de Direito de Familia. Vol. | Introducéo ao
Direito Matrimonial. 4.ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2011, p. 587.

184 CHAVES, Jodo Queiroga. Casamento, divércio e unido de facto. 2.ed. Lishoa: QJ, 2010. p. 199.

185 CAMPOS, Diogo Leite de. LigOes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2010, p. 289.

18 O direito ao divércio é um direito potestativo, pois se traduz no poder de produzir determinado efeito
juridico na esfera juridica de outrem, a dissolucéo do vinculo conjugal. Embora, para produzir os seus efeitos,
tenha de ser integrado por um acto judicial. (Idem, ibidem, p.284.)

187 Na mesma linha Chaves ensina que “Esta lei eliminou da ordem juridica o divorcio — sangdo, deixando
cair a culpa conjugal como causa basilar da dissolugdo do casamento”. CHAVES, Jodo Queiroga.
Casamento, divdrcio e unido de facto. 2.ed. Lishoa: QJ, 2010. p. 200.
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ndo mais prosperaria poderia pedir o divorcio fundamentado no artigo no artigo 1791° do
C. Civ'e,

Lei que segue direto os Principles of European Family Law Regarding Divorce and
Maintenance Between Former Spouses'® trouxe muita discussio e repudio entre os
doutrinadores, juizes e legisladores, uma vez que possibilitou uma dissolu¢do conjugal
mais liberta de certas burocratiza¢fes que ja ndo faziam parte do contexto social do Direito
de Familia p6s-moderno.

Em verdade, recebeu um veto por inconstitucionalidade pelo Presidente a 10 de
setembro de 2008, por ndo estar adequado a realidade matrimonial do Portugal
contemporaneo, que ainda via a mulher em posicao débil em relagdo ao homem?®®®. Apds
algumas alteracdes a lei é publicada na data de 31 de outubro de 2008,

Especificamente em relagio aos pressupostos e efeitos do divorcio tem-set%:

- Alargamento da categoria do divércio por mutuo consentimento;

Abolicéo do divorcio fundado na violagao culposa dos deveres conjugais;

- Encurtamento dos prazos para concessdo do divércio, sem consentimento de um
dos conjuges, fundado em causas objetivas (artigo 1781°, alineas a), b) e c), do Cédigo
Civil);

- Consagracao de causa geral objetiva para o divércio sem consentimento de um dos
cobnjuges (artigo 1781°, alinea d)).

- Abolicdo da declaracdo de culpa e dos efeitos associados;

188 Em relacéo ao assunto Maria Berenice pronuncia que: vivendo a sociedade novo momento historico, tido
bem apreendido pela Constituicdo, que assegurou a liberdade e o respeito a dignidade, imperioso questionar
se 0 Estado dispde de legitimidade para estabelecer restricGes a vontade de romper o casamento. Nada mais
justifica a permanéncia de modalidades diversas para ultimar periodo de vida em comum. Separagdo e
divércio servem a um s6 propdésito: romper o casamento. DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das
Familias. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, , 2009, p. 275.

189Comission on European Family Law - http://www.ceflonline.net

190 PORTUGAL, TSF. Disponivel em:
http://www.tsf.pt/Paginalnicial/Portugal/Interior.aspx?content_id=982017. Acesso em: 18 jun. 2012.

191 |mportante salientar a seguinte mudanga: A entrada em vigor do novo regime juridicodo divorcio, com a
lei 61/08, de 31 de outubro, trouxe uma nova redacéo do art. 1792, consagrando o seu n. 1 a possibiliddae de
0 cOnjuge lesado poder intentar uma acdo de responsabilidade civil contra o outro cdnjuge, por violagdo dos
deveres conjugais, nos termos gerais dos arts. 483° e segs. E nos tribunais comuns. Os resquicios da doutrina
da fragilidade da garantia no dominio dos deveres conjugais pessoais deixam de existir. DIAS, Cristina.
Breves notas sobre a responsabilidade civil dos conjuges entre si: O novo regime do art. 1792 do Codigo
Civil e a manuten¢do da irrresponsabilidade do nivel dos efeitos patrimoniais do casamento. In Direito e
justica: estudos dedicados ao professor doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes, Vol. |, Lisboa: Universidade
Catolica editora, 2011.p. 391.

192Cf. PINHEIRO, Jorge Duarte. Ideologias e ilusGes no regime juridico do divércio e das responsabilidades
parentais, 20009, P. 5. Disponivel
em:http://www.csm.org.pt/ficheiros/eventos/jduartepinheiro_ideologiasilusoes.pdf. Acesso em 02 out.2013.
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- Aplicacéo de antigos efeitos negativos da culpa a ambos os conjuges
- Atribuicdo de cariz excepcional ao direito de alimentos entre conjuges (artigos
2016° e 2016°-A do Cadigo Civil).

Desta forma, a exposicdo de motivos do projeto de lei n. 509/X, na base dos
Decretos n. 232/X e 242/X, e da Lei n. 61/2008, de 31 de outubro basearam-se na liberdade
de escolha, aceitando o divércio e a suas consequéncias. O objetivo é adequar-se a
evolucdo social, assumindo em trés planos fundamentais: 1. Eliminacdo da culpa como
fundamento do divorcio sem o consentimento do outro, tal como ocorre na maioria das
legislacGes da unido europeia, e largam-se os fundamentos objetivos da ruptura conjugal.
2. Assume-se de forma explicita o conceito de responsabilidade parentais como referencia
central, afastando, assim, claramente a designacdo hoje desajustada de poder paternal, ao
mesmo tempo que, se define a mudanca no sistema supletivo do exercicio das
responsabilidades parentais e considerando ainda o seu incumprimento como crime; 3.
Reconhecendo a importancia dos contributos para a vida conjugal e familiar dos cuidados
com os filhos e do trabalho despendido no lar, consagra-se pela primeira vez na lei, e em
situacdo de dissolucdo conjugal, que podera haver lugar a um crédito de compensacdo em
situacdo de desigualdade manifesta desses contributos'®3(créditos compensatorios)®.

O Divorcio desta forma deixa de ser sangdo®® ou simples remédio®® e passa a ter
viés de constatacdo!®’, isto é, verificada a impossibilidade de continuagido da unido

fracassada, concede-se o divércio.

198 A possibilidade de atribuicdo de uma compensagdo ao conjuge que tenha contribuido de forma
consideravelmente superior para os encargos da vida familiar, porque renunciou de forma excessiva a
satisfacdo dos seus interesses em favor da vida em comum, designadamente, a sua vida profissional, com
prejuizos patrimoniais importantes. A Lei de 2008 consagra tal direito de compensagdo e prevé que 0 mesmo
apenas ¢ exigivel no momento da partilha dos bens do casal, excepto nos casos em que vigore o regime da
separacdo (artigo 1676.%). SANTOS, Boaventura de Sousa. O novo regime juridico do divorcio em avaliagao.
Relatério realizado no ambito do contrato de prestacdo de servicos celebrado entre o Centro de Estudos
Sociais/Observatdrio Permanente da Justica Portuguesa e o Ministério da Justica. Conceicdo Gomes (coord).
Centro de Estudos Socieiais da  Universidade de  Coimbra, 2010, p. 86. In
http://opj.ces.uc.pt/pdf/Relatorio_Avaliacao Lei_do_Divorcio.pdf.

194 cf. ARAUJO , Cristina M.. Uma analise do novo regime juridico do divorcio. Lei 61/2008 de 31 de
outubro. Coimbra: Almedina, 2008. p. 9-10.

195 O divércio-sancio pressupde a existéncia de um ato culposo de algum dos cénjuges e pretende sancionar o
mesmo acto. O divorcio s6 seria admitido em situagdes de grave ofensa a um dos conjuges e permitia ao
conjuge inocente sancionar, por via dos efeitos patrimoniais, o cdnjuge culpado. DIAS, Cristina M. Ara(jo.
Uma analise do novo regime juridico do divorcio. Lei 61/2008 de 31 de outubro. Coimbra: Almedina, 2008.
p. 8.

19%8“Em todo caso, sempre se entendeu que o divorcio e a separagio de pessoas e de bens ndo eram
verdadeiras sangoes para a violagdo dos direitos pessoais conjugais de facto, nem o divdrcio nem a separacgao
de pessoas e de bens pretendem ser san¢Bes contra 0 ndo cumprimento dos deveres conjugais, mas remédios
para uma situacdo de vida matrimonial intoleravel ou, mais exactamente, mas constatacdo da ruptura do
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Para Chaves'®® divide-se em dois tipos: divércio por mituo consentimento e divorcio

sem consentimento de um dos conjuges.

a).1 Divércio por mutuo consentimento

Esta modalidade de divorcio dispensa uma fundamentacdo, causa que tenha
resultado na ruptura. Para Diogo Leite de Campos'®® “se assenta tdo s6 na vontade dos
conjuges insatisfeitos, por qualquer motivo, com o seu casamento”.

O Artigo 1775°?% do Cédigo Civil portugués elenca 0s pressupostos e 0 processo
para o requerimento e instrucdo do processo de divorcio por mutuo consentimento na
conservatoria do registro civil, ja o artigo 1778°-A%%! o faz também, em sede de tribunal,

quando n3o houver consenso sobre algum ponto do acordo de divorcio?®?,

casamento. COELHO, F.P; OLIVEIRA, G. Curso de Direito de Familia. Vol. | Introducdo ao Direito
Matrimonial. 4.ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2011, p. 155.

197 O divorcio Constatagdo resulta da existéncia de uma situacdo de ruptura do casamento objectivamente
considerada, independentemente da imputabilidade da situagdo a um ou outro dos cOnjuges e
independentemente da qualquer indagacdo de culpas. ARAUJO , Cristina M.. Uma analise do novo regime
juridico do divdrcio. Lei 61/2008 de 31 de outubro. Coimbra: Almedina, 2008. p. 8.

1% CHAVES, Jodo Queiroga. Casamento, divércio e unifo de facto. 2.ed. Lishoa: QJ, 2010. p. 200.

19 CAMPOS, Diogo Leite de. LigBes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2010, p. 293.

200 Artigo 1775° - Requerimento e instrugdo do processo na conservatdria do registro civil. 1. O divércio por
muatuo consentimento pode ser instaurado a todo tempo na conservatoria do registro civil, mediante
requerimento assinado pelos cbnjuges ou procuradores, acompanhado pelos documentos seguintes: a)
Relacdo especificada dos bens comuns, com indicacdo dos respectivos valores, ou, caso os cbnjuges optem
por proceder a partilha daqueles bens nos termos dos artigos 272° -A a 272°- C do Decreto Lei n. 324/2007,
de 28 de setembro, acordo sobre a partilha ou pedido de elaboracdo do mesmo; b) Certiddo da sentenca
judicial que tiver regulado o exercicio das responsabilidades parentais ou acordo sobre o exercicio das
responsabilidades parentais quando existiam filhos menores e ndo tenha previamente havido regulacdo
judicial; c) acordo sobre a prestacdo de alimentos ao conjuge que deles careca; d) Acordo sobre o destino da
casa de morada de familia; Certiddo da escritura da convencdo antenupcial, caso tenha sido celebrada.

2. Caso outra coisa ndo resulte dos documentos apresentados, entende-se que 0s acordos se detinham tanto ao
periodo da pendencia do processo como ao periodo posterior.

201 Artigo 1778°- Requerimento, instrucdo e decisdo do processo no tribunal. 1. O requerimento de divorcio é
apresentado no tribunal, se os cdnjuges ndo o acompanharem de algum dos acordos previstos no n. 1° do
artigo 1775°.

2. Recebido o requerimento, o juiz aprecia o0s acordos que o0s cdnjuges tiveram apresentado, convidando-os a
altera-los se esses acordos ndo acautelarem os interesses de algum deles ou dos filhos.

3. 0 juiz fixa as consequéncias do divércio nas questdes referidas no n. 1° do artigo 1775° sobre que os
cdnjuges ndo tenham apresentado acordo, como se tratasse de um divércio sem consentimento de um dos
conjuges.

4. Tanto para a apreciagao referida no n. 2° como para fixar as consequéncias do divorcio, o juiz pode
determinar a pratica de actos e a producao da prova eventualmente necessaria.

5. O divorcio é decretado em seguida, procede-se ao correspondente registro.

6. Na determinacdo das consequéncias em seguida, procedendo-se ao correspondente registro. Promover mas
também tomar em conta o acordo dos conjuges.

202 Ressalvam Coelho e Oliveira sobre a preferencia da lei ao Divorcio por mGtuo consentimento:
“pretendendo favorecer o divorcio por mituo consentimento, que julgou preferivel ao divércio litigioso, a lei
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a).2 Divorecio litigioso (sem consentimento de um dos cénjuges)

Disposto no artigo 1779° do Cddigo Civil portugués, o divorcio litigioso para Coelho
e Oliveira?® realiza-se a pedido de um dos conjuges contra o outro com fundamento em
determinada causa.

Seus fundamentos?® estdo elencados no artigo 1781°, quais sejam, a) a separacio de
fato; b) a alteracdo faz faculdades mentais; c¢) a auséncia; d) quaisquer outros factos que,
independentemente da culpa dos conjuges, mostrem a ruptura definitiva do casamento.

Diogo Leite de Campos?® explica que pode haver trés tipos de divorcio litigioso, o

divorcio-sangéo, o divorcio — remédio e o divércio-constatacao.

permitiu em qualquer altura do processo a conversdo do divorcio litigioso em divércio por matuo
consentimento, conversdo que, para verdadeiramente o ser, exige que ndo se inicie novo processo, 0 que
sempre seria permitido aos conjuges mesmo que a lei ndo o dissesse, mas que se aproveitem o mais possivel
o0s actos ja praticados no ambito do processo litigioso”. COELHO, F.P; OLIVEIRA, G. Curso de Direito de
Familia. Vol. | Introdugdo ao Direito Matrimonial. 4.ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2011, p. 610-611.
2081dem, ibidem, p.615.

204 Antes da nova redacdo dada aos artigos 1779° e 1781° pela lei n. 61/2008 os fundamentos do divércio
litigioso eram os seguintes: Violacdo culposa dos deveres conjugais, quando, pela sua gravidade ou
reiteracdo, comprometa a possibilidade da vida em comum; separacdo de fato por trés anos consecutivos;
separagdo de facto por um ano se o divorcio for requerido por um dos cdnjuges sem oposi¢do do outro;
alteracdo das faculdades mentais do outro conjuge, quando dure ha mais de trés anos; auséncia por tempo nao
inferior a dois anos. A intencdo do legislador foi claramente a de facilitar a concessdo do divorcio.
Diminuiram, em muito, os prazos para a separacao de facto, a alteracéo das faculdades mentais e a ausencia
possam fundamentar o divorcio.

25 CAMPOS, Diogo Leite de. LicOes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2010, p. 295.
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TOMO |11 — DISCUSSAO

Jodo amava Teresa que amava Raimundo

que amava Maria que amava Joaquim que amava Lili
gue ndo amava ninguém.

Jodo foi para os Estados Unidos, Teresa para o convento,
Raimundo morreu de desastre, Maria ficou para tia,
Joaquim suicidou-se e Lili casou com J. Pinto Fernandes
que nio tinha entrado na historia?%.

206 ANDRADE, Carlos Drummond. Quadrilha. Disponivel em:
http://drummond.memoriaviva.com.br/alguma-poesia/quadrilha/. Acesso em 20 jan.2014.
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O ARTIGO 1792° DO CODIGO CIVIL PORTUGUES.

O artigo 1792° do Cddigo Civil portugués, localizado no Livro IV - Direito da
Familia, regula a reparacdo civil entre conjuges.

A redacgdo dada pelo DL 496/77 de 25 de novembro autorizava esta reparacdo de
forma bem especifica. Vejamos:

ARTIGO 1792°- DA REPARACAO POR DANOS NAO
PATRIMONIAIS

1. O cbnjuge declarado Unico ou principal culpado e, bem assim, o c6njuge que
pediu o divércio com o fundamento da alinea c) do artigo 1781°, devem reparar
os danos ndo patrimoniais causados ao outro cénjuge pela dissolu¢do do
casamento.

2. O pedido de indemnizacao deve ser deduzido na propria ac¢ao de divorcio.

Assim, sO seriam passiveis de ressarcimento o0s danos ndo patrimoniais
consequentes do divarcio. Isto é, toda a desconsideracao social, desgaste e sofrimento que
0 rompimento conjugal acarretava ao conjuge inocente?®’.

Em 2008, a lei 61 de 31 de outubro trouxe importantes mudangas no regime de
divércio em Portugal, dentre elas a nova redacdo ao artigo 1792° que passou a permitir a

reparacao de danos ao cénjuge lesado. Tem-se, portanto:

ARTIGO 1792° - REPARAQAO DE DANOS

1. O cbnjuge lesado tem o direito de pedir a reparagdo dos danos
causados pelo outro cénjuge, nos termos gerais da responsabilidade
civil e nos tribunais comuns.

2. O conjuge que pediu o divorcio com fundamento da alinea b) do

207 Em mengdo ao aludido artigo — 1792° do C. Civ. — Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira exemplificam
como danos ndo patrimoniais causados pela dissolugdo do casamento: “desconsiderag@o social que, no meio
em que vive, o divorcio terd trazido ao divorciado ou a divorciada; a dor sofrida pelo conjuge que vera
destruido o casamento, tanto maior quanto mais longa tenha sido a vida em comum e mais forte o sentimento
que o prendia ao outro cdnjuge, etc.” (Coelho e Oliveira, Curso de Direito de Familia, Vol. I, 4° ed.,
Coimbra editora, 2011, p. 708.)
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artigo 1781°2% deve reparar os danos ndo patrimoniais causados ao
outro conjuge pela dissolugdo do casamento; este pedido deve ser

deduzido na prépria accéo de divorcio.

Repare que atualmente a redacdo se impde de forma mais geral, autorizando a
reparacao de dano causado por conjuge ao outro conjuge lesado.
Ocorreu, substancialmente, uma substituicdo da indenizacdo a cargo do codnjuge

declarado Unico ou principal culpado pela possibilidade de o conjuge lesado pedir a

reparacdo dos danos causados pelo outro cénjuge nos termos gerais da responsabilidade
civil e nos tribunais comuns, e por isso, a acdo tera de correr de forma autbnoma da agéo
de divoércio em tribunal comum, exceto no caso de divorcio sem consentimento baseado
nas alteracdes das faculdades mentais de um dos conjuges®®.

Uma medida, segundo Jorge Duarte Pinheirol®. "clarificadora, que, repudiando
abertamente a tese da fragilidade da garantia, contribui para uma utilizacdo mais efectiva
dos meios comuns de tutela entre os conjuges”.

De certo, em consonancia com o pensamento do supracitado professor, claro deveria
estar que o artigo 1792° permite a reparagdo de danos entre cOnjuges, uma vez que sua
redacdo ndo comporta nenhum pressuposto ou condicdo especial, a ndo ser a prépria
ocorréncia de danos de um conjuge pelo outro. No entanto, a opinido doutrinaria ainda
diverge.

E que com o fim da discussdo da culpa para fundamentar o divorcio, a doutrina
classica entende que ndo cabe mais discussdo acerca da violacdo dos deveres conjugais sob
pena de anular o principal escopo da lei — uma sociedade livre para o amor.

Desta forma, a atual divergéncia doutrinaria diz respeito quanto a possibilidade de
ressarcimento por danos advindos da violacdo dos deveres conjugais, a competéncia da
Vara especializada em familia em face da Vara Civel comum e a possibilidade de

cumulacao de pedidos.

208 Artigo 17810, b) A alteracdo das faculdades mentais do outro conjuge, quando dure ha mais de um ano e,
pela sua gravidade, comprometa a possibilidade de vida em comum.

209 SANTOS, Boaventura de Sousa. O novo regime juridico do divdrcio em avaliacdo. Relatdrio realizado no
ambito do contrato de prestacdo de servigos celebrado entre o Centro de Estudos Sociais/Observatério
Permanente da Justica Portuguesa e o Ministério da Justica. Conceicdo Gomes (coord.). Centro de Estudos
Sociais da Universidade de Coimbra, 2010, p. 87. In
http://opj.ces.uc.pt/pdf/Relatorio_Avaliacao_Lei_do_Divorcio.pdf.

210 PINHEIRO, Jorge Duarte. Ideologias e ilusGes no regime juridico do divorcio e das responsabilidades
parentais, 2009, p.7. in http://www.csm.org.pt/ficheiros/eventos/jduartepinheiro_ideologiasilusoes.pdf.
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Frisa-se isto, pois, ainda que o dispositivo expresso localize-se no Livro especifico
da Familia, acaba por regular uma questdo civel comum que segue 0s principios gerais da
responsabilidade civil, quando na verdade, deveria haver um dispositivo pautado no
Direito de Familia em dialogo com a Responsabilidade Civil, para assim, entdo, alcancar as
nuances especiais que a matéria guarda.

O que quer se demonstrar aqui é que além dos danos em geral, (0s que podem ser
causados entre conjuges como também entre quaisquer sujeitos), ha que se atentar,
sobretudo, aos danos advindos da prépria relagdo conjugal, aqueles que sé podem ser
cometidos quando da promessa de uma vida comum.

Este espago para a interpretagdo convida a formulagdo de interpretagdes distorcidas
sobre a matéria, que limitam o espaco de atuacdo do Direito de Familia, podendo acarretar
sérias consequéncias para o conjuge que necessitar da tutela jurisdicional em momento de
crise.

Necessario que se faca uma andlise profunda e critica acerca da necessidade de
dialogo entre o Direito de Familia e a Responsabilidade Civil para que o resultado seja de

uma mateéria especial com toques de afeto, tal qual a familia contemporanea.
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“EM BRIGA DE MARIDO E MULHER NAO SE METE A COLHER”: DA
INTERVENCAO ESTATAL NO AMBITO PRIVADO

O estudo até aqui realizado permite demonstrar que o Direito de Familia sofreu
grandes modificagdes, sobretudo na conjugalidade que a partir de agora ndo € tdo so
sinbnimo de casamento; e que 0 casamento, por sua vez, j& ndo representa apenas uma
cerimdnia burocratica em que se discute prole e patriménio.

O Direito de Familia esta para além de simples regras dispostas em um papel, ele
transcende o intimo de cada um de seus integrantes, abarcando as questfes ndo so
processuais, mas, sociais e sentimentais. Ciente de que é o pilar e modelo da sociedade, ou
seja, de onde tudo se inicia, preocupa-se com o desenvolvimento da personalidade de cada
pessoa.

Apesar de ainda existir um conceito classico defendido e ainda praticado, abre-se
espaco para um mosaico de novas formas de familias que se inserem no conceito peculiar
de felicidade de cada um. O afeto sobressai as amarras sociais.

Desta forma, O clamor social foi atendido e, ao individuo, foi dada a chance de ser
livre, igual e feliz. As novas reformas legislativas elucidam as possibilidades que o ser
humano tem de ir buscar sua verdadeira identidade e concretizar sua plenitude. Agora,
quanto mais livre suas escolhas, quanto mais personalizado possa desenhar sua vida, mais
se demonstra a efetivacdo social da dignidade humana.

Ora, se dantes o Estado transferia o poder de coercdo e administracdo ao patriarca,
estando inerte aos acontecimentos dentro do seio familiar, nada mais coerente do que,
hodiernamente, deixa-los em paz para que, agora que podem usufruir de sua livre escolha,
resolvam-se da melhor maneira possivel de seu jeito préprio. Ndo faria coeréncia alguma
se tal liberdade fosse sitiada.

Mas sera que pode o Estado deixar de intervir quando da violagdo de algum dos

limites impostos, na relacdo familiar, @ manutencgdo da dignidade da pessoa?
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5.1 Da fragilidade de garantia

A fragilidade de garantia representa a reserva que o Direito tem ao tutelar as relagdes
interfamiliares. Isto é, a ideia de que a responsabilidade dos entes familiares ndo pode ser
pleiteada em juizo em virtude da paz e equilibrio da instituicdo familia.

211

Em épocas que predominavam o patriarcado<**, entendia-se que as violacdes dos

deveres conjugais tinham san¢des especificas dentro do Direito de Familia que afastavam a

obrigacio de indenizar, em vista disso, existiam certos institutos??

que tornavam
desnecessario a utilizacio de pretensas indenizagoes?®.

Pode-se observar um pequeno desenvolvimento ja no Codigo de Seabra — 1867 —na
qual foi confirmada a capacidade dos cOnjuges pleitearem entre si?**, porém, ndo ha
indicacdo jurisprudencial registrada sobre tais postulacdes. Cerdeira®'® justifica esta
inércia, apontando o modelo patriarcal ainda adotado pelo Codigo em comento, pois 0
artigo 1185° dispunha sobre o dever do marido de proteger a pessoa e 0s bens de sua
mulher, bem como o dever desta em prestar obediéncia a ele.

Esta fragilidade foi posta em causa somente no ano de 1910, através do Dec.-Lei n.

1° de 25 de dezembro, que disp6s no artigo 39° sobre os principios da liberdade e

211 Angela Cerdeira informa em sua obra, da responsabilidade civil dos conjuges entre si, que ndo ha
registros de utilizacdo em Portugal do interpousal immunity, sistema baseado no principio do unity of spouse
—onde é defendido que marido e mulher constituiam juridicamente uma s6 pessoa, advindo da doutrina anglo-
saxa e anglo-americana. Assim, no sistema de common law, nenhum ato ilicito praticado, antes, durante ou
apo6s o casamento, por um dos conjuges em prejuizo do outro podia constituir fonte de responsabilidade.
Entretanto, em Portugal, havia uma cultura patriarcal, influénciada pelo Direito Canénico que defendiam a
supremacia do marido sobre a mulher em virtude da unidade da sociedade conjugal. CERDEIRA, Angela
Cristina da Silva. Da responsabilidade Civil dos conjuges entre si. Dissertacdo (Mestrado em ciéncias
Juridicos-Civilisticas) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2000.

Portanto, mesmo que houvesse legislagdo que autorizasse o litigio entre um conjuge e outro, e também a
mulher, a ser sujeito ativo em face do marido, quando a agressao era imoderada por parte do marido, as aces
ndo eram comuns, pois culturalmente, ao homem, era conferido o direito de governar toda a familia.

212 O préprio divorcio era classificado como sangdo, pois era o Unico meio de punir o lesante em face do
lesado, ademais, juntamente com o divércio, sobrevinham os artigos 1790°, 1791°, como configuracdo de
perda patrimonial para o cnjuge culpado.

213 DIAS, Cristina. Breves notas sobre a responsabilidade civil dos conjuges entre si: O novo regime do art.
1792 do Cédigo Civil e a manutencdo da irrresponsabilidade do nivel dos efeitos patrimoniais do casamento.
In Direito e justica: estudos dedicados ao professor doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes, Vol. I,
Universidade Catolica editora, Lisboa, 2011.p. 390-391.

214 Artigos 1191° - ndo era possivel o marido alienar bens imobiliarios sem a autorizacdo da esposa; e 1192°
gue excetuava a capacidade postulatéria da mulher contra seu marido quando o pleito fosse contra o préprio.
215 CERDEIRA, Angela Cristina da Silva. Da responsabilidade Civil dos conjuges entre si. Dissertagio
(Mestrado em ciéncias Juridicos-Civilisticas) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2000, p.
40-44.

70



Responsabilidade civil no Direito de Familia: da possibilidade de ressarcimento por dano
ndo patrimonial nas relacBes de conjugalidade

igualdade, porém, alvo de criticas?!®, manteve a situagéo de hierarquia do homem sobre a
mulher.

Ja em 1966, com a entrada em vigor do Cddigo Civil, a mulher foi exergada como
sujeito de direito e foi conferida a ela capacidade civil, mesmo casada. Contudo, manteve-
se o principio da chefia marital, pois de acordo com Antunes Varela?'’ “pretendeu-se evitar
que, a menor discordancia entre os cénjuges, qualquer deles fosse tentado a transportar a
divergéncia para a barra do tribunal, devassando a intimidade da vida familiar, através da
decisdo de um estranho”, prejudicando assim a unidade familiar.

Até que enfim, com a Constituicdo de 1976, houve uma contraposicao de conflitos
em relagdo ao Codigo de 1966, por isso, houve uma reforma em 1977, através do Dec. -
Lei 496 de 25 de novembro, rearfimando o principio da igualdade conjugal e dispondo no
artigo 1671°, n.1° que a direcdo da familia pertenceria a ambos os conjuges. O machismo
foi ultrapassado e a sociedade passou a ser “assexuada”, homem e mulher eram iguais,
capacitados a gerir conjutamente a sua familia?'®. Todos os membros das familias passam a
serem sujeitos de direitos.

Nio ha registro, portanto, de uma imunidade interconjugal®®® efetivamente
implementada em Portugal, havendo mais uma timidez moral do que omisséo legislativa.
Atualmente, em que pese a grande reserva dos tribunais e doutrinadores em regulamentar a

possibilidade de responsabilizacdo nas relagfes interfamiliares, pode-se enxergar, ainda

216 £ absolutamente inexacto que a sociedade conjugal se baseie na liberdade e na igualdade. N&o pode haver,
em absoluto, liberdade e igualdade em qualquer sociedade; porque, sendo indispensavel uma direccdo, uma
entidade que delibere, administre e mande; cumprindo aos outros executar as determinagdes daquela; e,
sendo tdda a convencdo um vinculo, uma restrigdo da vontade dos contraentes; € erréneo o conceito em que o
legislador assentou a ideia de sociedade conjugal. (CUNHA, Gongalves. Tratado de Direito Civil — em
comentario ao c6digo Civil potugués, Vol. VI, Coimbra, 1933. p. 762 apud, CERDEIRA, Angela Cristina da
Silva. Da responsabilidade Civil dos cénjuges entre si. Dissertacdo (Mestrado em ciéncias Juridicos-
Civilisticas) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2000, p. 67.)

217 VVARELA, Antunes. Direito da Familia. 5.ed. Lisboa: Almedina, 1999. p.333.

218 Cfr, CERDEIRA, Angela Cristina da Silva. Da responsabilidade Civil dos conjuges entre si. Dissertacio
(Mestrado em ciéncias Juridicos-Civilisticas) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2000, p.
47.

219 De acordo com Cerdeira, “a doutrina anglo-americana tende a usar o termo ‘imunidade interconjugal’ para
traduzir a impossibilidade de um conjuge poder agir para obter o ressarcimento de um prejuizo causado em
consequéncias de uma ato ilicito cometido pelo outro conjuge. Trata-se de uma imunidade ou privilégio, na
medida em que deixa de ser aplicavel a regra fundamental alterum non leadere, presente também no sistema
juridico de common law, que obriga o autor de um acto ilicito a indenizar o lesado pelos prejuizos causados”.
CERDEIRA, Angela Cristina da Silva. Da responsabilidade Civil dos conjuges entre si. Dissertacio
(Mestrado em ciéncias Juridicos-Civilisticas) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2000, p.
17-18.
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que de forma timida, uma forte tendéncia de que a familia ndo se torne “um reino em que a
imunidade impera?2°”,

Jorge Duarte Pinheiro??!

explica que o cerne da fragilidade de garantia circula na
negacdo da aplicabilidade do instituto geral da responsabilidade civil aos casos de
incumprimento dos deveres correspondentes. E, citando doutrina atual, revela que sob uma
perspectiva classica???, ainda se defende que os direitos familiares pessoais tém uma
garantia mais fragil do que aquela que cabe aos direitos reais e aos direitos de credito, sob
a justificativa da protecdo da harmonia familiar??3,

Coelho e Oliveira?®, dantes adeptos da doutrina classica, achavam que o modelo de
fragilidade de garantia era o que melhor se adequava aos direitos da familia em prol da
protecdo do santuario familiar. Admitindo, porém, que se o pleito viesse com o pedido de
divorcio ou a separacdo de pessoas e bens ndo justificaria a interpretacdo restritiva do art.
483°, uma vez que a preocupacdo com a paz familiar e o propdsito de evitar uma excessiva
intervencdo do Estado, ja ndo tinham grande peso depois de um dos cdnjuges intentar
contra o outro uma acéo de divorcio ou separacdo. Atualmente, defende até a possibilidade
de se intentar indenizacdo ainda na constancia da unido, vez que ndo ha ébice algum para
que o faga.

Atualmente, apds ultrapassar a ideia de que o divdrcio poderia ser uma san¢do em si,
e ndo havendo dispositivos gerais que encubram as responsabilidades tanto patrimoniais
qguanto ndo patrimoniais no livro destinado a familia no Codigo Civil -muito menos
legislacdo especial que o faca - ndo se vé dbice algum para que sejam empregadas as regras

gerais na responsabilidade civil, impostas no art. 483° do Diploma Civil portugués.

220Cf. . PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia contemporaneo. 3.ed., Lishoa: AAFDL, 2010. p.
107..Diz o autor que: “A familia ndo deve ser tida como um mundo a parte, onde reina a imunidade”.

221 |dem, ibidem,p.105-106.

222 Defende posicio classica Diogo Leite Campos quando diz: “é correcta a ideia de que a observancia dos
deveres familiares pessoais esté tutelada por uma garantia mais fragil do que a dos deveres em geral. (...) Em
virtude do principio geral de que ninguém pode ser obrigado a um certo comportamento positivo, mas
também pela circunstancia de se tratar de deveres, de relagdes, de carater tdo intimo, tdo “privado”, que ¢
impossivel forcar, de fora, a sua observancia ou mesmo, controld-las adequadamente”. CAMPOS, Diogo
Leite de. LicBes de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 141.

22 Corrobora tal afirmagdo Coelho e Oliveira: “Segundo a doutrina tradicional, outra caracteristica dos
direitos familiares pessoais seria a de que estes teriam uma garantia mais fragil que a dos direitos de crédito,
pois ndo existiria uma san¢ao organizada para o ndo cumprimento dos deveres conjugais”. COELHO, F.P;
OLIVEIRA, G. Curso de Direito de Familia. Vol. | Introducdo ao Direito Matrimonial. 4.ed. Coimbra:
Editora Coimbra, 2011, p. 155.

2241dem, ibidem, p.156.
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5.2. Intervencdo estatal na familia

Vida privada versus direito de personalidade.

O artigo 67° da Constituicdo da Republica portuguesa conceitua a familia como
elemento fundamental da sociedade, merecendo, pois, a devida protecdo da sociedade e do
Estado para garantir a realizacdo pessoal de cada membro. Em contrapartida, os artigos 8°
da Convencéo Europeia dos Direitos Humanos??® e 0 80° do Caodigo Civil Portugués que
tratam do respeito e da reserva a intimidade da vida privada, regulamentam a

inviolabilidade da vida privada da familia®%.

Mas, para assim satisfazer aos anseios e a felicidade dos individuos e da
sociedade, a familia carece de se expandir, em regra, ao sabor da instituicéo e de
viver em ambiente de profunda intimidade. Ndo é pela regulamentacdo severa
em que a familia se disciplina, mas sim pela espontdnea combinagdo da
autoridade com o afecto e a dedicacdo. Néao € pela vigilancia de estranhos ou
pelo receio de penas que se realiza a missio da familia. E no segredo do lar e no
fervor dos afectos que 0 homem pode exercer os seus direitos e cumprir 0s seus
deveres com a seguranca e a satisfagdo de quem se sente num mundo a parte, em
que figura como verdadeiramente Unico e autdbnomo; (...) Devassemos o segredo
do lar, ponhamos junto de cada qual um vigilante estranho, pecamos
constantemente aos membros da familia contas do cumprimento dos deveres, e
tudo cessara imediatamente — quebrar-se-4 o encanto e a familia ndo passara de

pobre amontoado de interesses, pronto a desabar ao primeiro vento da discdrdia

225 Artigo 8.°.(Direito ao respeito pela vida privada e familiar). 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da
sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Ndo pode haver ingeréncia da
autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir
uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranga nacional, para a
seguranca publica, para o bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencao das infraccdes
penais, a protec¢do da saude ou da moral, ou a proteccdo dos direitos e das liberdades de terceiros. In
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=536&I1D=4, acessado em 1.1.14

226 Segundo Capelo de Sousa Adentro da tutela da personalidade moral prevista no art. 70° do C. Civ. E
juscivilisticamente protegido o bem da reserva (resguardo e sigilo) do ser particular e da vida de cada
individuo, que, alias, também em ampla medida goza de garantia constitucional (...) Com efeito, e para além
da amplitude com que é consagrado o artigo 80 do C. Civ. Um direito de guardar reserva quanto a intimiddae
da vida privada de outrem, aquele &mbito geral decorre directa e mais extensamente da natureza da
personalidade moral do homem geralmente tutelada no art. 70° n. 1° do C. Civ. Na verdade, a reserva
juscivilisticamente tutelada abrange, ndo s6 o respeito da intimidade da vida privada, em particular a
intimidade da vida pessoal, familiar, doméstica, sentimental e sexual, como engloba também as peripéciais da
vida conjugal e familiar; as causas e circunstancias de um divoércio; a vida amorosa fora e ao lado do
casamento, claro, sem prejuizo dos direitos do cdnjuge ofendido. CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A.,
O Direito geral de personalidade, Coimbra editora, 2011, pp. 317-318.
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ou da adversidade. (...) Se queremos defender a familia, respeitemos-lhes a
intimidade, pois sd0 muito menos danosos 0s inconvenientes, que numM ou noutro
caso, possam resultar desta confianca depositada no funcionamento natural da
instituicdo, do que dos males que inevitavelmente resultariam de se ofender o
respeito e o pudor da generalidade das familias. (Gomes da Silva. O Direito da
Familia no Futuro Cédigo Civil. BMJ n. 65, p. 29)%%.

Instituicdo sacralizada, a familia era um grupo intimo chefiado pelo patriarca e
cabia ao estado apenas regular questdes conexas que contornassem a sua existéncia. O
manto sagrado era intocavel e ndo dizia respeito a qualquer terceiro que fosse.

A maxima “em briga de marido e mulher ninguém mete a colher” elucida o cenario
daquela época. Como, também, na passagem transcrita acima. A intimidade deveria ser
preservada e o0 que prevalecia era a instituicdo em si, e ndo seus componentes.

No entanto, no Gltimo século as mudancas foram gritantes e os Direitos Humanos
trouxeram igualdade entre homens e mulheres e tornaram as criancas sujeitos de direitos.
Diminuir ou relativizar os direitos de personalidade de cada um em prol de um ideal ja ndo
fazia mais sentido, o melhor era encaixa-los, garantir a dignidade que lhe era inerente.

Por isso, a familia atravessa importantes mudancas e vive um processo de libertacao
de seus integrantes??8, Cada um permanece porque deseja manter o vinculo e sai porque
simplesmente ndo quer mais.

A familia hodierna se transforma em instrumento que viabilize uma vida com afeto e
dignidade intacta, fazendo com que cada um possa seguir 0 caminho da realizacdo de seu
plano pessoal de felicidade??. Enuncia o doutor Guilherme de Oliveira que a alteragio

mais significativa da familia envolve um direito a felicidade individual conjugal, e seu

227 Citado por FERREIRA, Maria Elisabete. Da intervencgdo do Estado na questdo da violéncia conjugal em
Portugal. Coimbra: Almedina, 2005. p. 61. Explica a autora que tal passagem representa a visao tradicional
sobre a questdo da intervencdo do estanho na Familia, onde & lei, competia apenas criar uma estrutura
juridica solida que dificultasse a desvirtuagéo da familia.

228 Nesse conceito de familia solidarista torna-se de suma importancia a convivéncia entre seus membros.
Alteridade e reciprocidade sio palavras-chaves nessa nova relagdo familiar. E de suma importancia o papel
do outro na formagéo da personalidade e dignidade de seus membros, uma vez que deve tratar os interesses
do outro como trataria seu préprio interesse LAGE, Juliana de Sousa Gomes. Responsabilidade Civil nas
relagdes de conjugalidade. In Manual de Direito das Familias e das Sucessoes, 2°, Teixeira, Ana Carolina
Brochado et al. (coord.), Del Rey, 2010;

229 VVIANNA, Breno Mendes Forel Muniz. Responsabilidade Civil Parental. In Manual de Direito das
Familias e das Sucessdes, 2°, Teixeira, Ana Carolina Brochado et al. (coord.), Del Rey, 2010.
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maior bem é agora a felicidade que o agregado familiar pode proporcionar a cada um de
seus membros, senhores e ndo servidores da familia®°.

O Direito, de fato, cada vez mais amplia as garantias individuais e o deixa liberto
para viver da forma que melhor lhe aprouver. Isso, porém, ndo quer dizer que ndo haja
limites e deveres para com o préximo?. No novo sistema conjugal®®? ja ndo se admite
desrespeito, submissdo, agressdo ou até mesmo omissao.

Fachin?3

se manifesta anunciando que € a questao entre privacidade e intervencéo é
paradoxal. Pois, mesmo que a sociedade necessite de um Estado ausente que permita que
as pessoas constituam suas relagdes segundo uma liberdade vivida, é igualmente necessario
que determinados direitos sejam tutelados pela presente intervencdo do ente estatal. A
figura de um Estado presente, que intervém em prol do desenvolvimento da personalidade
humana, repelindo obstaculos e garantindo, mesmo que em perspectiva de prevencao, faz-
se necessaria, na medida em que é verificada a potencialidade lesiva a constituicdo de
personalidade de uma pessoa.

Para Pais de Vasconcelos?* o direito & privacidade tem de ser analisado de acordo
com a natureza do caso e a condi¢des das pessoas, isto €, “tudo depende de tudo”, das
pessoas até as suas peculiaridades, bem como a transparéncia da vida em comum.

Corrobora na mesma assertiva Maria Elisabete Ferreira ao reconhecer que mesmo
com o modelo liberal de familia que vigora no Direito atual, a intervencdo estatal se faz

necessaria para assegurar a protecdo social, econémica e juridica da familia. Mas ressalva

230 Qliveira, Guilherme. Sobre a verdade e a ficcdo no Direito da Familia. lin Boletim da Faculdade de
Direito, 1975, p. 275.

231 Manifesta-se Varela Sobre o Assunto: A plena comunhio de vida, em que se traduz o casamento, nio
elimina a personalidade de nenhum dos cdnjuges (VARELA, Antunes. Direito da Familia. 5.ed. Lisboa:
Almedina, 1999. p. 360).

232 Segundo Maria Celina Bondin de Moraes, a familia deixou de ser um instrumento, no qual a
personalidade de cada um de seus membros tem maior autonomia, e cada um de seus componentes é autor de
suas proprias opg¢bes como quando escolhem se querem manter ou ndo o vinculo da conjugalidade (In Danos
morais em relacdes de familia in Pereira, Rodrigo da Silva, Afeto, Etica e Familia no Novo Cédigo Civil.
Belo Horizonte, Del Rey — IBDFAM, 2004)

233 Fachin, Luiz Edson. Familias — entre o pUblico e o privado in Congresso Brasileiro de Direito de Familia
(8.:2011: Belo Horizonte, MG) Familia entre o publico e o privado. Coordenado por Rodrigo da cunha
Pereira. — Porto Alegre: Magister/IBDFAM, 2012, pp. 165-166.

234 vvasconcelos, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, 2006, p. 80-81. Ainda arremata o autor
sobre o assunto: “A reserva da privacidade deve ser considerada a regra e ndo a execepgdo. E esse o sentido
gue se retira, por um lado, da natureza do Direito a privacidade como direito de personalidade e, por outro, da
sua consagracgao constitucional como direito fundamental. O direito a privacidade sd pode ser licitamente
agredido — e so quando — um interesse publico superior 0 exija, em termos tais que o contrario possa ser
causa de danos gravissimos para a comunidade”. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 81.
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que esta intervencdo tem de ser pautada em critérios de indispensabilidade, adequacéo e
proporcionalidade para que se evite uma intervencéo abusiva®®®.

Por isso, 0 Direito passa a dispor regras e principios que visam a tutela de uma
dimensdo existencial e ndo mais restritivamente patrimonial, ligada fundamentalmente a
protecdo da pessoa e da personalidade humana?3®,

Com efeito, ndo basta a afirmacdo publica da materialidade dos direitos de
personalidade, € necessario que, relativamente a Administracdo Publica, as Forcas de
Seguranca, aos Tribunais e aos respectivos procedimentos administrativos, policiais e
processuais, haja previsdo normativa®’ e eficacia na garantia desses direitos?®,

E, portanto, totalmente legitimo que “em briga de marido e mulher o Estado
interponha a sua colher”, retirando ou imobilizando o elemento violador dos direitos de
personalidade do cénjuge prejudicado. A acgdo estatal ndo invadird nem maculara o manto
que reveste a familia, mas sim, o administrard quando resultar desorganizada.

A intervencdo do Estado, neste sentido, ndo significa um retrocesso, e muito menos e
regra. Pelo contrério, reflete o desenvolvimento em relacdo a protecdo de bens maiores que

simplesmente condutas morais dantes fixadas na sociedade.

235 “Afastando que estd, nos dias de hoje, o modelo liberal de familia, em que pouco foi solicitada a
intervencdo do Estado, de forma a salvaguardar a sua intimidade e livre desenvolvimento, actualmente, o
Estado preocupa-se com a intervencdo na familia, procurando assegurar a sua protecdo social, econdmica e
juridica, mas também promovendo o respeito dos direitos fundamentais de cada um dos seus membros. E este
0 escopo protetor que justifica, em grande medida, a imperatividade das normas reguladoras do direito de
familia”. FERREIRA, Maria Elisabete. Da intervencdo do Estado na questdo da violéncia conjugal em
Portugal. Coimbra: Almedina, 2005. p.62-63.

26 autenticidade e a plenitude da tutela de personalidade humana surge-nos hoje, e também para
consciéncia ético-cultural comunitéria, indissosidvel de um certo nimero de pressupostos juridicos-
institucionais que veiculam determinadas garantias juridicas duramente obtidas ao longo da historia,
particularmente o principio da universalidade da personalidade juridica humana, o reconhecimento a todos da
mesma dignidade social e a sua igualdade perante a lei, a regra da plena capacidade juridica de todos os
homens e o direito de cada um a liberdade que respeite a mesma liberdade dos demais. (CAPELO DE
SOUSA, Rabindranath V. A., O Direito geral de personalidade. Coimbra:Coimbra editora, 2011. p. 120-
121).

237 Assim, Sottomayor critica a nova de 2008 do Cédigo Civil explanando os seguintes motivos: “ O novo
regime juridico de divorcio cria algumas perplexidades, pois apesar de uma primeira leitura paarecer um
texto satisfatdrio, que visa pacificar a conflitualidade e proteger as criangas contra os danos da ruptura
conjugal, constitui uma reforma desadequada da nossa realidade social e suscetivel de produzir
consequéncias negativas para as mulheres e para as criangas. (....) Uma lei da familia elaborada com cuidado
e respeito pelas mulheres ndo pode basear-se numa ficcdo ou numa abstrac¢do da igualdade entre os genéros
(...) A lei deve, para ser justa, atender a realidade social e ndo a uma sociedade do futuro que se quer
construir, sob pena de todas as mulheres que nao correspondem a nocéo de pessoa autdnoma, pressuposta
pelo poder legislativo, serem abandonadas pelo Estado numa situagdo de pobreza e sofrimento. Sottomayor,
Maria Clara. Uma andlise critica do novo regime juridico do divércio. In Actas do Congresso de 23,24 e 25
de outubro de 2008 (Porto — Portugal) E foram felizes para sempre ...? Uma Andlise critica do Novo Regime
Juridico do divércio. Coordenado por Maria Clara Sottomayor e Maria Teresa Féria de Almeida — Coimbra;
Coimbra editora, 2010.

238 |dem, ibidem, p.78.

76



Responsabilidade civil no Direito de Familia: da possibilidade de ressarcimento por dano
ndo patrimonial nas relacBes de conjugalidade

A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA: DA
POSSIBILIDADE DE RESSARCIMENTO POR DANO NAO PATRIMONIAL NAS
RELACOES DE CONJUGALIDADE

Os lacos que envolvem a familia sdo muito mais profundos do que as simples
amarras contratuais que regem o casamento, ou mesmo qualquer outro tipo de contrato. As
condigdes para que uma familia se construa e mantenha, ultrapassam valores monetéarios e
o0 desfazimento desta estrutura comporta situacdes tdo intimas que nédo se consegue sequer
prevé-las ou regula-las. Disso ndo se ha duvida alguma.

Por todas essas caracteristicas peculiares, € que a teoria da imunidade interconjugal
fez nascer a ideia de fragilidade de garantia - que defendia a natureza tdo sensivel do
ambito familiar que ndo cabiam nelas a execucdo de um obrigacdo ou a responsabilizacdo
de um ente para com outro a mando do Estado.

Assim, ao longo dos anos, se manteve o poder patriarcal. Era o chefe de familia
quem tinha o poder de educar e resolver as pendéncias familiares. Ao filho cabia obedecer,
a mulher aceitar as ordens e caprichos de seu marido, bem como cuida-lo e da prole
também. O divorcio ndo era nem sequer permitido e o desquite marcara negativamente a
mulher na sociedade.

O tempo passou, e algo se desenvolveu, a mulher alcangou condigdo isonémica ao
homem e o divércio foi permitido. Contudo, o divorcio era a san¢do maxima que o conjuge
culpado sofria ao desfazer o vinculo matrimonial com o conjuge prejudicado. A familia
era tdo imaculada que tinha que ser resolvida pura e simplesmente dentro do Direito de
Familia. Por isso, alguns institutos como a prestacdao de alimentos e a prépria partilhas de
bens foram considerados meios de sangéo.

Enfim, foi entendido que o que importa mesmo é estar bem, e a familia
contemporanea passou a se fundamentar no afeto, sendo o escopo principal a felicidade.

Contudo, mesmo que haja todo este desenvolvimento, mesmo que o mundo se volte
ao bem estar e ao lado positivo de uma vida plena e feliz, mesmo que néo se cogite a
possibilidade da obrigacdo de viver ao lado de quem ndo mais se ama, ainda existem
desgastes da vida familiar, sobretudo da vida a dois, que precisam ser administrados,

regulados, salvaguardados. E isso ocorre porque é humano, pois o conflito pertence ao

77



Responsabilidade civil no Direito de Familia: da possibilidade de ressarcimento por dano
ndo patrimonial nas relacBes de conjugalidade

amago de cada ser, e se ndo fosse assim, e se todos guardassem 0s mesmos desejos e 0s
mesmos objetivos a organizacdo de um Estado seria prescindivel e o Direito perderia seu
sentido.

Assim, a doutrina da fragilidade de garantia erra ao defender que os conflitos
familiares tém de ser reservados, guardados e encobertos. Quando uma lide familiar bate as
portas do judiciério, é porque ela estd carente de organizacdo, € porque esta fragil e
necessita de tal intervencdo. A possibilidade de se resolver lides familiares no judiciéario,
ao contrario do que a doutrina classica pensa, auxilia a sua manutencéo e quica salva as
relacOes fragilizadas. Isso ndo quer dizer que os novos tragos que delineiam a familia estdo
fazendo tal instituicdo ruir. Pelo contrério, legitima sua nova proposta: o objetivo de
felicidade pautada na convivéncia em igualdade e respeito.

Porém, é claro que o Direito, diante de questdes tdo profundas que envolvem as
relages afetivas, é limitado em sua intervencdo. De fato, ndo pode compelir alguém a
amar, cuidar, respeitar ou conviver, restando-lhe apenas, mecanismos que compensem ou
cessem situacdo de violacdo de direitos.

A responsabilidade civil, em conversa com Direito de Familia, garante a protecao
dos direitos subjetivos de seus individuos, por mais que ndo alcance o valor real do dano
ndo patrimonial. A Responsabilidade Civil, por mais que ndo reconstitua o status quo de
um conjuge traido ou de um filho violentado, tenta harmonizar novamente e compensar
aquela vida agredida.

Assim, adequar a Responsabilidade Civil no a@mbito do Direito de Familia é
totalmente legitimo, na medida em que protege relacdes tdo mais sensiveis do que as de um

contrato qualquer.
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6.1 llicito Conjugal: A violacéo dos deveres conjugais geram danos indenizaveis?

Sabendo da essencialidade da intervencéo do estado nas relagcdes de familia, (quando
provocada) sendo cabivel, portanto, a Responsabilidade Civil no ambito familiar,
importante para este estudo é saber quando, nas rela¢fes de conjugalidade, podera incidir a
Responsabilidade Civil. Neste caso, sera necessaria, primeiramente, uma analise mais
profunda sobre a natureza que os deveres conjugais guardam e, se por conta disso,
permitem uma indenizacdo pelos danos gerados em virtude de sua violagéo.

Os deveres conjugais estdo elencados no Diploma Civil no o artigo 1672°
estabelecendo preceitos gerais que regem a vida conjugal. Apesar de estar especificada nos
artigos 1763°- Residéncia familiar; 1764° - cooperacdo; 1765°- assisténcia, 1766° -
contribuicdo para os encargos da vida familiar; 1672°- dever de fidelidade; 1779° - dever
de respeito, € preciso ter atencdo para perceber que nao se trata de regras numerus clausus,
mas sdo apenas parametros que conduzem a relagao.

Isso quer dizer que o dispositivo que trata de deveres conjugais ndo fixa um caminho
reto ao casal, mas prevé um modelo que perfaca a plena comunhdo de vida. Entretanto, a
ordem dada no artigo 1618° do Cddigo Civil portugués enseja que tais deveres tém caréater
imperativo, trazendo consequéncias no mundo fatico e juridico?®,

Com a nova ideia de divércio constatacdo, vem-se tracando um raciocinio de que a
discussdo dos deveres conjugais nao tem mais lugar no mundo juridico e que a discussdo
pela culpa da violacdo destes deveres perdeu significado. Em verdade, a violagdo dos
deveres conjugais como simples fundamento para o divorcio ja ndo tem importancia, uma
vez que a extingdo da relagdo matrimonial pode se dar através de pedido simples?*°, porém
a discussdo da culpa pela violacdo é necessaria quando houver dano grave ao conjuge que

ndo deu causa ao divorcio®*!.

239 Corrobora a tese Galvdo Telles. Manual dos contratos e geral, 3° ed. Lishoa, Coimbra editora, 1965, p.
46. “questionavel também € a possibilidade de a violagdo dos deveres conjugais fazer incorrer o cénjuge
violador em responsabilidade contratual. Com efeito, definindo-se o casamento com um contrato, que implica
determinadas das obrigacGes — art. 1672, a sua violagdo culposa fara incorrer o conjuge devedor em
responsabilidade contratual. Nos termos do art. 798. O problema da qualificacdo do casamento como um
contrato ndo tem sido contestado entre nds”.

240 No regime atual do divorcio “litigioso”, tem de ser apresentada uma causa - quer um dos factos previstos
nas als. a), b) e ¢) do 1781°, quer, nos termos da al. d) -, um outro facto que mostre a ruptura definitiva do
casamento).

241 Na mesma linha defende DIAS: “Tendencialmente as legislagdes europeias tém abandonado a culpa como
fundamento de divércio, assentando este no principio da simples constatagdo da ruptura do casamento. Em
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Certo que ndo se pode obrigar o outro ser fiel, companheiro e respeitar o ambiente
familiar, a simples desobediéncia destes direitos/deveres, portanto, ndo gera o dever de
indenizar. Essa obrigacdo surgira no momento em que esta violacdo resultar em dano grave
a personalidade do ofendido.

Para Cristina Dias?*? os deveres familiares pessoais ndo estariam sujeitos a tutela
mais consistente dos deveres juridicos, impossibilitando o cdnjuge lesado a dirigir-se até o
tribunal pleiteiando o direito de indenizacéo contra o violador - pelos danos causados pelo
descumprimento do dever conjugal. “Tratar-se-ia de relacGes de carater tdo intimo, téo
privado que seria impossivel for¢ar, externamente, a sua observancia”. O carater doméstico
obstaria esta acdo, vez que a indemnizacdo era completamente inaceitavel, sob pena de
fragilizar a estrutura familiar na sociedade.

Na mesma linha, Diogo Leite Campos?*® acredita que quem comete um dano tem a
obrigacdo de indenizar, porém, isso ndo ocorre em virtude da violacdo dos deveres
conjugais - devido seu carater intimo e a impossibilidade da lei em mandar nos sentimentos
de cada pessoa. Desta forma, divide os danos ndo patrimoniais no &mbito da conjugalidade
em trés: 1. aqueles decorrentes da violacao dos deveres conjugais, que na opinido do ilustre
autor ndo sdo passiveis de indenizacdo; 2. os danos ndo patrimoniais decorrentes,
independente do estado de casado (agressbes fisicas e injdrias), o qual diz que estdo
sujeitos as regras gerais da obrigacdo de indenizar; 3. os danos ndo patrimoniais advindos
do préprio divorcio, isto €, por ter o culpado dado causa a ele ou de té-lo pedido com
fundamento na alteracdo das faculdades mentais do outro, abarcado pelo art. 1792°. do C.
Civ.

Em outra face, Dias defende que os deveres do artigo 1672° sdo também direitos,
pelo seu carater de reciprocidade entre os cdnjuges e, por isso, a violacdo deste se
configurara em ato ilicito com potencial de lesionar o direito de outrem, face ao artigo 483,
n.1 do Cédigo Civil, nascendo uma obrigacdo de indemnizar o lesado, ou seja, 0 lesante se
constitui em responsabilidade para com lesado pelos prejuizos que lhe causou. Assim,

todo caso, a culpa ainda continua a ter algum relevo, quer quanto as causas quer quanto aos efeitos do
divércio, em alguns sistemas juridicos de cariz continental e de Common Law.” ARAUJO , Cristina M.. Uma
analise do novo regime juridico do divércio. Lei 61/2008 de 31 de outubro. Coimbra: Almedina, 2008. p. 8.
242 DIAS, Cristina, ob. Cit. 395-396.

243 CAMPOS, Digo Leite. LicOes de Direito de familia e das sucessdes. 2.ed., Lishoa: Almedina, 2012. p.
309.
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quando se verifique a lesdo de um direito de um conjuge deverd haver lugar a uma
indemnizagéo a prestar pelo outro conjuge, violador de tal direito?*.

Capelo de Sousa também defende a indenizacédo pela violagdo dos deveres conjugais,
uma vez que ndo héa alienacédo dos direitos de personalidade dos conjuges no momento em
que se contraem casamento e, por isso, totalmente ressarciveis os danos causados ao
conjuge lesado (desde que significativos), visto que os direitos de personalidade possuem
inquestionavel tutela civilistica. Assim o dano a honra, a reputacdo, o bom nome, a
liberddae e mesmo a intimidade pessoal, sdo indenizaveis mesmo verificados durante a
vigéncia do casamento, e ndo apenas pela dissolucéo do casamento?,

Também defendem que a violagdo dos deveres conjugais ensejam indenizagdo
Pereira Coelho®® e Angela Cerdeira®®’ quando ensinam que a violacdo dos deveres
conjugais implica, ao mesmo tempo, na violacdo de um direito de personalidade,
admitindo, logo, a responsabilidade civil como sancéo, independentemente de divorcio.

Importante apontar que o Direito Geral de Personalidade esta disposto no artigo 70°
do Codigo Civil portugués e representa o instrumento juridico de concretizacdo dos
direitos fundamentais no direito privado?®. E um direito subjetivo dado “a um auténtico

poder de exigir de outras pessoas um comportamento positivo ou negativo,

24 Dias, Cristina. Breves notas sobre a responsabilidade civil dos conjuges entre si. O novo regime do art.
1792 do Codigo Civil (na reducdo dada pela lei 61/2008 de 31 de outubro) e a manutengdo da
irresponsabilidade ao nivel dos efeitos patrimoniais do casamento. . In Direito e Justica, estudos dedicados ao
professor doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes, Vol. I, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2011. p.
390.

245 (CAPELO, de Sousa. O Direito Geral de Personalidda. Coimbra, 1995, p. 523). CAPELO de Sousa
pronunciando em relacdo ao dever de fidelidade: “As praticas sexuais extrapatrimoniais constituem actos
ilicitos nas relagGes juridicas entre os cOnjuges, por violagdo de um dever conjugal, e entre o conjuge
ofendido e o terceiro perturbador, por violagdo do direito geral de personalidade daquele, podendo haver
lugar a responsabilidade civil CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de personalidade, ob. cit., p. 231.

246 “pensamos hoje, até, que o artigo 4830. Nio exclui a possibilidade de, independentemente de ter sido
requerido o divércio ou a separacdo judicial de pessoas e de bens, se deduzir pedido de indemnizagdo dos
danos causados pela violagdo dos deveres do artigo 1672° COELHO, F.P; OLIVEIRA, G. Curso de Direito
de Familia. Vol. | Introdugo ao Direito Matrimonial. 4.ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2011, p. 11 e 112.

247 CERDEIRA, Angela Cristina da Silva. Da responsabilidade Civil dos conjuges entre si. Dissertacio
(Mestrado em ciéncias Juridicos-Civilisticas) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2000, p.
120.

248 Desenvolve o autor: “Em termos constitucionais, o art. 70° do Codigo Civil encontra paralelo, a partir da
revisdo constitucional de 1997, no art. 26, n. 1. Se consagra ai o direito fundamental ao desenvolvimento da
personalidade. E sobretudo em relagio a essa panopléia de direitos de liberdade minados, que o art. 26 da
Constituicdo exerce suas fungGes de norma de recolha, complementacdo. Através da introducdo deste
conceito indeterminado na ordem constitucional assegura-se uma correspondéncia entre esta ordem juridica.
MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuguerque, Responsabilidade Civil por ofensa ao crédito e ao bom nome,
Almedina, 2011, pp. 24-25.
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normativamente determinado, com a possibilidade de recurso dos tribunais para a
instauracdo de providéncias coercitivas, caso tal comportamento néo se verifique?,

Desta forma, o n. 2 do referido artigo se utiliza da responsabilidade civil para tutelar
os direitos de personalidade®°. Por isso, o dano causado a qualquer direito de
personalidade — analisado o caso em concreto — deve ser compensado, ou Mesmo
prevenido. N&o deixando de ser menos importantes quando advindos de uma relagdo
conjugal, mesmo levando em consideracdo a mitigacao de certos desses direitos quando da
unido de um casal.

O dano resultante da violagdo dos deveres conjugais podera ser enquadrado no artigo
483° c/c artigo 496° do Cdadigo Civil, a medida que forem analisados no caso concreto, 0s
pressupostos gerais da responsabilidade civil?>!. Entretanto, sera feita uma anélise mais
delicada tendo em vista a natureza especial do casamento, assim ndo se deve fazer uma
aplicacio imediata e em bloco das regras do direito comum dos contratos. E aconselhavel
que se analise cada uma dessas regras para determinar se Sd0 consentaneas com 0S
interesses que o legislador pretende salvaguardar no dominio da relagdo juridica
matrimonial®®?,

Deve se ter atencdo que os deveres conjugais ndo sao direitos de personalidade em si,
mas sua violacdo pode dificultar o desenvolvimento ou trazer énus & personalidade do
cobnjuge sofrido, isto é, ao violar os deveres conjugais o cbnjuge culpado podera atingir
diretamente a honra, a imagem, o bom nome, a intimidade, a satde, e o corpo do que sofre
tal dano. Desta forma, ndo ha davidas, de que a violacdo dos deveres conjugais - se

acarretam danos graves que comprometem ou prejudicam os direitos de personalidade do

249 Crf. SOUSA, R., Capelo de Sousa, ob.cit., p. 93.

20 (Desta forma, verifica-se 0 acérddo do S.T.J de 26/06/2003 Ac. do STJ, publicado em proc.03B4298, n°
convencional:JSTJ000, Relator: Duarte Soares, de 26/02/2002 de que trata do pleito de indenizacdo em face
do réu, por violacdo ao direito de personalidade a sexualidade conjugal, tendo em vista acidente de viagéo,
gue deixou o marido da autora impotente sexualmente, com disfuncdo eréctil. Apesar de ndo ser acolhida em
primeira instancia, pois ndo cabia indenizacdo por ser caracterizado dano indireto, ja que foi o marido o
principal prejudicado, quem sofreu a mazela, o STJ, entendeu ser sim, uma volacdo ao direito da
personalidade da esposa, uma vez que foi impedida de exercer sua sexualidade, prejudicando assim, seu
desenvolvimento integral de sua pessoa, assim, sofrendo diretamente um dano, pois seu casamento estava
fadado ao insucesso.)

21 Nessa linha Neto, Inacio de Carvalho conclui ser perfeitamente cabivel na agdo de separacéo litigiosa
culposa, pois 0s pressupostos da obrigagdo estdo assentados: ha a acdo ou a omissdo do agente; estd presente
o dolo ou culpa deste; houve dano a vitima; esta configurada a relagdo de causalidade entre 0 ato culposo e o
dano gerado. (Responsabilidade civil no Direito de Familia.3. ed, Curitiba, 2007. p. 280)

252 Crf. CERDEIRA, Angela Cristina da Silva. Da responsabilidade Civil dos conjuges entre si. Dissertagio
(Mestrado em ciéncias Juridicos-Civilisticas) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2000,
p.70.
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conjuge ofendido - pode ensejar a responsabilizagéo civil como instrumento de intervencgéo
estatal regulador das relagdes familiares®®>,

Importa ressaltar que neste estudo se defende que o dano podera ser reclamado
mesmo antes do pedido de divorcio ou em sua concomitancia, sem o0 prejuizo do
esfacelamento do verdadeiro significado da familia. Essa defesa decorre do pensamento de
que a intervencao estatal, de forma excepcional e especializada, pode ndo s6 administrar
uma situacao de caos que se instalou no &mbito privado, mas pode também ajudar a manter
e salvar sua estrutura familiar.

Ademais, ndo ha qualquer oObice legislativo que impeca esta acdo, ao contrario, ha
uma doutrina forte neste sentindo, com o escopo de criar uma cultura social que estimule
cada ser humano buscar a tutela de seus préprios direitos, evitando assim, todo o mal ja
causado aos chamados vulneraveis em um passado ndo muito distante.

Fundamental é que os legisladores saibam separar a moral e a cultura religiosa do
direito e implementem uma cultura juridica séria e especializada que salvaguarde as
mudancas recorrentes nas relagdes sociais, sobretudo, nas relacdes interfamiliares. Tal
mudanca ndo trara o fim da instituicdo da familia, mas a fortalecera ainda mais, pois com
normas imperativas e passiveis de sancdo evitard o grande abuso que a parte mais fraca

sofre na era patriarcal.

253 Maria Elisabete Ferreira, discorrendo a cerca do dano ndo patrimonial, atenta que por forca do artigo 496°
C.Civ., s6 serdo indenizaveis quando, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito, diversamente do que
sucede com os danos patrimoniais. (confuso) Mas assevera, no entanto, que a perda de vencimento, as dores
fisicas e as incapacidades de que venha o agredido a se tornar portador ndo cabem apenas reparacdo in
natura, mas sim, a cumulagdo das modalidades indenizatérias. FERREIRA, Maria Elisabete, Da Intervengdo
do estado na questdo da Violéncia Conjugal em Portugal, Almedina, 2005. Pp 143-144)
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TOMO IV - BREVE COMPARACAO LUSO-BRASILEIRA

84



Responsabilidade civil no Direito de Familia: da possibilidade de ressarcimento por dano
ndo patrimonial nas relacBes de conjugalidade

O CENARIO BRASILEIRO

O Direito de Familia brasileiro tomou novos contornos desde a Constitui¢do Federal
brasileira de 1988%4 Mais cidadd e democratica, permitiu que novos atores sociais
surgissem, eliminando sendo totalmente, mas em grande parte, a sociedade patriarcal,
hierarquizada e patrimonialista que marcara tantos séculos da historia do pais.

O novo Cddigo Civil de 2002 ratificou este olhar mais humanizado, especificando os
sujeitos de direitos da familia. No Direito Moderno mulheres e filhos tém direitos e
deveres e atuam em conjunto com o0 pai, que ja ndo € o seu senhor absoluto. O pater
romano morreu. O Direito Contempordneo cria o conceito da familia eudemonista,
tornando este grupo um instrumento para que cada ente pertencente nele alce a tdo sonhada
felicidade. A partir de agora, os parceiros afetivos unem-se para realizar-se pessoalmente,
unem-se por vontade e ndo por mera convencdo social, ou mesmo pela sucessdo das
grandes propriedades.

E da mesma forma livre que se unem, separam-se. A Emenda Constitucional nimero
66, de 13 de julho de 20102 retirou a discussdo da culpa em sede de divorcio. Apds esta
emenda, o casamento pode ser dissolvido diretamente com divorcio, sem prazo, sem
motivo, simplesmente a pedido e este procedimento pode ser feito também em cartério de
notas, através de escritura publica, com base de lei 11.441/07%°%, ndo necessitando de
homologacédo judicial.

Tudo isso, porque a grande base do Direito de Familia contemporaneo é o afeto e nao

héa razdo para que se forme ou ndo desenlace unido em que o afeto ndo mais subsiste.

24 Verifica-se, assim, a relevancia da Constituicdo da Republica de 1988, a qual, além dos principios gerais
de que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza...” e que “homens e mulheres sdo
iguais em direitos e obrigagdes...”, estatuidos no art. 5, caput e inciso I, estabeleceu expressamente que “os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”, no
art. 226, 85°. (SANTOS, Regina Beatriz da Silva Papa dos Santos. Reparacdo Civil na separacdo e no
Divorcio. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.p. 64)

25 EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66, DE 13 DE JULHO DE 2010. D4 nova redacéo ao §6° do art. 226
da Constituicdo Federal, que dispde sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divércio, suprimindo o
requisito de prévia separa¢do judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada separacdo de fato por mais
de 2 (dois) anos. Desta forma, o art. 1° , 8 6° do art. 226 da Constituicdo Federal passou a vigorar com a
seguinte redacdo: Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. § 6° O casamento
civil pode ser dissolvido pelo divércio. in
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm, acessado em 12.06.13

2% |EIl N° 11.441, DE 4 DE JANEIRO DE 2007. Altera dispositivos da Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de
1973 — Cadigo de Processo Civil, possibilitando a realizacdo de inventario, partilha, separagdo consensual e
divorcio consensual por via administrativa. Em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2007/1ei/111441 .htm. Acessado em 12.06.13
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A partir desta premissa, a discussdo da culpa para realizacdo do divorcio ndo faria
mais sentido, ndo sendo mais correto falar em responsabilizagédo civil por danos morais
advindos da violacéo dos deveres conjugais. Ademais, também é defendido que este pleito
haveria de ser feito em juizo comum, em processo diverso ao do pedido de divorcio.

Diferente de Portugal, o Cddigo Civil brasileiro ndo conta com dispositivo expresso
acerca da responsabilidade por danos causados pela separagéo. O artigo 92727 ¢ utilizado
como clausula geral que se adequa ao caso em concreto; ja o artigo 1862 fundamenta a
indenizacdo por dano moral pelo dano causado por ato ilicito.

Em que pese o tema seja recorrente no judiciario brasileiro, ainda ndo ha opinido
pacifica sobre a legitimidade ou ilegitimidade de se ter indenizagdo no ambito familiar.
Alguns autores defendem esta possibilidade, outros asseveram que seria uma espécie de
monetarizacdo do (des)amor. A jurisprudéncia com muita reserva reconhece o direito a
indenizagdo nos casos em que 0S requisitos essenciais da responsabilidade civil forem
preenchidos.

Um exemplo classico da responsabilidade civil no Direito de Familia é o pleito de
indenizacdo de danos morais por abandono afetivo de filhos em desfavor do genitor
ausente. O Superior Tribunal de Justica em deciséo historica reconheceu ser possivel exigir
indenizagdo por dano moral decorrente de abandono afetivo pelos pais. No caso em
comento, a autora entrou com agdo contra o pai, apos ter obtido reconhecimento judicial da
paternidade, por ter sofrido abandono material e afetivo durante a infancia e adolescéncia.
Sob a justificativa de que “amar ¢é faculdade, cuidar ¢ dever” a Ministra Relatora Nancy
Andrighi condenou o pai ausente a pagar R$ 200.000,00 (duzentos mil reais)?®® pelo

abandono afetivo e material da Requerente®®,

257 Art. 927, caput, CCb/02: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo.

28 Art. 186 CCb/02: Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

259 Valor equivalente a mais ou menos 70.000,00 EUR (setenta mil euros)

260 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO
MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressdo, mas com locugBes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art.
227 daCF/88.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa
em vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a de se pleitear compensagdo por danos morais por
abandono psicoldgico.
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Quanto a ressarcibilidade por danos morais entre casais 0 assunto € muito mais vasto,
envolve discusséo acerca da quebra dos deveres conjugais, competéncia de Vara judicial e
discussdo da culpa.

Contudo, ainda que ndo haja obice algum para que duas pessoas, ndo querendo mais
conviver juntas, separem-se, ainda ha possibilidade para averiguacéo da responsabilidade
do causador do dano que gerou o rompimento. Repare-se que no Direito de Familia
brasileiro ndo ha uma punicdo/sancdo para aquele que gerou ou pediu a separacao/divorcio,
simplesmente, mas sim aquele que causou dano grave e até mesmo irreversivel no outro,
culminando na ruptura.

Em linhas gerais, a ideia € que a indenizagdo por danos morais no Direito de Familia
ndo é configurada por um mero dissabor ou pelo simples desamor. De fato, ninguém pode
ser compelido a amar alguém. Porém, se o desgaste trouxer profundo abalo ou dano
irreversivel, ha configuracdo da indenizacao.

Nessa linha, Rolf Madaleno?®! explica que o antigo modelo de familia hierarquizada,
em nome da preservacao da paz familiar, imunizava o Direito de Familia e impedia o
ressarcimento entre esposos. Contudo, hodiernamente, a autonomia do sujeito familiar e o

desenvolvimento da defesa de sua personalidade, objetivando a igualdade entre conjuges e

4. Apesar das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da
lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢6es para uma adequada formacéo psicoldgica
e insercdo social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por
demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso
especial.

6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais é possivel, em recurso especial, nas
hip6teses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido. Disponivel em: STJ, Resp. Recurso Especial N° 1.159.242 - SP
(20090193701-9). Relator: Nancy Andrighi, 4° Turma. data de julgamento: 24.04.12. Data da publicacdo in
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=105567. Acesso em 13
jun.2013.

%1 O autor posiciona-se positivamente acerca da responsabilidade civil nas relagdes de conjugalidade
afirmando: “Pode até ndo ser indenizavel o simples descumprimento de um dever conjugal, e realmente sua
admissdo poderia afetar a paz familiar, acarretando uma indesejavel multiplicacdo de pleitos judiciais, mas o
fato de existir um dano em concreto a causar séria lesdo a direito fundamental familiar, seja ele moral ou
patrimonial, ndo pode ser afastado da apreciacdo judicial e do ressarcimento pecuniario, como sucede por
exemplo, com danos a saide causados pela infidelidade, com risco do contagio por doenca venérea ou pela
AIDS, pelos danos a integridade fisica e psiquica provocados pelos maus tratos durante a convivéncia ; 0s
danos a honra, com os casos de infidelidade, muitas vezes noticiado na imprensa em revistas de variedade e
até cronicas policiais; os danos a liberdade sexual, pelas praticas pouco convencionais de um dos conjuges ou
companheiros; pelos danos a integridade psiquica e a honra, causados pelo nascimento de filhos
extramatrimoniais registrados como se fossem conjugais. Congresso Brasileiro de Direito de Familia 7. 2009:
Belo Horizonte —~MG. Familia e responsabilidade: teoria e prética do direito de Familia. Coordenado por
Rodrigo da Cunha Pereira. Porto Alegre: Magister: IBDFAM, 2010. p. 482.
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0s novos modelos de constituicdo familiar, trazem para o direito familiar os principios do
direito ao ressarcimento de danos??.

Regina Beatriz defendendo a intima ligacdo entre direitos da personalidade e danos
morais, ensina que a responsabilidade civil visa o restabelecimento da ordem ou equilibrio
pessoal e social. Esta nogdo reparatoria que carrega a responsabilidade civil é
perfeitamente aplicavel ao Direito de familia, uma vez que havendo acéo lesiva praticada
por um dos cOnjuges contra o outro, com a ocorréncia de danos, surge o direito do
ofendido a reparagao?®?,

A autora afirma que é indubitavel que o descumprimento do dever conjugal e a
ruptura do casamento podem gerar prejuizos materiais e morais, bastando a analise sobre a
indenizabilidade do dano no Direito brasileiro®®4. Desta forma, defende a reparagdo por
danos morais e materiais advindos tanto do proprio divorcio quanto do facto que deu
causa. Corrobora tal assertiva indicando teses no mesmo sentindo, tal qual Alvaro Villaga
Azevedo®® (vide p.161) que preleciona “provado o prejuizo decorrente do ato ilicito, seja
qual for, o reclamo indenizatério ndo s6 é de direito, como de justica, é de satisfazer-se”;
Mario Moacyr Porto?®® (1984); Carlos Alberto Bittar?®” (1992), Silvio Rodrigues?®® (1994),
Wiadimir Valler®®® (1994) José de Aguiar Dias?’® (1979).

262 MADALENO, Rolf. Responsabilidade Civil na Conjugalidade e Alimentos compensatdrios in Congresso
Brasileiro de Direito de Familia 7. 2009: Belo Horizonte -MG. Familia e responsabilidade: teoria e préatica
do direito de Familia. Coordenado por Rodrigo da Cunha Pereira. Porto Alegre: Magister: IBDFAM, 2010, p.
480-481.

263 SANTOS, Regina Beatriz da Silva Papa dos Santos. Reparacédo Civil na separagdo e no Divércio. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999.p.129-130.

264 |dem, ibidem,p. 154.

265 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Contrato de casamento, sua extingdo e rentncia a alimentos na separagio
consensual. In Estudos em homenagem ao professor Washington de Barros Monteiro. Sdo Paulo: Saraiva,
1982 apud SANTOS, Regina Beatriz da Silva Papa dos Santos. Reparacdo Civil na separacdo e no
Divorcio. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.p. 161.

266 Afirma o autor que em que pese a estranheza do ato de pedir indenizagdo entre conjuges: “ nio ha nada
que se oponha ao procedimento”. PORTO, Mario Moacyr. Responsabilidade Civil entre marido e mulher. In
Responsabilidade civil; doutrina e jurisprudéncia. Coord. Yussef Said Cahali, Sdo Paulo: Saraiva, 1984.p.
203.

%7 Aponta o autor o direito de reparagdo pela quebra da fidelidade. BITTAR , Carlos Alberto. Reparacdo
civil por danos morais. S&o Paulo: Saraiva,1992. p. 153-154.

268 A mulher tem direito a indenizagdo quando, em virtude da vontade do marido, ou de circunstancia do
casamento, tenha ficado privada de condi¢Ges de ganhar sobrevivéncia, asseverando que esta indenizacdo
nada tem a ver com o direito a alimentos. Rodrigues, Silvio. Direito Civil. 20 .ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994.
V.6.p. 135

269 «“A separagdo judicial ou o divorcio importam um dano para o cOnjuge atingido pela condurta antijuridica
do outro, violadora dos valores conjugais que sustentam as relacdes familiares, ensejando a reparagdo dos
danos meramente patrimoniais, como também dos danos morais”. Valler, Wladimir. A repara¢do do dano
moral no Direito brasileiro. Campinas, E. V. Ed., 1994.p. 159
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Regina Beatriz assevera ainda que a responsabilidade pela reparacdo dos atos
oriundos de sua ruptura é do tipo contratual, uma vez que 0s deveres conjugais, embora
determinados em lei, nascem do contrato de casamento, desta forma, a culpa é bem
definida, consistindo na inexecucéo previsivel e evitavel por uma das partes. Assim, esses
deveres impdem uma certa postura ao conjuge, de modo que, diante do seu
descumprimento, cabe ao ofendido a demonstracdo do ato infracional e dos danos
decorrentes desse ato - sem que seja necessario indagar sobre o dolo ou negligéncia ou
imprudéncia do infrator. Em suma: “desde que o conjuge vitimado prove a violacdo a
dever conjugal e ndo seja comprovado a auséncia de culpa do lesante estabelece-se o efeito
da responsabilidade do faltoso, principalmente no campo dos danos morais™?2.

Indcio de Carvalho Neto?’? também defende a possibilidade de indenizacdo pela
dissolucdo da sociedade conjugal. E, tal como sucede em Portugal, especifica os danos
derivados do descumprimento do dever conjugal e os danos derivados do rompimento
matrimonial. Diferente de Regina Beatriz, afirma ser responsabilidade extracontratual, pois
a pratica decorre de um ato antijuridico e ndo da quebra de uma clausula contratual.

Apresenta duas formas de reparacdo civil pela dissolucédo da sociedade conjugal: a
dissolugdo culposa e a ndo culposa. As possiveis causas que justificam a consideracdo do
ato culposo como ato ilicito, gerador da obrigacdo de reparar o dano, sdo o
descumprimento dos deveres conjugais como o adultério, a injdria grave, o abandono
injusto do lar, a recusa ao ato sexual, o ato sexual anormal, a transmissao de doenca, o
atentado contra a vida, as sevicias, a imputacdo de fatos ofensivos em juizo, a simulacéo da
gravidez, os maus tratos aos filhos e a demanda de interdicdo?’3.

Analisando as interfaces do Direito e sua interligacdo mutualista, Flavio Tartuce e
José Fernando Simdo ensinam que a responsabilidade civil incide nas relacdes familiares e
fixam quatro premissas que fundamentam o tema: 1°) a interligacdo entre o Direito
Patrimonial e o Direito Existencial, fazendo com que naturalmente incidam principios do
Direito das Obrigacdes no Direito de Familia e vice-versa; 2°) a primazia do conceito de

culpa, sendo a culpa do ato ilicito e da responsabilidade civil a mesma culpa motivadora do

270 O autor defende a indenizagdo dada a violagdo dos deveres conjugais, qualificando-a como falta de
honestidade. DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, v. | e Il.
p. 14-16.

211 SANTOS, Regina Beatriz da Silva Papa dos Santos. Reparacdo Civil na separagdo e no Divércio. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999.p. 167-169.

272 Neto, Inacio de Carvalho. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 3.ed. Curitiba: Jurua, 2007, p.
265.

231dem, ibidem, p. 291-303.
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fim do casamento, e em relacdo ao fim da discussdo da culpa apés a Emenda
Constitucional n.66, ressalvam Tartuce e Simdo: “Se a culpa sera analisada para fins de
responsabilizacdo civil — como se verifica -, também o pode ser para os fins do casamento.
Seria ilogico pensar em metade da culpa somente para imputacdo da responsabilidade e
ndo para findar a comunhdo plena de vida”; 3°) o carater extracontratual, os autores
ensinam que ndo ha como considerar o casamento como um contrato, dado suas
peculiaridades que carrega além do cunho patrimonial, devendo ser empregado o art. 186
do CC/02; 4° a aplicacdo de regras basicas da responsabilidade civil, levando em
consideracao os elementos classicos da responsabilidade, quais sejam, a conduta humana, a
culpa lato sensu ou em sentido amplo, 0 nexo de causalidade e o dano®™.

Maria Berenice Dias se mostra mais cautelosa a respeito do tema. Classificando o
dano moral como panaceia de todos os males, ressalva, sobretudo, que ninguém poder ser
considerado culpado por deixar de amar, ndo sendo desta forma suficiente para
configuracdo do dever de indenizar a simples demonstracdo da dor consequéncia da
ruptura, sob pena de ferir a liberdade de escolha de cada um. Assim, assevera: “Cabe ao
juiz ponderar os valores em conflito, ndo podendo deixar de perceber que, na especialidade
da relacdo fundada no amor, o desaparecimento da afeicdo ndo poder ser, por si sd, causa
para indenizagdo” 27°.

Segue em raciocinio semelhante Rodrigo da Cunha Pereira quando afirma “ainda que
confrontante com o entendimento contemporaneo, noutra esfera de pensamento, ha juristas
defendendo a hipdtese de responsabilidade civil do cénjuge, por conduta geradora do fim
do casamento. Certamente monetarizar as relacdes de desafeto é incentivar o litigio e
potencializar as desavencas do fracasso conjugal”?®.

Essa divergéncia doutrinaria se reflete na jurisprudéncia, que ainda é dissonante

sobre o tema.

24 TARTUCE, F., SIMAO, F. Direito Civil: Direito de Familia. 8° ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Método,
2013, pp. 217-220.

275 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das Familias. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, , 2009,
p.119.

276 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Cédigo Civil das Familias anotado e legislagdo correlata em vigor. 4.ed.
Curitiba: Jurug, 2012. p. 49.
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7.1. Andlise da jurisprudéncia brasileira

O Superior Tribunal de Justica brasileiro apesar de manter o entendimento de que
a indenizagdo entre cOnjuges guarda excepcionalidade, ocorrendo apenas em casos

extremos, que extrapolem a normalidade genérica das animosidades e desavencas de cunho

277

familiar=’’, coleciona alguns julgados importantes que afirmam a possibilidade de

ressarcimento por dano moral nas relagdes de conjugalidade.

Assim temos:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSOS ESPECIAIS
INTERPOSTOS POR AMBAS AS PARTES. REPARA(;AO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES
CONJUGAIS DE LEALDADE E SINCERIDADE RECIPROCOS. OMISSAQO
SOBRE A VERDADEIRA PATERNIDADE BIOLOGICA.
SOLIDARIEDADE. VALOR INDENIZATORIO. - Exige-se, para a
configuracdo da responsabilidade civil extracontratual, a inobservancia de
um dever juridico que, na hip6tese, 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 cbdnjuge que, deliberadamente, omite a verdadeira
paternidade bioldgica dos filhos gerados na consténcia do casamento,
mantendo o consorte na ignorancia. - O desconhecimento do fato de ndo ser o
pai bioldgico dos filhos gerados durante o casamento atinge a honra subjetiva do
cobnjuge, justificando a reparacdo pelos danos morais suportados. - A
procedéncia do pedido de indenizagcdo por danos materiais exige a demonstracéo
efetiva de prejuizos suportados, o que ndo ficou evidenciado no acérddo
recorrido, sendo certo que os fatos e provas apresentados no processo escapam
da apreciagdo nesta via especial. - Para a materializagdo da solidariedade prevista
no art. 1.518 do CC/16 (correspondéncia: art. 942 do CC/02), exige-se que a
condutado "cumplice" seja ilicita, 0 que ndo se caracteriza no processo
examinado. - A modifica¢cdo do valor compulsério a titulo de danos morais
mostra-se necesséria tdo-somente quando o valor revela-se irrisério ou
exagerado, o que ndo ocorre na hipGtese examinada. Recursos especiais néo
conhecidos (STJ - REsp: 742137 RJ 2005/0060295-2, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 21/08/2007, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicacdo: DJ 29/10/2007 p. 218).

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL. DANOS
MATERIAIS E  MORAIS. ALIMENTOS. IRREPETIBILIDADE.
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE FIDELIDADE. OMISSAO SOBRE A
VERDADEIRA PATERNIDADE BIOLOGICA DE FILHO NASCIDO NA
CONSTANCIA DO CASAMENTO. DOR MORAL CONFIGURADA.
REDUCAO DO VALOR INDENIZATORIO. 1. Os alimentos pagos a menor

217 STJ, AResp. N. 17833 — SP (2012.0097.754-0), Ministro Raul AraUjo, data de julgamento 26.06.12,
publicado em 29.06.12; STJ, REsp n° 855.963/PR, Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, DJe de
25/05/2011); AgRg no AREsp 13.600/RN, Rel. Ministro SIDNEI BENET], 3° Turma, julgado em 18/8/2011,
DJe 1°/9/2011 Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=viola%E7%E30+deveres+conjug
ais+dano+moral+&b=DTXT &thesaurus=JURIDICO. Acesso em 20 nov.2013.
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para prover as condi¢bes de sua subsisténcia sdo irrepetiveis. 2. O elo de
afetividade determinante para a assungdo voluntdria da paternidade
presumidamente legitima pelo nascimento de crianca na constancia do
casamento ndo invalida a relacdo construida com o pai socioafetivo ao longo do
periodo de convivéncia. 3. O dever de fidelidade reciproca dos cbnjuges é
atributo basico do casamento e ndo se estende ao cimplice de traicdo a
guem né&o pode ser imputado o fracasso da sociedade conjugal por falta de
previsdo legal. 4. O cbnjuge que deliberadamente omite a verdadeira
paternidade bioldgica do filho gerado na constancia do casamento viola o
dever de boa-fé, ferindo a dignidade do companheiro (honra subjetiva)
induzido a erro acerca de relevantissimo aspecto da vida que é o exercicio
da paternidade, verdadeiro projeto de vida. 5. A familia é o centro de
preservacgdo da pessoa e base mestra da sociedade (art. 226 CF/88) devendo-
se preservar no seu amago a intimidade, a reputacéo e a autoestima dos seus
membros. 6. Impde-se a reducdo do valor fixado a titulo de danos morais
por representar solucdo coerente com o sistema. 7. Recurso especial do autor
desprovido; recurso especial da primeira corré parcialmente provido e do
segundo corréu provido para julgar improcedente o pedido de sua condenacao,
arcando o autor, neste caso, com as despesas processuais e honorarios
advocaticios. (STJ - REsp: 922462 SP 2007/0030162-4, Relator: Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 04/04/2013, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 13/05/2013).

Note-se que as duas decisdes acima revelam casos concretos semelhantes. Trata-se
da quebra do dever de fidelidade reciproca e de respeito mutuo quando da omissdo da
mulher em relagdo a verdadeira paternidade do filho tido ainda na constancia do
casamento.

Em ambos os acorddos o ato ilicito praticado gerador do dever de indenizar foi a
violagdo a um deveres juridicos, quais sejam, os deveres conjugais de fidelidade, em
resultado das relagOes sexuais adulterinas e o da lealdade, em consequéncia da deslealdade
em omitir a verdadeira paternidade do filho criado no seio familiar como se fosse do
cdnjuge enganado.

No REsp. 922.462, relatado pelo Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, foi assegurado
por unanimidade ao cdnjuge prejudicado indenizacdo fixada no valor de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais) devido a intensidade da humilhacdo e o grau de ofensa a honra que

sofreu, ficando consignado?®’®:

A dor decorrente de um dano causado por um ser amado, em especial no que
tange a sua reputacdo, €, com certeza, mais intensa do que ocasionada por um
estranho. Se o direito pune este, com mais razdo deve punir o primeiro, que
enquanto estiver casado deve respeitar os deveres conjugais, dentre 0s quais
destaca-se a fidelidade, sob pena de se responder civilmente pelo

278 STJ - REsp: 922462 SP 2007/0030162-4, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de
Julgamento: 04/04/2013, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 13/05/2013, p. 21.

92



Responsabilidade civil no Direito de Familia: da possibilidade de ressarcimento por dano
ndo patrimonial nas relacBes de conjugalidade

descumprimento da obrigacdo. A mudanca da trajetdria de vida do recorrente,
subtraido da condigdo de pai, é inexoravelmente um acontecimento