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RESUMO: O direito de familia em sua evolugcdo historica sofreu constantes
mudangas e adentrou sob outras matérias elencadas no direito civil. Destaca-se
neste trabalho a responsabilidade civil nas relagcbes afetivas. Ha que se enfatizar
que, com a evolugédo das familias ao longo do tempo, esta tende a trazer para si
diversos outros contextos que o legislador ndo descreveu, mas que, com a forga dos
julgados, sumulas e doutrinas, vem ganhando foco para estudos mais aprofundados.
A pergunta central é: a responsabilidade civil, ou seja, dano moral cabe nas relagdes
de parentesco? E indenizavel os danos sofridos durante e pds relacdo marital? Tem-
se entendido que na convivéncia afetiva, como o duradouro namoro, noivado, com
animus de casamento, caberia indenizagcdo e até nas relacbes maritais, onde se
caracteriza o nexo de causalidade com o dano. O objetivo deste trabalho é
exatamente trazer ao leitor a idéia da possibilidade da caracterizacdo do dano moral
nas relagdes familiares, analisando alguns casos.

Palavras-chaves: Responsabilidade Civil. Direito das Familias. Principios

INTRODUGAO

O dano moral foi efetivamente introduzido no sistema juridico brasileiro pela

Constituicao Federal e o Cédigo Civil (CC) de 2002, mas ja se consagrava no Cdodigo
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Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n. 4.117/62), a Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67)
e a Lei dos Direitos Autorais. Normas estas, que regulam e resguardam o direito de
ser indenizado, caso o ser humano seja afetado em seu ambito moral. Traz em seu
escopo que reparar o dano nem sempre é refazer o que se destruiu, mas é a
possibilidade de dar-se a vitima uma satisfacao equivalente ao que se perdeu.

Ha como atribuir valores, calcular o dano sofrido, o afeto ndo correspondido
nas relagdes conjugais?

Com a evolugao do Direito sobre o tempo, ha cada vez mais a tendéncia de se
ampliar o instituto da responsabilidade civil, em todas as relagdes, procurando-se a
reparacao do dano sofrido. No Direito das Familias, as relagdes afetivas e parentais
também tém buscado amparo na indenizagdo por dano moral, ja que os direitos da
personalidade tém cada vez mais se desdobrado, aumentando as hipoteses de
ofensa a integridade moral do ser humano.

A idéia é a transformacgao da desilusdo afetiva em obrigagcéo indenizatéria. A
doutrina pouco fala sobre o tema em questdo, as jurisprudéncias sao falhas e
controvertem.

E necessario olhar por um prisma onde o fato se caracteriza como ilicito, ou
apenas infracdo ao dever familiar, tipificado em lei ou ndo. Sendo essa tipificagao
penal ou civil, o0 dano podera ser patrimonial ou ndo. Sendo o dano especifico ao
atingir as normas do direito das familias ou caracterizar dano a um direito garantido
genericamente a pessoa, ou ainda, a sequela da infragdo podera ser uma sangao
prevista na norma de direito das familias, ou préprio da reparagdo no instituto da
responsabilidade civil, podendo ter aplicagdo cumulada.

Trazer ao conhecimento do leitor se caberia nas relagdes familiares o direito
de reparagdao de danos, elucidando conflitos doutrinarios e jurisprudéncia nao
pacificada, instigando o debate.

Varios foram os casos de pessoas que intentaram em busca da reparagao dos
danos morais sofridos nas relagcbes afetivas familiares, especialmente na relacao
marital. Algumas tiveram seus direitos reconhecidos, outros negados, tornando-se
um tema polémico e nao pacificado. O presente trabalho tem por objetivo principal o

esclarecimento do cabimento ou ndo do dano moral nas relagdes afetivas.



O estudo é um artigo cientifico que se baseia nas abordagens quantitativas,
através de pesquisa bibliografica, teorica, com levantamento documental por
intermédio de andlise de doutrinas, jurisprudéncias e leis, coleta de dados
quantitativos para obtencao de respostas estruturadas. O método de abordagem € o
hipotético-dedutivo, pois inicia-se pela percep¢ao de uma lacuna no ordenamento
juridico acerca da qual formula-se uma hipotese pela inferéncia de aplicacoes
particulares de lei geral e o método de procedimento € o comparativo, porque

evidencia semelhancas e oposi¢cdes sobre o assunto.

1. O DANO MORAL

Instituto trazido dentro da responsabilidade civil, o dano moral, foi consagrado
na doutrina majoritaria, antes mesmo da Constituicao Federal de 1988, mas teve um
maior enfoque quando a Carta Magna, trouxe expressamente no artigo 5°, X: “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao”.

Superou-se, assim, a jurisprudéncia vigente a época, quando se rejeitava por
completo a reparagao exclusiva dos danos morais. O artigo 159, do Cdédigo Civil de
1916, ndo restringia os danos exclusivamente aos materiais, mas ja havia a
possibilidade da reparacdo dos morais, quando assim dispunha: “Aquele que, por
agcao ou omissao voluntaria, negligéncia ou impericia, violar direito ou causar prejuizo
a outrem, fica obrigado a reparar o dano", pois nado especificava qual o dano seria
reparado.

Com a nova redacgéo, o dano moral, foi efetivamente introduzido ao sistema

juridico brasileiro. Em seu conceito Silvio de Salvo Venosa, assim o diz:

Dano moral é o prejuizo que afeta o a&nimo psiquico, moral e
intelectual da vitima. Sua atuagdo é dentro dos direitos da
personalidade. Nesse campo, o prejuizo transita pelo imponderavel,
dai por que aumentam as dificuldades de se estabelecer a justa



recompensa pelo dano. Em muitas situacdes, cuida-se de indenizar o
inefavel.”

Em regra geral, a prova do dano moral, esta diversa da do material,
nao podendo ser levado em conta a avaliagao por testemunhas, ou
pericias capazes de mensurar a dor, a agressao moral, o desconforto
anormal ou desprestigio social sofrido. A prova do dano moral esta
entrelada ao aspecto imaterial, presumindo-se a modificacdo da
personalidade, com sintomas palpaveis, inibicdes, depressdes,
bloqueios, etc.?

Assim, a reparagdo do dano moral, ndo possui unicamente o condao de

reparar o pretium doloris, mas restaurar a dignidade da pessoa ofendida.

2. O DIREITO DAS FAMILIAS

E o ramo do direito ligado intimamente a vida, as pessoas, constituindo a base
da sociedade, desta forma, base de formacgao do Estado.

A palavra familia no latu sensu abrange todas as pessoas ligadas por vinculos
de sangue, bem como as unidas por afinidade e pela adocéo.

A sua criagao se deu pela interferéncia estatal nos elos de afetividade, o que
levou o legislador a dedicar um ramo especifico. “A primeira lei conhecida no direito
de familia foi a lei-do-pai, uma exigéncia da civilizagdo na tentativa de reprimir as
pulsdes e 0 gozo por meio da supressao dos instintos”.>

O direito das familias regula as relagbes entre os individuos, tendo como
objetivo o complexo de disposi¢cbes, pessoais e patrimoniais, que se origina do
entrelagcamento das multiplas relacbes estabelecidas entre os componentes da
entidade familiar.

Os principios que norteiam o direito das familias sao: principio do respeito a
dignidade da pessoa humana: que garante o pleno desenvolvimento e realizagao de
todos os seus membros, olhando por um enfoque maior a crianga e do adolescente;
principio da igualdade juridica dos cdnjuges e dos companheiros: os direitos e

deveres referentes a sociedade conjugal devem ser exercidos igualmente pelo

! VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 47.
2 VENOSA, 2005, p. 49.
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homem e pela mulher, neste caso abrangendo o principio da comunhao plena de
vida, que se baseia na afei¢do entre os cOnjuges ou conviventes, com relagdo ao
aspecto espiritual do casamento e com o companheirismo que nele deve existir;
principio da liberdade de constituir uma comunhdo de vida familiar: sem qualquer
intervencgao estatal ou particular. Este principio abrange também a livre decisao do
casal no planejamento familiar, e somente intervindo o Estado para propiciar
recursos educacionais e cientificos ao exercicio desse direito; abrangendo também o
principio da paternidade responsavel e planejamento familiar: o planejamento familiar
€ livre decisao do casal, fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel; principio da igualdade juridica de todos os filhos: os
filhos, havidos ou nao da relacdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos
direitos, proibidas de qualquer forma designagdes discriminatérias.

A evolugao histérica do direito das familias teve inicio no direito romano, em
que a familia era organizada sob a autoridade do pater familias, o pai exercia sobre
os filhos e demais componentes familiares todos os poderes. A familia era uma
unidade econdmica, religiosa, politica e jurisdicional.

Na Idade Média, as relacbes familiares eram regidas unicamente pelo direito
candnico, sendo o casamento religioso a Unica forma de se constituir uma familia, de
se reconhecer uma unido.

O direito brasileiro sofreu grandes influéncias do direito canénico e da familia
germanica, mas com o passar do tempo, comegou a ter caracteristicas proprias,
predominando o carater contratualista, em que a liberdade é levada como prisma da

constituicdo e mantenca.

2.1 Natureza juridica do direito das familias

No direito das familias, ha uma predomindncia das normas imperativas
(cogentes), normas que sao inderrogaveis pela vontade dos particulares. Embora,
em casos excepcionais, a lei dé liberdade de escolha aos familiares.

Diante da relevancia social que esse ramo do direito das familias abrange, as

normas sao todas de cunho de ordem publica, impondo deveres antes do direito. Ha



uma crescente interferéncia do Estado nas relagdes familiares, mas sempre tentando
dar maior protecdo e melhores condicdes de vida aos entes familiares; mas nunca
interferindo, pois ainda € um ramo de carater privado, em que ndo ha uma relagao

direta entre o Estado e os cidadaos.
3 DANO MORAL NO DIREITO DAS FAMILIAS

O desdobramento dos direitos de personalidade faz aumentar as hipéteses de
ofensa a tais direitos, ampliando as oportunidades para o reconhecimento da
existéncia de dano. Assim traz Ruy Rosado Aguiar Junior®, quando se refere ao dano
moral em um desdobramento, visto por varios angulos, onde se encaixa.

A pergunta central é: no ambito do direito de familia cabe a responsabilidade

civil?

E necessario atentar que o fato pode ser ilicito absoluto, ou apenas
infragcdo a dever conjugal, familiar ou sucessorio; pode estar tipificado
na lei, ou nao; a lei definidora da conduta pode ser civil ou criminal; o
autor pode ser cOnjuge ou companheiro que atinge a vitima na
posicao que lhe decorre do direito das familias; o dano pode ser
patrimonial ou extrapatrimonial; o dano pode ser especifico, por
atingir direito regulado no Livro da Familia ou das Sucessbes, ou
constituir-se em dano a direito assegurado genericamente as pessoas
(artigo 186 do CC); a consequéncia da infragdo pode ser a sangao
prevista na norma de direito das familias ou a reparacao aplicada de
acordo com as regras préprias do instituto da responsabilidade civil
(art. 944 do CC), com ou sem aplicagdo cumulativa.’

Mas sempre deve-se atentar que os vinculos afetivos ndo sao singelos
contratos regidos pela vontade. Sdo relacionamentos que tém como causa de sua

constituicdo o afeto.®

* AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de, Responsabilidade civil no direito de familia. In: WELTER, Belmiro Pedro;
MADALENO, Rolf Hanssen. Direitos fundamentais do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 361.

® Ibidem, p. 366

® DIAS, 2010, p.28.



Deve-se atentar neste caso, nas relagdes maritais, ou seja, o direito de danos
morais e materiais € bem recente no direito de familia. Com o advento da Emenda
Constitucional n. 66/2010, retirando do mundo juridico o instituto da separagao, caiu
por terra todos os artigos do Cddigo Civil de 2002, que tratavam das sangdes
aplicaveis, no caso de descumprimento dos deveres aderentes ao casamento,
condicdes estas impostas a ambos os cdnjuges. A origem de aplicagao de sancdes
penais, vem desde a Roma antiga, do direito canbnico e na prépria formagao do

Estado de Direito, como elucida a nobre doutrinadora Fabiane Klein:

A lIgreja Catdlica, por meio do Direito Canénico, ha varios séculos,
instituiu a nocéo de culpa no casamento, em vista do cometimento do
pecado original por Adao e Eva, que foram expulsos do paraiso,
absorvendo a macula do pecado. O casamento, para a Igreja, €
eterno, um sacramento, portanto indissollvel, nao sendo tolerada, em
decorréncia, a separagao do casal. O divércio candnico era admitido
em rarissimos casos, como adultério, abandono ou sevicias, isto é,
quando do cometimento de ilicito penal. Em decorréncia desse Direito
Eclesiastico, surge o chamado principio da culpa, como forma de
manter edificado o casamento, que somente poderia ser desfeito
mediante a comprovacado de um culpado, que deveria ser punido’.

Mas com a evolugao dos tempos, o direito de familia se mostrou voltar a outro
instituto do Direito Civil, ou seja, a reparacéo por danos morais e materiais, no intuito
de proteger a célula familiar, maculada pelo descumprimento dos principios mor da
Constituicao Federal.

Afinal, o que no direito das familias representaria dano moral? A resposta é
um pouco simples, a doutrina tem entendido que se deve indenizar em decorréncia
de dano moral na constancia do casamento ou da unido estavel os crimes de
homicidio, contra a honra, lesdes corporais, contaminacéo pelo virus da AIDS, falta
do dever de assisténcia material, tentativa de morte, injurias graves, lesao
deformante, abandono injustificado da familia, maus tratos, transmissao de doencga
venérea, incapacidade fisica, negligéncia ao estado de saude, que permitem o

desenvolvimento de moléstias, sevicias, difamacao e injuria.

4 KLEIN, Fabiane. A polémica sobre a abstragcéo da culpa na separacao judicial litigiosa. In: BRAUNER, Maria
Claudia Crespo (Org). O Direito de Familia: descobrindo novos caminhos. Canoas: La Salle, 2001. p.47-48.



Dessa forma, a indenizagdo é concedida nao devido a ruptura da
sociedade conjugal ou da entidade familiar, por infracdo aos deveres
do casamento ou da unido estavel, mas, sim, porque o cdnjuge ou
companheiro culpado cometeu ilicito penal contra o seu consorte,
que, em tese, deve ser indenizado®.

Na verdade, os pedidos de indenizagdo por dano moral na constancia do
casamento e da unido estavel ndo sao pelo prejuizo que os cbnjuges ou
companheiros sofreram “em nome do amor que acabou, e sim pela desumana e
indigna conduta delituosa perpetrada contra o consorte, a quem, algum dia, jurou
amar, sonhar e fazer feliz por toda a vida, na alegria, na dor, na (des)esperancga, na
velhice, na (in)felicidade, na tristeza, na (des)confianga, na saude e na doenca, na

rigueza e na pobreza, amando e respeitando um ao outro por todos os dias.

4 CONSIDERAGOES GERAIS SOBRE O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Embora a palavra afetividade, ndo esteja no texto constitucional, o principio
juridico esta presente e enraizado em nosso ordenamento juridico, na doutrina e nas
jurisprudéncias dos tribunais. O principio da afetividade especializa, no ambito das
familias, os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade, entrelagando-se com o principio da convivéncia familiar. E o principio
que fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagdes socioafetivas e na
comunhdo de vida, com primazia sobre as consideragdes de carater patrimonial ou
bioldgico.®

A familia de modo especial, em sua evolugao social, tem carater de um grupo
unido pelos lagos afetivos e por desejos, em uma comunh&o de vida; o principio
juridico da afetividade vem trazer a solidariedade reciproca a esta entidade onde

prevalecem os lagos afetivos e nao os consanguineos.

8 WELTER, Belmiro Pedro. A secularizagdo da culpa no Direito de Familia. Mundo Juridico, Sdo Paulo,
2003. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 29 maio. 2011. p. 3.

® LOBO, Paulo, Direito Civil: Direito das Familias. 5. ed. S50 Paulo: Saraiva, 2008. p. 47



A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicoldgico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar a realidade
das relacdes; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relacido aos filhos e
destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafei¢ao entre eles.'” Este
principio, apenas deixa de incidir com o falecimento de um desses sujeitos ou a
perda do poder familiar, mas até que isso ndo aconteca, ha a reciprocidade entre os
sujeitos.

Como bem diz Jodao Baptista Villela, as relacbes de familia, formais ou
informais, indigenas ou exéticas, ontem como hoje, por mais complexas que se
apresentem, nutrem-se, todas elas, de substancias triviais e ilimitadamente
disponiveis a quem delas queira tomar afeto, perdao, solidariedade, paciéncia,
devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de um modo ou de outro, possa
ser reconduzido a arte e a virtude do viver em comum. A teoria e a pratica das
instituicbes de familia dependem, em ultima analise, de nossa competéncia em dar e
receber amor.™

O principio da afetividade compreende, sobretudo, a evolucdo do direito,
tornando-se um instituto aplicavel a todas as formas de manifestacdo da familia,
abrangidas ou nao pela legislagdo codificada, tendo como premissa uma nova
cultura juridica que possa permitir a protecdo estatal de todas as entidades
familiares, repersonalizando as relagdes sociais, centrando-se no afeto como sua
maior preocupacao.

Tendo em vista que nosso ordenamento juridico é centrado numa ordem
constitucional que possui fundamentos essenciais a manutencdo do primado da
democracia, € de suma importancia visualizar a observancia, pelo legislador
constituinte, da aplicagcdo do afeto como um direito fundamental decorrente do
principio da dignidade da pessoa humana, trazido no art. 1°, lll, da Carta Magna.

Inobstante a Constituicdo nao traga em seu texto a palavra afeto, em diversas
passagens pode-se observa que o legislador o trouxe no ambito de sua prote¢ao, um

exemplo em destaque é o fato de reconhecer a unido estavel como entidade familiar

10 .
Ibidem, p. 48.
i VILLELA, Jo3o Baptista, As novas relacées de familia. In: CONFERENCIA NACIONAL DA OAB.15., 1994. Foz
do Iguagu. Anais .... Foz do Iguagu: OAB, set. 1994. p. 645



e dar-lhe protecéo juridica, chegando a uma conclusao clara de que o selo do
casamento ndo é prescindivel para que haja afeto entre duas pessoas.

5 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é o principio mor da Constituicdo Federal de
1988, e esta elencada no artigo 1°, inciso lll, intitulada como constituinte do Estado
Democratico de Direito e fundamento, como pilar do nosso ordenamento juridico.
Nesta feita, todos os principios constitucionais inerentes ao Direito das Familias tém
como luz inspiradora, o principio da dignidade da pessoa humana, em busca do

bem-estar nas relacdes familiares, e a persegui¢cao de uma vida digna.

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, passam ser feitas limitagdes dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima
que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.'?

A familia é tida como formadora social, por isso € dado, na Carta Magna,
destaque, ao principio da dignidade humana que esta intimamente ligado a ela, pois
€ nela que se desenvolve e se forma a pessoa humana. E esta voltada ndo s6 como
uma forma de relagao civil, mas sobretudo a educacédo e a promocao dos que ali

convivem.

A familia é valor constitucionalmente garantido nos limites de sua
conformacdo e de nao contraditoriedade aos valores que
caracterizam as relagdes civis, especialmente a dignidade humana:
ainda que diversas possam ser as suas modalidades de organizacéo,
ela é finalizada a educacdo e a promocao daqueles que a ela
pertencem. O merecimento de tutela da familia ndo diz respeito

'2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 52.



exclusivamente as relagbes de sangue, mas, sobretudo, aquelas
afetivas, que se traduzem em uma comunhao espiritual e de vida. ™

O Direito de Familia € o mais humano de todos os ramos do Direito.
Em razdo disso, e também pelo sentido ideolégico e histérico de
exclusbes, como preleciona Rodrigo da Cunha, 'é que se torna
imperativo pensar o Direito de Familia na contemporaneidade com a
ajuda e pelo angulo dos Direitos Humanos, cuja base e ingredientes
estdo, também, diretamente relacionados a nogédo de cidadania'. A
evolucdo do conhecimento cientifico, os movimentos politicos e
sociais do século XX e o fenbmeno da globalizagdo provocaram
mudangas profundas na estrutura da familia e nos ordenamentos
juridicos de todo o mundo, acrescenta o mencionado autor, que ainda
enfatiza: 'Todas essas mudancas trouxeram novos ideais,
provocaram um declinio do patriarcalismo e langaram as bases de
sustentacdo e compreensao dos Direitos Humanos, a partir da nogao
da dignidade da pessoa humana, hoje insculpida em quase todas as
instituicdesdemocraticas’.

6 JURISPRUDENCIA

Como citado, o presente trabalho ndo tem estruturas fixas no ordenamento

juridico brasileiro, pilares concretos. Somente a doutrina comenta, mas carecedora,

em suas informagdes. O mesmo acontece com a jurisprudéncia, que da mesma

forma caminha timidamente.
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EXERCICIO REGULAR DO DIREITO - RECURSO A QUE SE DA
PROVIMENTO. Ainda que do rompimento de uma relagao afetiva
resultem transtornos de ordem psiquica, para quem viu desfeitos
os seus sonhos de felicidade, provocando dor e angustia, nao se
pode considerar a decepgcdo amorosa, advinda de uma separagao
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Janeiro: Renovar, 2002, p. 243.

14 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. VI, Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva 2005,

p. 149.



judicial, como fundamento do dano moral indenizavel. Ao Julgador
cabe distinguir as diferentes situagcdes que a vida apresenta, a fim
de ndo reduzir a dinheiro todas as dores advindas do término de
uma relagao conjugal, devendo discernir os casos extremos, como
por exemplo, a publica difamagéo, a injuria grave, as sevicias, as
lesbes corporais e outras, que possam decorrer do
descumprimento do dever conjugal, a gerar dano moral
indenizavel. Assim, ndo demonstrado que o cbnjuge que se
afastou, a despeito do pouco tempo de duragdo da unido, tenha
submetido sua parceira a situagées que tais, ndo ha se cogitar de
indenizagao, até porque, ao manifestar sua intengdo de colocar um
fim a relagdo matrimonial, ele agiu no exercicio regular de um
direito seu, o que afasta a ilicitude do ato praticado (CC, art. 188,
[). Simula: DERAM PROVIMENTO

Apé6s analise do acdrdao, fruto de uma apelagdo, podemos destacar no
proprio corpo do texto, onde o desembargador, em seu notavel saber juridico,
enfatiza que caberia unicamente ao Julgador ao analisar o fato, verificar se ha a
caracterizacdo do dano, para que sua decisdo nado reduza o sentimento em
prestacdo pecuniaria; mas nos casos relevantes, como a publica difamacéo, a injuria
grave, as sevicias, as lesdes corporais e outras, possa ver concretizada o

entendimento de que caberia a condenacao.

Numeragdo Unica:  8996018-37.2005.8.13.0024
Numero do processo: 1.0024.05.899601-8/001(1)
Acordao Indexado!

Relator: Des.(a) NILSON REIS

Data do Julgamento: 06/03/2007

Data da Publicagao: 30/03/2007

Ementa:

Acao de separacao judicial. Dano moral. Comprovado pelo quadro

probatério que o casamento foi desfeito devido ao ciime doentio

do marido, com cenas desagradaveis no local de trabalho da

mulher, as quais conduziram a tratamento de depressao na varoa,

€ cabivel o decreto de separagao do casal, com a condenagao do

marido em indenizagéo por dano moral. V.V.

Sumula: ERAM  PROVIMENTO, VENCIDO O
RELATOR. (FOI DETERMINADA A
PUBLICACAO DO ACORDAO)

Acordao: Inteiro Teor

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ADULTERIO. ACAO

AJUIZADA PELO MARIDO TRAIDO EM FACE DO CUMPLICE DA

EX-ESPOSA. ATO ILICITO.



INEXISTENCIA. AUSENCIA DE VIOLACAO DE NORMA POSTA.

1. O cumplice de cdnjuge infiel ndo tem o dever de indenizar o traido,
uma vez que o conceito de ilicitude esta imbricado na violagdo de um
dever legal ou contratual, do qual resulta dano para outrem, e ndo ha
no ordenamento juridico patrio norma de direito publico ou privado
que obrigue terceiros a velar pela fidelidade conjugal em casamento
do qual nao faz parte.

2. Nao ha como o Judiciario impor um "ndo fazer" ao cumplice,
decorrendo disso a impossibilidade de se indenizar o ato por
inexisténcia de norma posta - legal e ndo moral - que assim
determine. O réu é estranho a relacao juridica existente entre o autor
e sua ex-esposa, relacdo da qual se origina o dever de fidelidade
mencionado no art. 1.566, inciso |, do Cddigo Civil de 2002.

3. De outra parte, ndo se reconhece solidariedade do réu por suposto
ilicito praticado pela ex-esposa do autor, tendo em vista que o art.
942, caput e § unico, do CC/02 (art. 1.518 do CC/16), somente tem
aplicagdao quando o ato do co-autor ou participe for, em si, ilicito, o
gue nao se verifica na hipotese dos autos.

4. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 1122547/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 10/nov/2009, DJe 27/nov/2009)

Ja outros acordaos, reconhecem a procedéncia, tomando por base o
constrangimento vivido pelos conjuges.

Como verifica-se, a jurisprudéncia ndao é pacificada, ficando restrito ao juiz,
interpretar a norma e aplica-la, ja que a legislagéo é falha, contento lacunas.

O magistrado leva em conta os requisitos ensejadores do dano moral, quais
sejam nexo causal, conduta de agcao ou omissao e o dano em si.

A base de todas as jurisprudéncia esta intimamente ligada a questdo dos
crimes contra a pessoa, os ilicitos penais; ndo diretamente a caracterizacdo de dano

proveniente da afetividade, amor, ou falta deste.



7 DA EMENDA CONSTITUCIONAL n. 66/2010

A aprovagao da emenda constitucional 66 de 2010, extinguiu do ordenamento
juridico a separacdo consensual e litigiosa e suas especificagdes, introduzindo
apenas a figura do Divércio como forma de pér fim a sociedade conjugal. Em seu §
6° (paragrafo sexto), disciplina: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.

Ora, o nosso legislador, ao aprovar esta emenda, trouxe uma grande
evolucdo, quando extingue “a culpa” das relagdes conjugais, onde o cdnjuge culpado
seria punido, através de perda de direitos, sejam eles nos bens patrimoniais ou
relacionados a guarda dos filhos. E ndo podemos deixar de citar a agilidade
processual.

E justamente, com o fim da culpa, ressurgiu a discussao gerada: o dano moral
seria a forma de amenizar os desgastes no ambiente conjugal e familiar? A resposta
nao deve ser buscada muito longe, ndo se pode entender que se mede o desgaste
de uma relagéo e a pondera com perdas e danos.

E exatamente desta forma, deve ser indenizado o ilicito penal e nao retroceder
nossa constituicdo, quando introduziu no ordenamento brasileiro o Divorcio, trazendo
mais liberdade as pessoas, as quais livremente escolhem seus consortes, e, da
mesma forma, de comum ou nao acordo, escolhnem por fim a sociedade que

constituiram.

E por isso que outra ala da doutrina contesta a indenizagdo por dano
moral no casamento e na unido estavel, pois seria o término da
paixao, do amor, da libido, da forca do sexo, impondo puritanismo
retrégrado. E dizer, numa sé palavra, a indenizacdo ndo é exigida
pela ruptura do desejo de felicidade, e sim porque, quem tinha o
dever de contribuir para a felicidade, retribuiu com conduta
delituosa'®.

O pensamento do legislador, quando da alteragao foi justamente simplificar as
discussdes desnecessarias que expunham de forma desrespeitosa os conjuges, na

motivagdo de demonstrar culpa. A principal mudancga foi justamente a concretizagéo

' WELTER, 2003, p. 05.



da carta magna, onde era implicito o principio da liberdade, pois o Estado ndo pode
obrigar ninguém a ficar com o outro, n&o tendo este poder de adentrar nas relagées

particulares, afrontando os principios chaves do nosso ordenamento.

CONCLUSAO

A responsabilidade civil deve ser invocada sobre o prisma das relacdes
familiares, mas especialmente na relagdo entre os cdnjuges. Deve-se chegar ao
entendimento de que se ha dano, seja ele de cunho material ou psicoldgico, este tem
que ser indenizado, mas tomando o cuidado de se lembrar que somente havera a
indenizagdo, o cunho pecuniario, nos casos em que a lei é clara, pois a simples
desilusao amorosa nao tem o condao de caracterizar dano.

A idéia nao é transformar a desilusao afetiva em algo indenizavel ou amenizar
a dor sofrida. Nao ha que se falar em “sang¢ao”, pois o instituto separagao litigiosa,
onde era suscitado foi extinto do ordenamento juridico brasileiro, onde se permitia a
aplicagao dessas sangdes como forma de amenizar a desilusdo, funcionando
verdadeiramente como um castigo ao conjuge culpado.

Com o advento da Emenda Constitucional n°. 66 de 2010, as sangdes
desaparecem, o lapso temporal e as justificativas extensivas e insignificantes tomam
0 mesmo rumo e abre espago a novas discussdes sobre o dano moral. Mas o
entendimento majoritario jurisprudencial e doutrinario € crucial, quando ao entender
que nas relagdes familiares especificadamente sé é indenizavel o ilicito penal.

Ora, o ordenamento juridico mesmo levando em conta a dignidade da pessoa
humana e o principio da afetividade, entende que ndo pode obrigar um dos conjuges
a indenizar o outro, pelo fim de um relacionamento, como por exemplo uma trai¢ao,
dentre outros acontecimentos da vida marital, mesmo corroborados pela exposi¢cao
social, desde que nao caracterize elementos dos crimes contra a honra.

Vérias sdo as inovagdes que o mundo juridico vem sofrendo, e o direito das
familias € um dos ramos sem duvida alguma que se destaca, nesta evolugao surgem
questionamentos, implicacdes, sugerindo aos tribunais atencao especial. Este tema

apods varias apreciagdes, alguns comentarios doutrinarios e em meio a congressos,



ainda de forma n&do muito aceita por todos, mas que ao ver dos juristas s se
caracteriza e sO se indeniza quando houver nas relagdes conjugais a presencga do
ilicito penal: crimes de homicidio, lesdes corporais, contaminacgao pelo virus da AIDS,
falta do dever de assisténcia material, tentativa de morte, injurias graves, lesao
deformante, abandono injustificado da familia, maus tratos, transmissdo de doenca
venérea, incapacidade fisica, negligéncia ao estado de saude, que permitem o
desenvolvimento de moléstias, sevicias, abrangendo a esfera dos crimes contra a
honra.

Conclusivamente as discussbées nao param, o pensamento jurista € uma
constante evolugdo, mormente, nos ramos do direito que mais se destacam, seja
pela procura dos jurisdicionados, ou pela suscitagdo dos pensadores, e o Estado tem
que dar essas respostas, para que haja uma prestagdo jurisdicional adequada,

atendendo os anseios sociais.
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