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RESUMO

O presente trabalho possui como finalidade fundamental avaliar a possibilidade de reparacéio
por danos morais oriundos das relagSes tidas como conjugais em virtude da violagio de um
ou mais deveres conjugais. Nota-se que com a evolugio da sociedade e dos relacionamentos,
vem surgindo nos tribunais do pais varios casos que necessitam de guarida, pelo poder
publico, a respeito do tema em apreco, haja visto que o mesmo nfo possui legislacio
especifica, ao contrario de alguns paises. Para a realizagio deste trabalho usou-se o método
dedutivo e histérico-evolutivo, sendo realizado por meio de pesquisas bibliograficas em
doutrinas, jurisprudéncia, artigos cientificos publicados em periddicos sobre o tema. Na
elaboragdo do presente trabatho observou-se a preocupagdo existente entre os juristas quanto 4
reparagdo por danos morais nas relagdes conjugais, logo, preferiu-se fazer uma abordagem
historica sobre o direito de familia, destacando seus principios, seus vinculos, suas formas de
dissolugdo, sua evolugdo ao longo do tempo; realizou-se também uma analise sobre o dano
moral e a responsabilidade civil. Constata-se enfim, que o tema proposto ¢ de grande
importancia para a comunidade cientifica, a qual deverd analisar e criar legislagio que
discorra sobre o assunto, com o unico e verdadeiro intuito de que seja analisado e apreciado
pelo poder judicidrio cada caso concreto, que exista ou venha a existir em nossos tribunais e

seja condenado o ofensor a indenizar o ofendido pelo sofrimento.

Palavras-chave: Relacionamento; Responsabilidade Civil e Danos Morais,




RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo fundamental para evaluar la posibilidad de
indemnizacion por dafios morales derivados de las relaciones maritales adoptadas como
resultado de la violacién de uno o mas fallos. Tenga en cuenta que con la evolucién de la
sociedad y las relaciones, estd surgiendo en los tribunales del pais varios casos que necesitan
refugio por el publico sobre el tema en cuestion, sabiendo que no tiene una legislacion
especifica, a diferencia de algunos paises. Para este trabajo se utiliza €l método deductivo y la
evolucion histdrica, estd llevando a cabo a través de blsquedas en la literatura sobre doctrinas,
jurisprudencia, articulos cientificos publicados en revistas sobre el tema. En la preparacion de
este estudio, no existe la preocupacion entre los expertos juridicos en cuanto a indemnizacion
por dafio moral en las relaciones conyugales, por lo que prefirié adoptar un enfoque histérico
sobre el derecho de familia, centrandose en sus principios, sus vinculos y formas de
disolucion, su evolucidén en el tiempo, hubo también un andlisis de los dafios y la
responsabilidad. Hay, por ltimo, que el tema propuesto es de gran importancia para la
comunidad cientifica, que debe revisar y desarrollar una legislacién que habitan sobre el tema,
con el anico proposito real de que es analizado y evaluado por el poder judicial de cada caso,
existe 0 existird en nuestros tribunales y se condend al agresor a indemnizar a la victima por el

sufrimiento.

Palabras claves: relacion, de responsabilidad civil y dafios morales;
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1 INTRODUCAO

Nos relacionamentos como o casamento, a unifio estavel, assim como nos demais
existe a possibilidade de algum dos companheiros ou algum dos conjuges vir a sofrer danos
morais ou patrimoniais, ou ainda ambos, quando € descumprido um ou mais deveres
conjugais. Deste modo este trabalho possui finalidade de analisar a possibilidade de reparagio
civil por estes danos, sobretudo os danos morais, oriundos do descumprimento de um ou mais
deveres conjugais.

O tema sugerido neste trabalho mostra a enorme discussdo que existe acerca do dano
moral nas relagdes conjugais, notadamente porque existem diversos posicionamentos na
Jurisprudéncia e na doutrina que s3o controversos, alem do mais nfo existe lei especifica para
tratar da matéria. Logo para nfio deixar ninguém sem a devida tutela do poder judiciario usa-
se as disposigdes gerais relativas a responsabilidade civil para dirimir tais discussées.

A metodologia usada neste trabalho € a do método dedutivo e histérico-evolutivo,
sendo realizado por meio de pesquisas bibliograficas de doutrinas e jurisprudéncia, que
trazem posigdes ¢ discussdes sobre o tema trabalhado relativas as divergéncias existentes no
ordenamento juridico brasileiro.

Este trabalho possut como objetivo geral a pesquisa sobre a possibilidade de reparagio
civil por dano moral na separagdo. Possui também outros objetivos especificos quais sejam:
enfatizar os aspectos relativos ao direito de familia sobre o tema, na unido estavel e no
casamento; observar os fundamentos legais, jurisprudenciais aplicaveis ao caso e doutrinarios;
destacar os aspectos da responsabilidade civil e do dano moral; identificar casos que possam
ensejar pedido de dano moral; destacar alguns posicionamentos que sdo favordveis a
reparag@o do dano moral no rompimento por descumprimento dos deveres.

O trabalho esta estruturado em trés capitulos. No primeiro serd abordado alguns
aspectos sobre o direito de familia, os principios norteadores e os aspectos historicos
pertinentes a entidade familiar. Sera realizado uma abordagem sobre o instituto do casamento
o qual configura-se como uma das bases da familia, o instituto da unido estavel que ganhou
protegdo e destaque a partir da Constituigéo de 1988.

O segundo capitulo trata dos institutos da responsabilidade civil € do dano moral,
apresentando a parte historica, conceitos e pressupostos de admissibilidade; a
responsabilidade civil é sem davidas um dos institutos que mais vem adquirindo espago,

destaque e importincia no cendrio juridico brasileiro. Em decorréncia da evolugio das
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relagdes humanas em meio as sociedades quanto ao quanto ao dano sdio inimeras as
controvérsias relacionadas a possibilidade de sua aplicagdo em relagfo ao tema em estudo.

O terceiro capitulo aborda as formas de dissolug@o da sociedade e do vinculo conjugal,
seja na esfera do casamento, através da separagdo de fato, da separagdo judicial ou na esfera
da unido estavel e sua dissolugdo, observando em ambos as conseqii€ncias ocorridas pela
quebra desse vinculos. E observado ainda algumas das decisdes existentes no nosso
ordenamento sobre ambos os institutos e dados com base no IBGE sobre a separagéo tendo
como motivo a conduta desonrosa ao outro consorte.

Desta forma, o presente trabalho monografico possui a finalidade de expor a
problematica do danos morais nas relagdes (casamento e unido estavel), contribuindo com

novas reflexdes sobre o tema exposto.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL E DANO MORAL

Antes de tratar sobre o tema danos morais na separag@io objeto deste trabalho, faz-se
necessario analisar para um melhor entendimento o desenvolvimento ao longo da histéria dos
institutos do dano moral e da responsabilidade civil. Tomando como base seus conceitos,
pressupostos essenciais, a sua formagdo e a familia haja vista ter sido a primeira forma de

organizagio social conhecida pelos homens.

2.1 EVOLUGAQ HISTORICA

A nog#o de responsabilidade para Rei (2000, p. 4):

Possui suas raizes nos primordios da humanidade, quando surgiram os primeiros
agrupamentos humanos que tinham como objetivo prover suas necessidades, que
nio conseguiria se vivesse de maneira isolada. Logo precisou-se constituir
diretrizes legais em prol da convivéncia pacifica dos seus membros. Assim sendo,
ac viver em sociedade o homem tem o dever de ndo cometer atos que possam
prejudicar outros individuos 0s quais possam lhes resultar em danos.

Assim, uma vez que produza o ato danoso, o individuo fica obrigado a repara-lo.

Os primeiros indicios historicos sobre dano moral estdo presentes nos Coédigos de
Manu, Hammurabi; a lei de Moisés também adotou algumas solugdes quanto a reparagio por
danos morais, conforme se observa em Deuteronémio 22:13,19 onde a vitima sofre uma

indiscutivel humilhag¢3o.

Se um homem desposar uma mulher e, depois de coabitar com ela, a aborrecer, e lhe
imputar delitos vergonhosos, e contra ela divulgar ma fama, dizendo: Tomei esta
mulher, e me cheguei a ela, porém ndo a achei virgem, os pais da moga tomardo as
provas da virgindade dela, e as levarfo aos ancidos da cidade, a porta. O pai da moga
dira aos ancifios: Dei minha filha por mulher a este homem, porém ele a aborreceu, e
lhe imputou delitos vergonhosos dizendo: Nao achei tua filha virgem. Entdo os pais
estenderio a roupa dela diante dos ancifios da cidade, os quais tomardo aquele homem
e o castigarfo. Condena-lo-3o em cem ciclos de prata, e o entregardio ao pai da moga,
porque divulgou mé fama sobre uma virgem de Israel.
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Para Rei (2000, p. 5) entre os gregos, desde os tempos homéricos, a compensagio

financeira por danos morais constituia-se como uma tradico:

As normas instituidas pelo Estado extinguiram o direito de vinganga privada e
determinaram que a reparagfio do dano poderia ter natureza pecunidria. No Direito
Romano, a Lei das X1l Tabuas previa penas patrimoniais para crimes como dano,
injuria e furto, a mesma lei apresentava inicialmente apenas trés modalidades de
injirias e que, com o passar do tempo, ficaram ineficazes para acompanhar o
desenvolvimento social romano.

Ainda conforme Rei (2000) a Idade Média foi marcada pela adogiio do Direito
candnico, o qual teve enorme influéncia no territério brasileiro e nas Ordenagdes Filipinas em
do Coédigo Civil brasileiro de 1916 (Lei 3.071), pois vigorava nele o instituto dos esponsais, o
qual previa que a recusa do noivo em se casar, sem um motivo justo, importaria na sua
condenaciio em perdas e danos, sendo, portanto, mais uma manifestagio do que se
convencionou chamar de danos morais.

De acordo com Camargo (2006) as Ordenagdes Filipinas ja prescreviam uma
reparacdo pecunidria pela seducio de mulher virgem (Titulo XXIII do Livro V), no caso do
homem nfo se casar com ela e o Titulo XXXVIII do Livro III previa que, em hipétese de
demanda por divida ja paga, deveria ser procedida a restituiciio em dobro do valor recebido.
Entdio pode-se dizer que o marco inicial do instituto da responsabilidade civil se deu com
o Cédigo Civil Frinces de 1804, o qual passou a ser conhecido, em 1807, como Cédigo
Napolednico em homenagem ao seu idealizador, tal texto foi o primeiro a implementar as
idéias introduzidas pelo direito romano, acrescentando outras contribui¢des as quais serviram
para consolidar o que hoje se entende por responsabilidade civil, tal cédigo continua ainda
hoje a influenciar legislagdes mundo afora. (grifo nosso)

Segundo Rei (2000) a promulgaciio da Constitui¢do da Republica Brasileira de 1988
finalizou qualquer duavida restante no tocante a reparabilidade pelo dano moral, uma vez que
até entdo ndo era consenso na nossa doutrina. O artigo 5° da Carta Magna, em seus incisos V
e X, estatuiu a indenizagiio pelo dano moral como sendo uma garantia dos direitos

individuais, Conforme transcrito abaixo:

Art. 5° Todos sfo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito & vida, & liberdade, 4 igualdade, 4 seguranca e 4 propriedade, nos termos
seguintes:
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(-.)

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo
por dano material, moral ou & imagem;

()

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagfio pelo dano material ou moral decorrente de
sua violac¢do;

(grifo nosso)

Conforme reza a lei 5.869 que institui o Codigo de Processo Civil, em seu art. 2°, para

que o sofredor do dano possa receber o ressarcimento, deve-se acionar o Estado para obter-se

a tutela jurisdicional, através da propositura de uma ag#o judicial. Logo:

Art. 2% Nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o
interessado a requerer, nos casos e forma legais.

2.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O Codigo Civil de 2002, precisamente em seus arts. 186 e 927, aplica um preceito

inteiramente aceito que € a de que todo aquele que causa dano a outrem possui o dever de

repara-lo:

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

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

Para Rodrigues (2006, PP. 14 e 15) séo elementos essenciais da responsabilidade civil,

ou seja, seus pressupostos: “a agdo ou omissdo — comportamento humano; a culpa ou dolo do

agente; a relagdo de causalidade entre a agdo e o dano; o dano causado a vitima”.

2.2.1 Ag¢do ou omissdo
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Para Sousa (2007, p. 16) “agdo ou omissdo humana voluntdria é um dos pressupostos

necessarios para a configuragdo da responsabilidade civil, ou seja, é a conduta humana

positiva ou negativa, guiada pela vontade do agente, que resulta em um dano ou prejuizo™.

Dessa forma a responsabilidade do agente pode resultar de ato proprio, de ato de

terceiro que esteja sob a responsabilidade do agente, ou de danos causados por coisas

{(animais) que estejam sob a atengdo do agente.

Ainda de acordo com Sousa (2007, p. 16) a violagdo do comportamento humano

(positivo ou negativo) sera:

Sob o aspecto contratual: inadimpléncia da obrigagdo prevista contratualmente;
legal: conduta contraria ac mandamento legal, ou social: o comportamento ndo
chega a infringir a lei, mas desviar-se da intengdo social a qual se destina, como nos
atos praticados com abuso do direito. Para se caracterizar a responsabilidade pela
omissdo torna-se imprescindivel que se tenha presente & obrigagdo de praticar
determinado fato e que do descumprimento deste dever incida o dano. Essa
obrigagdo de agir pode derivar da lei: dever de prestar socorro as vitimas de
acidente; de convencgfo: pessoa que assume a guarda, vigilincia ou custédia de
outra; ou da prdpria criagdo de alguma situagio de perigo: pois criado o perigo,
surge a obrigagdo de quem o gerou de afasta-lo.

A responsabilidade por ato de terceiro € bastante interessante, pois, admite estender a

obrigacdo de reparar o dano a pessoa diversa daquela que praticou a conduta danosa. Para

Camargo (2006, p. 6):

Isso s6 se observa quando hd a presenga de uma relagio juridica entre os dois
agentes (o causador do danc e o responsavel) causadores da obrigagio de
fiscalizag8o, a qual quando violada permite que o subordinado pratique um
comportamento culposo e ocasiong, direta ou indirctamente, dano & vitima. Tal
responsabilidade é caracterizada pelo descuido do dever de vigildncia ou do dever
de escolha.

Sousa (2007) explica que apesar de constituir regra geral, a ilicitude humana nio é

condi¢io essencial para gerar responsabilidade civil. Um exemplo claro sdo os casos de

desapropriagdo, em que, movido por interesse publico, devidamente previsto em normas

legais, o ente governamental retira do patriménio do particular um bem e o indenize por esse

ato, apesar de licita sua conduta.

2.2.2. Culpa ou dolo do agente
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Santos (2006, p. 2) considera o elemento culpa como requisito essencial da
responsabilidade civil, pois sua importdncia ¢ acentuada nos casos da responsabilidade
subjetiva: “na responsabilidade objetiva a simples ocorréncia do fato danoso ¢ a existéncia do
nexo causal entre ele a conduta ¢ do agente gera a obrigag#o de indenizar, ndo se perquirindo
sobre a culpabilidade daquela conduta™,

Ainda para Santos (2006, p. 2) “alguns autores protegem a aplica¢io desse elemento
como pressuposto de responsabilidade civil, ndio adiantando um comportamento humano que
acarrete um dano, mas esse comportamento deve ser culposo™.

Agir com culpa, no falar de Carlos Roberto Gongalves (2002, p. 475), significa: “atuar
como agente em termos de, pessoalmente, merecer a censura ou reprovagdo do direito. A
culpa considerada para efeito de responsabilidade civil abrange a culpa lato sensu (a qual
inclui o dolo) e a culpa strito sensu’”.

A obrigag8o de indenizar derivada da culpa em sfrito sensu conduz o homem a viver
em sociedade de maneira a respeitar os outros e seus patrimdnios, ndo bastando atuar com
conduta licita, sendo necessario o comportamento cuidadoso a fim de ndo causar dano a
outrem.

A doutrina traz ainda a seguinte gradag&o da culpa: grave, leve ou levissima. Contudo,
tal grada¢do néo influencia na decisfio do quantum indenizatorio, conforme pode-se observar

no art, 944, paragrafo tnico do Cédigo Civil:

Art. 944, A indeniza¢3o mede-se pela extensdio do dano.

Paragrafo tnico. Se houver excessiva desproporgfo entre a gravidade da culpa e o
dano, poderd o juiz reduzir, eqiiitativamente, a indenizaggo.

Conforme anélise do artigo acima disposto percebe-se que ndo influencia na decisfio
do quantum indenizatorio a classificagdo da culpa em grave, leve e levissima, pois, tal
definigdo é medida pela extenséo do dano.

Entretanto, o seu paragrafo unico prevé a possibilidade de o juiz, observando que
existe excessiva desproporgdo entre a gravidade da culpa e o dano, reduzir equitativamente a

indenizag&o.
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2.2.2.1 Graus de culpa

Em seu trabalho Sousa (2007, pp. 23 e 24) classifica a culpa como sendo: grave, leve e

levissima.

A culpa grave reveste-se de conduta do agente que mesmo agindo sem intengio
alcanga um resultado especifico ndo vindo a tomar nenhuma medida cautelatéria na
pratica do ato. A culpa leve por sua vez consiste naquela na qual o agente nfo toma
as devidas precaugBes para a pratica de determinada agéo, sendo certo que se tivesse
agido com as cautelas préprias do homem comum, o dano poderia ter sido evitado.
Por fim, a culpa levissima € aquela que apos olhos do homem comum praticamente
nido houve culpa.

A distingfio entre essas classificagdes se faz necessdria visto que com o advento no
novo Cédigo Civil de 2002, deve ser sem duvida pesada pelo juiz, quando da estipulag¢do do
quantum indenizatorio.

Isto porque o artigo 944 do Codigo Civil, ao tempo que prescreve que a indenizagfo
dever ser medida pela extensfio do dano, em seu pardgrafo unico, possibilita a aferi¢do do
grau de culpa, a fim de reduzir a indenizag#o.

Ademais, o artigo 945 do CC de 2002 prevé a avaliagdo do grau de culpa da vitima e
do autor, nos casos de culpa concorrente, uma vez que afirma que caso a vitima tenha
concorrido culposamente para o evento danoso, sua indenizagao deverd ser fixada levando em
conta a gravidade de sua culpa em comparagio com a do autor do dano. Assim dispde o art.

945 do CC:

Art. 945, Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizagfo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano.

2.2.3 Nexo de Causalidade

Terceiro dos requisitos essenciais da responsabilidade civil a obriga¢do de reparagdo
civil s6 passa a existir quando ha uma relagdo de causalidade entre a ag¢do ou omissdo do

agente ¢ o dano sofride pela vitima. Sem esse pressuposto ndo existe obriga¢éo de indenizar.
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Em relagdo ao nexo causal, Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 42) trata bem desse

conceito:

O conceito de nexo causal, nexo axiologico ou relagfio de causalidade das leis
naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do exame da
relagio causal que concluimos quem foi o causador do dano. Trata-se de um
elemento indispensdvel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca
dispensard o nexo causal. Se a vitima que experimentou um dano,nfo identificar o
nexo causal que leva o ato danoso ao responsdvel, nfo ha como ser ressarcida.

Torna-se obrigatério que o dano seja decorréncia clara e explicita da atitude
danificadora do réu. A questdio traz dificuldades quando nio € possivel identificar o elo de
causalidade entre o ato de uma pessoa ¢ o dano causado, principalmente quando ha presenca
de varios comportamentos, que de alguma forma, contribuiram para a produgio do resultado
danoso.

E necessario que ndio se confunda nexo de causalidade com imputabilidade, uma vez
que esta diz respeito a um elemento subjetivo, dizendo respeito apenas ao sujeito. Enquanto
que o nexo se relaciona com os elementos objetivos consistentes na atividade ou inatividade
do sujeito

Igualmente € importante fazer referéncia as excludentes de responsabilidade, como por
exemplo, o fato exclusivo da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito ou for¢a maior ¢ a
cldusula de ndo indenizar (no tocante a responsabilidade civil contratual). Sdo tais situagdes
em que nfo existe a obrigagfio de indenizagdo.

Com relagio ao caso fortuito ou forga maior, Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 42)

trata bem desse fato de exclusio:

O caso fortuito ou for¢a maior sfo excludentes do nexo causal, porque o cerceiam,
ou o interropem. Na verdade, no caso fortuite e na for¢a maior inexiste relagdo de
causa e efeito entre a conduta do agente e o resultado danoso.

2.2.4 Dano

O dano é um elemento fundamental para a imposi¢do do dever de indenizar, sem a

lesfio, o ato ilicito pode passar longe dos olhos do mundo juridico.




19

Existe como finalidade especifica a indenizagdo imposta ao autor da conduta ilicita,
qual seja, repara o dano sofrido.

Desta forma, o dano nada mais € do que a lesfio a um interesse juridico tutelado,
patrimonial ou ndo, causado pela agdo ou omissdo do sujeito infrator.

O dano para ser indenizavel precisa preencher alguns requisitos. Maria Helena Diniz
(2003, p. 67-69) elenca como indispensiveis os seguintes requisitos: “a)diminuicio ou
destrui¢do de um bem juridico, patrimonial ou moral, pertencentc a uma pessoa; b)
efetividade ou certeza do dano; c) causalidade; d) subsisténcia do dano; €) Legitimidade; ¢ f)

auséncia das causas excludentes de responsabilidade.”

2.2.4.1 Dano Patrimonial

Levenhagem (1999, p. 85) “faz um afirmagéio ao dizer em sua obra que existe dano
patrimonial ou material, quando ocorre um desgaste ou uma redugdo no patrimonial da
vitima”.

O dano patrimonial divide-se em: a) dano emergente, o qual a vitima sofreu
simplesmente pela ocorréncia do fato danoso; e b) lucro cessante, nesse a vitima deixa de
lucrar em decorréncia do ato lesivo.

Deve-se tomar atengio para a que a busca da reparagio nfio transforme em
enriquecimento indevido para a vitima. Para tanto € necessério ter em mente o principio da
razoabilidade, o qual encontra-se inserido no art. 402 do Cdédigo Civil Brasileiro conforme

transcrito abaixo juntamente com o art. 403, o qual também dispde sobre a matéria:

Art. 402, Salvo as exce¢les expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar.

Art. 403. Ainda que a inexecugio resulte de dolo do devedor, as perdas e danos
sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por eftito dela direto ¢
imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

{grifos nossos}

2.2.4.2 Dano Moral
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Chama-se dano moral ou extrapatrimonial o dano sofrido por alguém em seu intimo,
ndo alcangando o seu patriménio, podendo ocorrer ou ndo juntamente com o dano material.
O doutrinador Silvio de Salvo Venosa (2006, p.280) conceitua o dano moral como

sendo:;

Dano moral consiste em lesdo ao partrimdnio psiquico ou ideal da pessoa, a sua
dignidade enfim, que se traduze nos modernos direitos da personalidade. Somente a
pessoa natural pede ser atingida nesse patrimdnio. Contudo avoluma-se em nossa
jurisprudencia a admissdo do dano moral A pessoa juriidica, por extensdo do
conceito as pessoas naturais que dela participam.

A reparacfio dos prejuizos causados no dmbito moral, s6 se adequaram 3 realidade
social com a promulgagfio da Constituicio de 1988, mais precisamente no art. 5° incisos V e
X, a qual tornou efetiva esse tipo de prestagdo jurisdicional.

Seguindo a Constituigdo, o Cddigo Civil considerou em seu art. 186, o dano moral

como um ato ilicito.

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

2.2.5 Espécies de responsabilidade civil

Para Silva (2007) em virtude da convivéncia conflituosa do homem em sociedade, a
responsabilidade civil, obteve em sua esséncia um conceito indivisivel, tornando o direito
uninime em tratar a responsabilidade civil como fonte obrigacional, onde o agente causador
do dano responde a reparacgdo a pessoa ou aos bens da vitima.

A responsabilidae civil apresenta-se sob alguns aspectos, conforme a pespectiva

analisada, podendo ser contratual ou extracontratual e ainda subjetiva ou objetiva.

2.2.5.1 Responsabilidade contratual e extracontratual
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De acordo com Soares (2006) a diferenca bésica quanto ao fato gerador (contratual e
extracontratual) € a de que na responsabilidade contratual o agente causador do ato danoso
pode ser responsabilizado por uma conduta violadora proveniente de norma contratual,

Soares (2006, p. 35) em sua obra distingue-as quanto ao conceito, pressupostos e

matéria, sendo pois necessaria analisar tal trecho:

A responsabilidade extracontratual ou aquiliana é a resultante da violag#o de um
dever geral de abstengéo, de respeito aos direite alheios legalmente previstos. Tal
reponsabilidade € assim chamada pois originou-se na lei de aquilia,
consusbstanciando-se numa conduta humana positiva ou negativa de uma norma
violadora de um dever de cuidado. A responsabilidae contratual é proveniente da
formagdo de um contrato e da sua obrigatoriedade.

Quantos aos pressupostos, as responsabilidades sfo iguais, a diferenga estd no dnus
da prova, no agente causador do dano e na origem da responsabilidade.

No que diz respeito 4 matéria de prova, a responsabilidade extracontratual necessita
da prova da existéncia dos elementos necessdrios a responsabilizagio, se faz
necessdrio provar a existéncia da violagdio da norma de comportamento. Na
contratual, o contrato € a norma preestabelecida, e o comportamento de alguma das
partes causa a reparagio do dano.

2.2.5.2 Responsabilidade Subjetiva e Objetiva

Na responsabilidade subjetiva ou também chamada de Teoria da Culpa, o fato é um
pressuposto material da existéncia do direito que resulta de uma atividade humana ou natural
que atua no mundo exterior.

Para Diniz (2006) o fato natural nada mais € senfio um evento qualquer, que pode ou
ndo contar com a participagdo do homem para sua ocorréncia. Ja no fato juridico o evento
marca o comego ou o termino de relagdes juridicas, possibilitando a conservagéo, modificagdo
ou extingo de direitos.

De acordo com Soares (2006, p. 36) “os fatos humanos também podem ser
caracterizados como atos juridicos, pois, geram efeitos juridicos. Estdo nesta subclassificagéo
o ato licito que é motivo de obrigag8o e o ato ilicito que implica no agente que tem a inten¢&o
de prejudicar outrem”.

A teoria da responsabilidade subjetiva originou-se no Coédigo Napolednico, e foi

implantado no Direito Civil brasileiro pelo artigo 159 do Codigo de 1916, assim dispde:

Art. 159 Aquele que, por agdo ou omissdo, voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a repara o dano.
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A verificagdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto
neste codigo, arts 1.518 a 1.532 e 1.532 ¢ 1.537 a 1.553. (redagdo dada pelo decreto
do poder legislativo n® 3.725 de 15.01.1919)

No Cddigo Civil de 2002 o disposto acima foi dividido em mais de um artigo,
constante na parte geral, livro III, Titulo III “dos atos ilicitos” € na parte especial, Livro I,
Titulo IX, “da responsabilidade civil”.

~ No entender de Silva (2007) essa mudanga inseriu e modificou algumas palavras tendo
como propdsito deixar claro a intengdo do legislador, como também o posicionamento ja
pacifico que havera responsabilidade por danos morais independente da existéncia cumulativa
de dano material, conforme consta no art. 186, assim como o abuso do direito como ato ilicito
no art. 186 ¢ o conceito de responsabilidade constante no paragrafo Ginico do art. 927.
Faz-se necessario transcrever mais uma vez os artigos elencados no artigo anterior

para melhor fixacdo:

Art, 186. Aquele que, por agfio ou omissdo voluntdria, negligéneia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

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

Art. 927, Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a reparé-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigagéo de reparar o dano, independentemente de culpa
nos casos especificos em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos do outrem.

Se observar bem na leitura dos artigos anteriores, nota-se que a responsabilidade da
conduta do agente no art. 159 do Cdédigo Civil de 1916 como nos arts 186 e 187, caput,
ambos no Codigo Civil de 2002 € elemento subjetivo do ato ilicito.

Igualmente, se o agente nfio for voluntario seja por ac8o ou omissdo, ou ainda o fato
danoso seja origindrio por forga maior, caso fortuito ou qualquer outro motivo que exclua
responsabilidade, excluida estara a mesma.

Para Soares (2006, p. 37) muito embora tenha-se como regra geral a responsabilidade
civil, a legisla¢8o brasileira criou algumas exce¢des em que se aplicam a responsabilidade

objetiva.
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Na teoria objetiva ou nfo do risco, ndio se cogita na intengdo ou o modo de atuagéo
do agente, mas apenas a relagfo de causalidade entre a ag3o lesiva e o dano, porque
de antemdo aquela ag#o ou atividade, por si s6 € considerada perigosa.

Existem virias outras teorias sobre o risco: o risco integral, em que qualquer fato
deve obrigar o agente a reparar o dano, bastando a existéncia de dano ligado a um
fato para que surja o direito & indenizagdo; a teoria do risco proveito, baseada na
idéia de que quem tira proveito ou vantagem de uma atividade e causa dano a
outrem tem o dever de repard-lo; a teoria dos atos normais e anormais, medidos
pelo padrdo médio da sociedade.

Ainda conforme Soares (2006) a teoria adotada pelo novo Codigo Civil é a que melhor
explica a responsabilidade objetiva, qual seja a do risco, criando o dever de reparar o dano
que surge da atividade normalmente exercida pelo agente, que cria risco a direitos ou

interesses alheios.
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3 ASPECTOS IMPORTANTES DO DIREITO DE FAMILIA

Antes de adrentar no conceito dos institutos do casamento e da unifio estdvel, torna-se
necessdrio falar um pouco sobre o conceito de familia, o qual se transformou vérias vezes em
€pocas distintas adequando-se sempre aos valores sociais vigentes.

Atualmente o conceito de familia mais adequado seria o constituido pelo casamento e
pela unifo estavel.

O casamento € a base da organizagfio social e é um ato solene que une duas pessoas
(homem e mulher) com o intuito de constituir familia, criar filhos e tendo como principal
requisito a fidelidade reciproca.

A unido estdvel ocupa um enorme espaco na sociedade atual em virtude de varios
aspectos dentre os quais seria mais importante destacar a liberdade do homem ¢ sobretudo a
da mulher, diferente dos dogmas existentes em torno da familia tradicional.

De modo geral apés a constituigdo de 1988 a familia sofreu enormes modificagdes,
sobretudo ao reconhecer a unido estavel como familia legitima fazendo com que vérias
familias formadas por assim dizer & margem do direito possuissem a mesma reveréncia que

apenas e¢ra admitida no casamento.

3.1 BREVES ASPECTOS DA EVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA

O homem desde sua criagdo sentiu a necessidade de viver em sociedade, seja por
instinto, seja para afastar-se da solidfo. No entendimento de Silva (2007} a lei do mais forte
vigorava na sociedade nesta época ¢ o mais fraco era submetido a este. Neste contexto surgiu
a figura do casamento, com a finalidade de impor limites a0 homem na sua incansavel busca
pelo prazer. Surgiu entfio a familia eminentemente patriarcal, onde apenas o homem era
detentor do poder familiar. Tal poder foi incentivado pelas leis romanas o qual era chamado
Pater Familias.

Uma nova concepgfo de familia, embasada em lagos afetivos, de carinho e amor, s6
surgiu com a revolugdo industrial fazendo com que a mulher saisse do anonimato e

contribuisse com o sustento da familia.
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Mesmo com todo este contexto o Cédigo Civil de 1916 permaneceu considerando
como indissolivel o matriménio apenas em 1977 o Brasil abriu a possibilidade de divércio,
com a lei 6.515.

Atualmente muitos sdo 0s conceitos atribuidos ao direito de familia. Conforme
Rodrigues (2006, p. 4-5).

O vocabulo ¢ usado em vérios sentidos. Num conceito mais amplo poder-se-ia
definir a familia como formada por todas aquelas pessoas ligadas por vinculo de
sangue, ou seja, todas aquelas pessoas providas de um tronco ancestral comum; o
que corresponde a incluir dentro da Orbita da familia todos os parentes
consangiiineos. Numa acepg@o um pouco mais limitada, poder-se-ia compreender a
familia como abrangendo os consangiiineos em linha reta & os colaterais sucessiveis,
isto €, os colaterais até quarto grau. Num sentido ainda mais restrito, constitui a
familia o conjunto de pessoas compreendido pelos pais e sua prole. E com essa
conotagio que a maioria das leis a ela se refere.

Torna-se indispensavel ainda destacar outros conceitos para um melhor entendimento,
Segundo o jurista Bevildqua, apud Soares (2006, p. 16), o direito de familia pode

ainda ser conceituado como sendo:

O complexo de normas, que regulam a celebragdo do casamento, sua validade e os
efeitos, que dele resultem, as relagdes pesscais e econdmicas da sociedade conjugal,
a dissolug@o desta, as relagdes entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e os
institutos complementares da tutela e curatela.

3.2 ASPECTOS LEGAIS DA ENTIDADE FAMILIAR E PRINCIPIOS NORTEADORES

O direito de familia se compde de normas que regulam as relagdes familiares, da sua
criagdo até sua dissolugdo, seja casamento, unifo estivel, relagGes entre pais e filhos, tutela
curatela entre outros.

Para Lafayetie apud Silva (2007, p. 13), o direito de familia ¢ aquele que: “tem por
objetivo a exposi¢do dos principios de direito que regem as relagdes da familia, do ponto de
vista da influencia dessas relagdes ndo s6 sobre as pessoas como os bens”.

Dentre os institutos observados pelo direito de familia serdo abordados o casamento ¢
a unifio estavel.

Maria Helena (20035, p. 41) conceitua casamento como sendo: “o vinculo juridico entre

homem e mulher, livres, que se unem, segundo as formalidades legais, para obter o auxilio
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mutuo material ¢ espiritual, de modo que haja uma integragfo fisiopsiquica, e a constituigfio
de uma familia™.

Logo percebe-se que o casamento € a unifio entre duas pessoas de sexos opostos que
compartilham sonhos e anscios. Tal unido é revestida de formalidades das quais advém
direitos e deveres para ambos.

Com relagfo ao instituto da unido estavel, Sousa (2007, p. 32) o define como sendo: “a
forma de constitui¢do de entidade familiar que ndo comporta um rito especifico, como se da
no casamento”.

O direito de familia estd alicergado por principios que o regem, segundo Silva (2007),
sdo eles: O Principio da dignidade da pessoa humana que ampara o direito da familia
garantindo para as entidades familiares, isonomia nas relagdes conjugais, na filiagio, nas
separacdes e divorcios, garantindo o livre direito de conviver. O Principio da Liberdade que
assegurou a livre escolha da relagdo conjugal, o regime de bens, o de recompor os
relacionamentos conjugais entre outros. O principio da Igualdade e Respeito a diferenga que
se faz presente em vdarios momentos, notadamente quando equipara os direitos e deveres dos
conjuges, competindo a ambos a diregfio da sociedade conjugal. O Principio da Solidariedade
Familiar, O Principio da Igualdade entre os Filhos e o Principio da Afetividade.

Sabe-se que em décadas passadas os filhos advindos fora do casamento s6 poderiam
ser registrados como ilegitimos, sendo tratados como filho adulterino ou filho incestuoso,
caracterizando-se por demais a discriminagéo.

A Constitui¢do Federal de 1988, no art. 227 § 6° prevé que “os filhos havidos ou nio
da relagdio de casamento, ou por adogdo terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designacdo discriminatdria relativa a filiagéo™.

Nota-se que a Constituigdo veio corrigir essa discriminagio existente, invocando o
principio da igualdade entre filhos, garantindo os direitos a que fazem jus.

Com as mudangas sociais os casais passaram a ndo mais buscar nos relacionamentos
conjugais a seguranga patrimonial, mas sim a afetiva, Conforme cita Villella apud Silva

(2007, p. 19):

As relagdes de familia, formais ou informais, indigenas ou exdticas, ontem como
hoje, por mais complexas que se apresentem, nutrem-se, todas elas, de substancias
triviais e ilimitadamente disponiveis a quem delas queiram tomar afeto, perddo,
solidariedade, paciéncia, devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de um
modo ou de outro, possa ser reduzido a arte e a virtude do viver em comum. A
teoria € a pratica das instituigdes de familia, em ultima andlise, de nossa
competéncia em dar e receber amor.



27

Enfim, com o principio da afetividade os relacionamentos antes tidos como “negécios”

passaram a ser vistos sobre o prisma da afetividade.

3.3 CASAMENTO

A familia foi a primeira forma de organizagfio social a ser conhecida pelos homens,
sendo guiada pelo Pater Familias que era representado pela figura do pai. Conforme cita

Belincanta (2002, p. 3):

Conforme um maior niimero de familias foi se reunindo em torno de um mesmo
fogo sagrado, surgiu uma organizagfio social mais complexa, conhecida como
cidade, na qual continuava sendo a familia o nucleo principal. Com o passar do
tempo a familia adquiriu um sobrevalor moral-social, especialmente através do
Direito Canénico, influenciando a grande maioria dos ordenamentos juridicos
existentes.

A constituicdo Federal de 1988 traz no seu art. 266 a nocfo de que a familia € a base
da sociedade tendo protegéo especial.

No aspecto juridico, o instituto do casamento, desperta um interesse a partir do estudo
do periodo de dominagio do Império Romano, no qual existiam normas que regulavam a
existéneia do instituto que era dividido em trés espécies distintas: a confarretio, que era o
casamento dos cidaddos romanos, ou seja, dos patricios; a coempio, que era o casamento dos
plebeus, ou seja, os que ndo eram cidaddos romanos; e o wsus, que era equivalente a um
usucapido, pois a mulher era adquirida pela posse. Sousa (2007, p. 30)

Virias sfo as defini¢des que a doutrina traz acerca do casamento. No entendimento de
Acquaviva apud Soares (2006, p. 17), o casamento é “a unifo licita e permanente do homem ¢
da mulher”

De modo um pouco mais extenso e diferente, ensina Rodrigues (2006) que o
casamento € o contrato de direito de familia que tem por fim promover a unifio do homem e
da mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas relagdes sexuais, cuidarem da

prole comum e se prestarem mutua assisténcia.



28

Ja para Pereira apud Soares (2006, p. 17), “o casamento ¢ um ato solene pelo qual

duas pessoas de sexo diferente se unem para sempre, sob promessa reciproca de fidelidade no

amor e da mais estreita comunhio de vida”.

Segundo Sousa (2007, p. 30) através do conceito de casamento pode-se enumerar
algumas de suas finalidades. Dentre os fins do casamento, se encontra: a) a institui¢iio da
familia matrimonial; b) a procriagdo de filhos; c) a legalizacdio das relagbes sexuais; d) a
prestagdo de auxilio mutuo; €) o estabelecimento de deveres patrimoniais ou ndo; f) a

educagfio dos filhos; e também g) a atribuiglio do nome, seja para o cOnjuge, seja para os
filhos.

Logo, nota-se de longe que a unifio de um homem com uma mulher traz direitos e

obrigacdes. Estes estdo elencados no Novo Cédigo Civil de 2002 no art. 1.566, quais sejam:

Art. 1.566 . Sdo deveres de ambos os cdnjuges:

I — Fidelidade reciproca;

I - vida em comum, no domicilio conjugal;
III-mutua assisténcia,

[V-sustento, guarda e educagdo dos filhos;
V-respeito e consideragdo matuos.

3.3.1 Natureza Juridica

A doutrina € controversa acerca da natureza juridica do casamento. Para Silva (2007,
p. 14):

Os civilistas procuram estabelecer a natureza juridica do casamento dividindo-a em
trés vertentes: a concepgdo individualista ou classista na qual o casamento €&
decorrente de um contrato resultante de um acordo firmado entre os conjuges, do
qual resultam obrigagfes advindas a partir da lavratura contratual. Ja a corrente
institucional entende que o casamento se trata de uma instituigio social, refletindo
uma situagdo juridica que surge da vontade dos contraentes, mas esta encontra
normas preestabelecidas na lei assim que estabelecida a vontade. Na vis#io eclética,
ocorre a fusdo das duas correntes. Tal teoria vé 0 casamento como um ato juridico
néo negocial sui generis.

Adotando a teoria contratual do casamento, assim ensina Pereira Apud Soares (2006,
p. 18):
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O que no matriménio deve primordialmente ser considerado é o paralelismo com os
contratos em geral, que nascem de um acordo de vontade, e realizam os objetos que
cada um tem em vista, segundo a motivago inspiradora das declarantes e os efeitos
assegurados pela ordem juridica. A natureza contratual do casamento nio é
contrariada pela exigéncia legal de forma especial e solene da manifestagio
volitiva, que obedece & padronizagdo prefixada e ao ritual especifico da celebragio.
Nio ¢ igualmente negada pela participagdo direta do estado no ato constitutivo, pois
que o principio da ordem publica também costuma estar presente em NUMETOS0s
outros conftratos de direito comum. Nio € contraditada ainda pelo fato de nfo se
admitir acordo liberatério que, no campo contratual, via de regra, concede as
mesmas vontades geradoras de avenca o poder de resolvé-la (distrato). O que se
deve entender, ao assegurar a natureza do matriménio, € que se trata de um contrato
especial dotado de conseqiiéncias peculiares, mais profundas e extensas do que as
convengdes de efeitos puramente econdmicos, ou contrato de Direito de Familia,
em razio das relagdes especificas por ele criadas.

Na concepgfo institucionalista, Dintz (2007, p. 44) defende-a quando afirma que:

A idéia de matrimdnio ¢, ante essas considerages, oposta A de contrato,
Considera-lo como um contrato € equipard-lo a uma venda ou a uma sociedade,
colocando em plano secundario seus nobres fins. (Grifos nosso)

Roust, apud Silva (2007, p. 15), esclarece a visdo eclética:

Ocorre uma uniio estavel entre o elemento volitivo ao elemento institucional,
tornando o casamento, um ato complexo, ou seja, concomitantemente contrato (na
formac&o) e instituigiio (no contetdo), sendo bem mais do que um contrato, embora
n#o deixe de ser um contrato.

Logo, as pessoas sfo livres e se casam quando querem, contudo ao assumir essa
vontade, assumem também os direitos ¢ as obrigagdes advindas dessa relagfio. E mister
ressaltar que ¢ mais aceita pelos doutrinadores a corrente que defende o casamento como uma
forma de contrato.

O Cdédigo Civil de 1916 consolidou o casamento civil, sem fazer qualquer referéncia
ao casamento religioso. A Constitui¢do Federal de 1988, no seu art. 226, § 1°, “afirma que o
casamento € civil e gratuita a sua celebracdo, e o § 2° do citado artigo, afirma que o religioso
tem efeito civl, nos termos da lei”.

Atualmente, os artigos 1.515 e 1.516 do Codigo Civil descrevem a matéria do registro
do casamento religioso para efeitos civis, desde que esteja de acordo com a lei. Para um

melhor entendimento faz-se necessario transcrevé-los:
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Art 1.515. 0 casamento religioso, que atender aas exigéncias da lei para a validade
do casamento civil, equipara-se a esre, desde que registrado no registro proprio,
produzindo efeitos a partir da data de sua celebragio.

Art. 1.516. O registro do casamento religioso submete-se aos mesmos requisitos
exigidos para o casamento civil.

1° O registro civil do casamento religioso devera ser promovido dentro de noventa
dias de sua realizagdo, mediante comunicagiio do celebrante ao oficio competente,
ou por iniciativa de qualquer interessado, desde que haja sido homologada
. previamente a habilitagdc regulada neste Cédigo. Apos o referido prazo, o registro
dependera de nova habilitagio.
§2° O casamento religioso, celebrado sem as formalidades exigidas neste Cédigo,
terd efeitos civis se, a requerimento do casal, for registrado, a qualquer tempo, no
registro civil, mediante prévia habilitagio perante a autoridade competente e
observado o prazo do artigo [.532.
§ 3° Sera nulo o registro civil do casamento religioso se, antes dele, qualquer dos
consorciados houver contraido com outrem casamento civil

Diniz (2006, p.46-49) explica que: “para que o casamento religioso gere efeitos civis,
deve-se seguir as mesmas formalidades do casamento c¢ivil. Deste modo o casamento que néo

atenda aos dispositivos destes artigos configura-se juridicamente como unido estavel”.

3.3.2 Efeitos Juridicos

Os efeitos juridicos do casamento sfio enumerados pela doutrina, as vezes de forma
bastante extensa.

De acordo com Diniz (2006, p. 123), os efeitos juridicos do casamento podem ser
conceituados como “conseqiiéncias que se projetam no ambiente social, nas relagdes pessoais
e econdmicas dos conjuges, nas relacSes pessoais e patrimoniais entre pais e filhos, dando

origem a direitos e deveres proprios e reciprocos, disciplinados por normas juridicas”.

Com relagiio aos efeitos juridicos do matrimonio Diniz (2002, PP. 122-123) classifica-

os em trés classes e explica que:

A primeira proclama que o matriménio cria a familia matrimonial, estabelece o
vinculo de afinidade entre cada cdnjuge e os parentes de outro ¢ emancipa o
consorte de menor idade ( CC, art. 5°, paragrafo unico I1). A segunda, de ordem
pessoal, apresenta o rol dos direitos e deveres dos conjuges e dos pais em relagio
aos filhos. A terceira, alusiva aos efeitos econdmicos, fixa o dever de sustento da
familia, a obrigacdo alimentar ¢ o terno inicial da vigéncia do regime de bens, pois
este comega a vigorar desde a data do casamento e € alterdvel (CC, art. 1.639, §§ 1°




Dentre todos os

3

e 2°); dispde, com intuito de preservar o patriménio da entidade familiar, sobre a
instituigdo do bem de familia (CC, arts. 1.711 a 1.722), sobre os atos que nio
podem ser praticados por um dos conjuges sem a anuéncia do outro (CC, art. 1.647)
e, ainda, confere direito legitimério e sucessdrio ao cOnjuge sobrevivente, alem de
algumas prerrogativas na sucessiio aberta (CC, art. 1.829, I, Ie IIi, 1.830, 1.831,
1.832, 1.833) etc.

efeitos do casamaneto deve-se destacar os efeitos pessoais e deveres

do matrimdnio, uma vez que descumprido tais deveres é possivel que emanem danos,

passiveis de reparabilidade.

3.4 UNIAQ ESTAVEL

3.4.1 Unido Estavel no Direito Brasileiro antes do novo Cadigo Civil

As relagdes extra matrimoniais no Brasil apresentavam-se na maioria das vezes como

repressora, isto devido ao fato de o Brasil adotar regras rigidas quanto a familia, devendo estar

constituida por um casamento formal.

De acordo com Malheiros apud Cavalcanti (2002, p. 13) "O concubinato ingressa no

Século XX, entre nds, ainda sob o estigma que lhe dedicou o pensamento catdlico. No Cédigo

Civil Brasileiro, as consideragles ao concubinato e a prole dele decorrente sdo opressivas”.

O art. 358 do Cédigo Civil Brasileiro, somente revogado recentemente, pela Lei 7841,

de 17/10/89, sob a inspira¢do do preceito constitucional da CF/88, art. 227, § 6° dava por

irreconheciveis os filhos havidos por adultério ou incesto.

Conforme leciona Pereira apud Cavalcanti (2002, p. 17) o Brasil nunca tipificou o

concubinato como crime, mas também néo o regulamentava:

Como a familia deveria ser calcada no casamento, o relacionamento
extramatrimonial no poderia ser reconhecido como familia. Importante ressalitar
que essa falta de regulamentagio ndo se configura numa repulsa ao concubinato,
mas sim, na defesa da familia legitima formada pelo casamento, apesar de essas
relagbes concubinarias serem marcantes como fato social.
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Para melhor entendimento de como as unides extra-matrimoniais sempre estiveram
presentes na sociedade brasileira faz-se necessério transcrever a explanagfio dada por

Cavalcanti (2002, p. 12-13):

Na época imperial, as leis brasileiras seguiam as Ordenagdes de Portugal, que ja se
colocavam contrarias as relagies concubindrias, as quais eram igualadas &
mancebia, com fundamento nos ensinamentos da Tgreja Catolica, que se
posicionava de forma contréria a toda e qualquer unifio entre homem e mulher,
diferente de casamento, ja que o matrimdnio, perante um sacerdote, era um
sacramento.Com o Decreto n © 181, de 24 de janeiro de 1890, passou a vigorar, no
Brasil, o casamento civil como o Unico meio de constituigio de familia legitima. Da
mesma forma, tratou do tema o texte constitucional de 1891, que também proibiu a
dissolugdo do vinculo conjugal, por inegdvel influéneia religiosa. Essa disposigio
legal colocou & margem do Direito, tanto as familias formadas por casamentos
religiosos que, por sua vez, nio possuiam efeitos civis, como aquelas resultantes de
unides informais. O primeiro texto legal a trazer norma benéfica & companheira foi
o Decreto n ® 2681, de 07.12.1912, que previu a responsabilidade das empresas de
estradas de ferro, no caso de morte de passageiro, de prestar indenizagiio aos seus
dependentes, inclusive 4 companheira.

Ainda conforme Cavalcanti (2002, p. 12-13) com o advento do Cddigo Civil de 1916,

a situagfo do entfio denominado concubinato nfo melhorou.

O legislador mais uma vez se absteve de regulamentar ou mesmo conceitué-lo,
entretanto inseriu em seu texto regras repressoras ac concubinato. Isto nos
demonstra que, nessa época, a relagiio extraconjugal, com ou sem impedimento
matrimonial, nfio era bemn vista pela nossa sociedade e ordenamento juridico. Apos
o advento da legislagdio codificada de 1916, ocorreu uma certa evoluglo sobre o
tema. Primeiramente, com relagio & legislagdo de acidente do trabalho, a Lein °
3724, de 1919, que equiparou a companheira & esposa, desde que
comprovadamente sustentada pelo homem. A primeira legislagio previdencidria
que estabeleceu direitos 4 companheira foi o Decreto n ® 20.465, de 1931, que
empregou o termo "mulher”, podendo por interpretagfio extensiva, ser aplicada
também nos casos de mulher ndo casada. Jd a Lei n ° 3807, de 1960, Lei da
Previdéncia Social, tornou possivel a designagdo da companheira como dependente,
na falta dos dependentes expressamente mencionados na lei. E salto ainda maior foi
estabelecido em 1973 com a Lei de Registros Piiblicos, Lei n ° 6015, que autorizou
a mulher, solteira, separada judicialmente ou vitva, companheira de homem,
também, solteiro, viivo ou separado judicialmente a requerer a averbagio do nome
do companheiro em seu registro de nascimento.

Conforme observe-se que as unides extra-matrimoniais sempre existiram na sociedade
brasileira, entretanto a jurisprudéncia agiu de forma a negar efeitos juridicos a essas relagOes
consideradas como imorais. O avango jurisprudencial da questdo se tornou de suma
importincia para os efeitos advindos dessas relagBes extra-matrimoniais afastando assim

graves injustigas presentes em leis ultrapassadas.
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Neste sentido o Supremo Tribunal Federal editou quatro simulas que trouxeram mais
conforto para esses relacionamentos que ndo eram formalizados pela celebragio do casamento

que sdo:

Simula 35: "Em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem
direito a ser indenizada pela morte do amasio, se entre eles ndio havia impedimento
para o matriménio”.

Simula 380: "comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é
cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo
esforgo comum”™.

Samula 382: “A vida em comum sob o mesmo teto, ‘more uxdrio’, ndo &
indispensével 4 caracteriza¢do do concubinato”.

Stumula 447: "E vilida a disposi¢#o testamentéria em favor de filho adulterino do
testador com sua concubina”.

A doutrina de Malheiros apud Cavalcanti faz men¢do a sumula n° 380 do STF como

sendo:

A orientagdo que predominou durante décadas confirmada pela Simula 380, era de
que o relacionamento concubinario funcionava em termos de sociedade de fato,
que, em caso de dissolugfio, permitia ao socio retirante fazer a apuragfio de seus
haveres, e ai indispensdvel a comprovagio de que este sdcio contribuiu
efetivamente para a formagfio do acervo reclamado, sob a égide de que o direito,
por principio que lhe é insito, condena e impede ¢ enriquecimento sem causa,
circunstincia em que se veria o consorte em nome do quai foram os bens titulados,
caso nio se reconhecesse o direito do outro,

De acordo com Cavalcanti (2002), a simula 380 do STF estabeleceu alguns principios
para a possibilidade da partilha de bens: a) o concubinato nfio gera necessariamente uma
sociedade de fato; b) essa sociedade de fato pertence ao dominio das relagdes econdmicas,
ficando, portanto, dela excluidas as relagdes de ordem imaterial; ¢} a existéncia da sociedade
de fato exige o esforgo conjunto para a formagdo do patrimdnio; d) € requisito dessa
soctedade de fato a inexisténcia de impedimento matrimonial entre os concubinos.

Conforme explica Cavalcanti (2002) durante muito tempo aplicou-se ao concubinato
as regras relativas ao direito das obrigacdes e nfo do direito de familia. Antes da Constituigdo
Federal de 1988 era necessario, em primeiro lugar, comprovar a existéncia de uma sociedade
de fato entre as partes, para que efeitos pudessem ser aplicados, inclusive relativos a sua

dissolugio com posterior partilha de bens. Entretanto, so era possivel tal partilha, se
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comprovado que os dois contribuiram através de atividades laborais lucrativas para aquisicio
do patrimdnio em comum.

Apenas em 1994, com a promulgacio da Lei n° 8.971, ¢ que o assunto passou a tomar
0s contornos tal qual o conhecemos atualmente. A primeira novidade da mencionada lei foi
estabelecer o procedimento ao direito de alimentos e sucessdo. Assim a unifio extra-
matrimonial chamada pela Constitui¢do Federal de 1988 unio estavel passou definitivamente
a surtir efeitos como familia, equiparando-se, em alguns aspectos, ao casamento. A Lei n°
9.278 de 1996, mudou parcialmente a Lei n® 8.971, de 1994. Nessa acepgio, a lei de 1996
reconheceu a necessidade de estabelecer um regime de bens bésico para essas unides e, nesse
texto, o legislador optou por um regime semelhante ao da comunhfo parcial de bens, em que
os companheiros criam um patriménio comum, presumindo-se a cooperagdo de ambos no

decorrer da unifo.

3.4.2 A unifo Estavel e 0 Novo Codigo Civil

O Novo Codigo Civil de 2002 teve o intuito de atualizar o texto legal aos principios
fundamentais da Constitui¢do Federal de 1988. Assim sendo o direito de familia nfio poderia
deixar de ressaltar a importincia da unifio estdvel no nosso atual sistema familiar legal, bem
como da sua regulamentagio. Para tanto, foi criado um capitulo em separado dentro do titulo
"Do Direito de Familia", para tratar da Unifo Estavel. Nesse capitulo o legislador
praticamente acolhe as posi¢des mais solidas e dominantes da jurisprudéncia e doutrina atual.

O artigo 1.723 do Novo Cédigo Civil reconhece a unido estdvel como entidade

familiar, reproduzindo quase que completamente o artigo 1° da Lei 9278/96:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uniio estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua ¢ duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituigio de familia.

§ 1° A unido estave! nfio se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1,521;
ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar
separada de fato ou judicialmente,

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizagio da unifio
estavel
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Art. 1° ¢ reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e

continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituigdo
de familia.

Observa-se que o artigo 1.723 ndo estabeleceu prazo minimo para a caracterizagfio da
unifio estavel, mas fixou elementos minimos para sua configuragdo e comprovagéio como: a)
entre homem e mulher; b) convivéncia publica; ¢) continua; d) duradoura; e) com o objetivo
de constituir familia.

Afirma Cavalcanti (2002, p. 16) que “o legislador determinou no nove Cédigo Civil
que as relagdes ndo esporadicas entre homem e mulher impedidos de casar denominam-se
concubinato, fazendo uma disting8o terminoldgica entre concubinato € unifio estavel”.

Conforme explica Sousa (2007) ha que se destacar que: “nfio é toda e qualquer unifio
entre homem e mulher que pode se reconhecida como entidade familiar. Desse termo, se
excluem do conceito as unides adulterinas e aquelas que envolvam pessoas proibidas de casar
entre si por impedimentos absolutos”.

Por tal razdo, o Codigo Civil estabeleceu como condigfio, a caracterizagdo da unifo
estavel, a auséncia dos impedimentos de que trata seu art. 1.521, com excegdo dos separados
judicialmente e de fato, que embora ndo possam se casar novamente podem viver em unifo

estavel. Dispde o CC em seu art. 1.521:

Art. 1.521. Ndo podem casar:

1 — os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;

1I — os afins em linha reta;

111 — o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do
adotante;

IV — os irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até ¢ terceiro grau
inclusive;

V — o adotado com o filho do adotante;

VI — as pessoas casadas;

VII — o conjuge com o condenado por homicidio doloso ou tentativa de homicidio
contra o seu consorte.

A unifo estivel foi reconhecida pela Constituigdo de 1988, adquirindo assim sede

constitucional e poder legal. O art. 226 §3° expde que:

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

§ 3° Para efeito da protegiio do Estado, € reconhecida a unifio estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversfo em
casamento,




36

Ao observar o referido artigo percebe-se que a unido estivel niio é matrimonio, pois o
texto constitucional que o proclama, ao dizer que a lei facilitard a sua conversio em
casamento,

Com relagéo a possibilidade do uso do nome do companheiro, a Lei n° 6.015 de 1973,

Lei dos Registros Pablicos, no seu art. 57 § 2° ja previa tal possibilidade:

Art. 57 Qualquer alteragiio posterior de nome,somente por excecdo &
motivadamente, ap6s audiéncia do Ministério Publico, serd permitida por sentenga
do juiz a que estiver sujeito a registro, arquivando-se ¢ mandato e publicando-se a
alteragdo pela imprensa.

[...]

§ 2° A mulher solteira, desquitada ou viluva, que viva com homem solteiro,
desquitado ou vilve, excepcionalmente e havendo motivo ponderavel, podera
requere ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o
patronimico de seu companheire, sem prejuizo dos apelidos proprios, de familia,
desde que haja impedimento legal para o casamento, decorrente do estado civil de
qualquer das partes ou de ambas.

Com relag@o aos requisitos da unido estdvel elencados no caput do art. 1.723 torna-se
necessario para um melhor entendimento do instituto a abordagem individual de cada um

deles.

3.4.2.1 4 dualidade de sexos

Este requisito deve ser tido como mais importante para caracterizar a ocorréncia da
unifio estavel, o que impede falar em unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Logo
qualquer outra espécie de relacionamento que ndo composto por homem e mulher traduziria-
se numa sociedade de fato, sem o escopo de constituir familia.

Na visdo de Hippolito (2009, p. 1) “A unifio civil entre pessoas do mesmo sexo podera
retirar da ilegalidade milhares de pessoas que tém todo o direito de escolher o sexo de seu
parceiro”. Em 1995, a entdo deputada Marta Suplicy apresentou o projeto de lei n® 1.115/95,
em favor da regularizagdo da parceria civil entre pessoas do mesmo sexo. Tal projeto ainda
ndo foi apreciado.
quando descreve que “a sexdloga e entdio deputada Marta Suplicy defendeu, em polemico

projeto de lei, a legalizagfio do casamento entre homossexuais”.
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Porém, nem as leis 8.971/94 ¢ 9.278/96, nem o Cédigo Civil de 2002, abriram espago
para tal possibilidade deixando restrito a unido estivel ao relacionamento entre wm homem e
uma mulher.

Para Sousa (2007, p. 38) “o relacionamento homossexual nio se confunde com a unifio
estavel ¢ deve ser tratado com suas proprias regras. O Direito Civil estd em processo de
reconstrugdo ¢ ndo podera ignorar os problemas sociais para sempre. Chegara o momento em
que o legislador tera que enfrentar essas e outras questdes ¢ disciplinar os direitos de deveres
daquelas pessoas humanas dignas que necessitam de prote¢do do estado, apesar de suas
opgdes diferenciadas e ndo tradicionais”.

De acordo com Couto apud Sousa (2007, p. 38) “o Coédigo Civil estabeleceu a
possibilidade de conversdo da unifio estdvel em casamento, mediante requerimento ao juiz de
direito. O simples pedido nédo basta, pois o casamento ¢ ato solene ¢ formal com rito préprio
que € a habilita¢éo, a publicidade, a oposi¢iio de impedimentos e a celebragio. E também no
aspecto processual nota-se que a unifio equipara-se ao casamento quando passa a competéncia
para o juizo especializado de familia e sendo ainda assegurado o segredo de justiga quando da

tramitacdo destes processos”.

3.4.2.2 Convivéncia Publica

Para Welter (2003, p. 6) “a publicidade de uma relagao afetiva diz respeito a um casal
que partilha os problemas comuns, prestando auxilio moral ¢ material, nfdo se dispensando
respeito mutuo. Ndo se caracteriza a unido estavel o relacionamento as ocultas, tipico das
relagGes adulterinas ou censuradas pela sociedade”.

Diante do conceito percebe-se que ndo caracteriza a unifio estavel, encontros casuais,
que importe na quase total desvinculagéo do casal, em termos sexuais e afetivos.

Descreve Sousa (2007) que: “existe o entendimento que aponta a desnecessidade da
convivéncia dos companheiros sob 0 mesmo teto, admitindo a possibilidade de os mesmo ja
residirem em locais separados antes de torna-se unido estavel e continuarem a assim viver por
todo o tempo, seja por razdes de ordem profissional, ordem pessoal ou por qualquer outro

motivo”,
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3.4.2.3 Convivéncia Continua e Duradoura

Com a promulgacdo da Lei n° 9.278/96 tornou-se necessiria a comprovagido da
convivéncia duradoura, publica e continua entre um homem e uma mulher, suprimindo a
exigéncia dos cinco anos de convivéncia que a Lei n° 8.971/94 estabelecia.

Para Sousa (2007, p. 35) “o que vai ditar a estabilidade da unido estavel, nfio é
necessariamente o tempo ou a quantidade de noites que o casal passa junto, nem a quantidade

de relagfes sexuais que mantenham”,

Em relagéio a este requisito € interessante expor a idéia de Bezerra;Lima (2004) que:

Embora a unido estavel, seja um fato antigo ¢, enquanto tal, familiar no campo da
conjugalidade, como novo arranjo conjugal constituido apés o reconhecimento
juridico, passou a gerar estranhamento, ensejando uma série de problemas ligados,
primeiramente, a sua propria definigio. E importante considerarmos nesse sentido
que a unifo estivel estd inserida em um contexto social em que o namoro se
transformou em algo por vezes muito proximo daquilo que do ponto de vista social
e até mesmo legal a caracteriza, fator este que, muitas vezes, dificulta o
estabelecimento de limites entre ambas as formas de relacionamento amoroso ¢ a
propria definigdo - inclusive juridica, apesar das caracteristicas e requisitos legais -
do que atualmente esté se considerando como unido estavel.

Embora a lei estabelega uma série de caracteristicas e requisitos determinantes em
conjunto da unifio estivel, observamos que existe na literatura juridica a respeito do
tema uma concordincia de que os mesmos sdo apenas indicadores, na medida em
que isoladamente ndo poderiam caracterizar esse novo arranjo, sendo a intengio de
vida em comum ou, em termos juridicos, a convivéncia more uxdrio e o affectio
maritalis os principais elementos caracterizadores da unific estavel. Tais aspectos
subjetivos referem-se ao querer compartilhar a vida, ao desejo de construir uma
vida em comum, conjugal.

Muito se pergunta o que vem a ser uma relagdo duradoura, publica e continua.
Duradoura seria a que se prolonga no tempo. Ja a piblica € a que se revela ao grupo social
abertamente ¢ a continua a que ndo sofre interrupgdes enquanto durar ou se sofrer que néo

sejam suficientes a ponto de descaracterizar uma relagdo estavel.

3.4.2.4 A estabilidade da relagdo e a inten¢do de constituir familia

No entender de Silva (2007) “a idéia de estabilidade ndo pode ser concebida a priori,

mas sim apos razoavel decurso de tempo, que firma a presungio de seriedade e solidez no
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compromisso assumido pelo casal. Sua constatagdo dar-se-4 em momento posterior ao inicio
do relacionamento™.

Presume-se que caso o relacionamento venha a se dissolver, ndo se tratara de unifo
estavel, e sim de um mero namoro ou mera tentativa fracassada de convivéncia podendo-se
chamar de uma “unifo instével”.

Em relagfo a inteng¢do de constituir familia, Sousa (2007) afirma que ¢ necessario
observar que a filiagdo ndo pode ser tomada como uma condigfo essencial ao reconhecimento
da unido estdvel, até porque idosos, ou pessoas de meia idade, que ja tiveram filhos de
relacionamento anteriores, geralmente se unem pela afei¢éo reciproca e sem a intengdo de
gerar novos dependentes.

A pratica sexual ndo € condi¢do essencial ao conhecimento unido estavel, conforme
citado no conceito acima descrito tal prética vai se dar pela “idade” do casal que pode ao

invés de sexo da énfase ao carinho, & companhia, compreenséo e auxilio mutuo.



4 DANO MORAL NA SEPARACAO

A evolugdo dos “relacionamentos entre homem e mulher” fez com que a Constituigéo
de 1988 bem como o Codigo Civil de 2002 e outras leis infraconstitucionais reconhecessem e
disciplinassem os institutos do casamento ¢ da unifio estavel.

Expressa a boa doutrina que as formas de dissolugdo do vinculo conjugal tanto é
aplicavel 4 unido estavel como ao casamento, a qualquer dos conjuges ou companheiros que
tenham como insuportavel a vida em comum.

Logo ¢ possivel dependendo do caso em concreto a reparagio por danos morais

proporcional ao dano softrido por qualquer dos conjuges ou companheiros.

4.1 AS FORMAS DE DISSOLUCAQ DA SOCIEDADE E DO VINCULO CONJUGAL

Assim que surgiu o instituto do casamento 0 mesmo possuia a caracteristica de ser
indissoluvel, quanto aos relacionamentos extra-matrimoniais estes eram reprovados pela

sociedade.

Assevera Venosa apud Silva (2007, p. 24), que:

Nas sociedades primitivas e nas civilizagdes antigas, era comum a situagio de
inferioridade da mulher. Por essa razfo, a forma mais usual de separagdo do casal
era o repidio da mulher pelo homem, ou seja, o desfazimento da sociedade conjugal
pela vontade unilateral do marido, que dava por terminada o enlace, com o abandono
ou a expulsfo da mulher do lar conjugal.

O Codigo Civil Brasileiro introduziu mudangas nas dissolugdes da sociedade e no
vinculo conjugal revogando a Lei 6.515 de 1977. Conforme leciona Oliveira apud Soares
(2006, p. 20):

O novo Cédigo Civil brasileiro, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, com vigéncia
aprazada para 10 de janeiro de 2003, incorpora em seu texto capitulo referente a
dissolugdo da sociedade conjugal, que havia saido para legislagdio prépria desde o
advento do divércio. Estard revogada, assim, a Lei n® 6.515/77, que trata da
separagdo judicial e do divorcio, ao menos no que tange as suas disposi¢bes de
natureza material, atinentes as causa, requisitos e espécies, muito embora ainda
subsistam sds disposi¢Bes de cunho processual, especialmente as relativas a
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conversdo da separagdo judicial em divorcio (artigos 35 e 37) e ao divorcio
consensual artigo 40, § 2°).

Relativo as modificagdes nas dissolugdes da sociedade conjugal advindas com o

Codigo Civil de 2002, faz-se necessdrio transcrever as consideragdes de Pereira apud Soares

(2006, p. 21):

[...] passou o novo Codigo Civil a aceitar a presungiio de morte para ter o casamento
como dissolvido (art. 1.571, § 1°,, combinado com os art. . 6° ¢ 7°). O prazo para
separacio judicial litigiosa por doen¢a mental foi reduzido para dois anos ( art.
1.572, § 2°). [...] continua a [...] pena de perda de bens para quem se utiliza da
separagfio judicial litigiosa com base em doenga mental do réu (art. 1.572, § 3°). Nio
¢ mais prevista contra quem teve a iniciativa de separagdio judicial litigiosa por
passagem de tempo . [...] foi ressuscitada a enumeragdo que existia no atual Cédigo
Civil antes da lei n® 6.515/77 (art. 1.573). Ainda bem que aquele elenco é
meramente exemplificativo ¢ nfio taxativo. O prazo de casamento, para poder
solicitar separa¢fo judicial amigavel, € de um ano e ndo mais de dois anos ( art.
1.574). [...] passa a ser admitir o divorcio sem previa partilha de bens, ou seja, para
qualquer modalidade de divércio ( art. 1.581). [...] No entanto, o divorciado ndo
deve casar enquanto ndo houver partilha ( art. 1.523, III), [...] da mesma forma nfio
mais surge, no novo Codigo Civil, obsticulo ao divorcio como aquele trazido pelo
art. 36, pardgrafo Unico, inciso II, da Lei 6.515/77. [...] foi dificultada [...] a
conversdo da separagdo judicial em divorcio pela auséncia, no novo cédigo civil, de
regra como a do art. 44 da Li 6.515/77. Sabe-se que fantasiamente obscuro no artigo
44 encontrou, como interpretagdc majoritdria, a de que tem a haver com o divorcio
por convengdo (e nfo com o divorcio direto) e que permite a contagem do prazo de
um ano desde qualquer processo no qual tenha sido determinada ou presumida a
separagdio dos conjuges (separagio fatica), o que torna muito mais amplo do que o
art. 25 da mesma lei. Pelo novo cédigo, o prazo de um ano so pedera ser contado da
separagfo judicial ou medida cautelar de separagfio de corpos, e ndo de qualquer
processo.

Com relagdo ao divércio, pode ser afirmado com base em Soares (2006), que

subsistem as mesmas formas de divércio de que trata a Lei 6.515/77, ou seja: a) indireto —

pela conversdo da separagdo judicial, decorrido o prazo de uma ano, e b) direto — quando

existe a comprovagido da separagdo de fato por mais de dois anos, conforme reza o artigo

1.580, pardgrafos 1° ¢ 2° do Codigo Civil Brasileiro.

4.2 DA SEPARACAO DE FATO

Quando acaba a vontade de perménencia dos relacionamentos, ¢ comum nos dias

atuais que ocorra a separagio de fato, culminando no fim da coabitagdo conjugal. A partir de
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entdo comega o processo de dissolugio do casamento e toda uma discussiio na doutrina, ao se
perguntar se a separagio de fato tem o poder ou ndo de extinguir os deveres conjugais.

Defende Dias apud Silva (2007, p. 25), que “cessada a convivéncia, o casamento ndo
gera mais efeitos, faltando apenas a chancela judicial [...] nio hd mais sequer o dever de
fidelidade, a impedir a constituigdo de novos vinculos afetivos”. (grifo nosso)

Para Santos apud Soares (2006, p. 22), “em face da cessa¢do da comunhio de vida
entre 0s cdnjuges, principalmente apos longo periodo de afastamento entre eles, ndo ha como
impor-lhes os deveres de fidelidade e coabitagio, por razdes da propria natureza humana”.

Contudo Monteiro apud Sousa (2007, p. 17) “partilha do entendimento daqueles para
quem a separacéo de fato nfio pde fim ao dever de fidelidade™

Nota-se na sociedade atual que em virtude da inexisténcia de comunhdo de vidas entre
cOnjuges, seria contrario por assim dizer a realidade e insustentavel tentativa de impor os

deveres de fidelidade reciproca.

4.3 DA SEPARACAO JUDICIAL

Segundo Soares (2006) “a separagdo judicial tem por finalidade dissolver a sociedade
conjugal, pondo fim aos deveres de coabitacéo, fidelidade reciproca e ao regime de bens,
constituindo-se também como uma medida preparatoria do divorcio, quando entfio podera ser
dissolvido o vinculo conjugal, com as respectivas liberagdes aos cOnjuges para contrairem
novo casamento”.

Existem basicamente duas espécies de separagfo judicial no direito brasileiro, a
consensual e a litigiosa. A separagdo consensual estd prevista no artigo 1.574 do Cédigo

Civil, com o seguinte texto:

Art. 1.574. Dar-se-a a separagfio judicial ai por matuo consentimento dos conjuges
se forem casados por mais de um ano e o manifestarem perante o juiz, sende por ele
devidamente homologada a convengio,

Paragrafo Gnico, O juiz pode recusar a homologagio e ndo decretar a separagdo
judicial se apurar que a convenclio niio preserva suficientemente os interesses dos
filhos ou de um dos conjuges.
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A separagio litigiosa esta disposta no artigo 1.572 e seus pardgrafos, sendo a mesma

proposta por s6 um dos conjuges, mediante processo litigioso, conforme discorre o mesmo:

Art. 1.572, Qualguer dos conjuges poderd propor a agio de separagdo judicial,
imputando ao outro qualquer ato que importe grave violagdo dos deveres do
casamento ¢ torne insuportavel a vida em comum.

§ 1° A separagio judicial pode também ser pedida se um dos conjuges provar
ruptura da vida em comum hd mais de um ano e a impossibilidade de sua
reconstitui¢fio.

§ 2° O cbénjuge pode ainda pedir a separagfo judicial quando o outro estiver
acometido de doenga mental grave, manifestada apds o casamento, que torne
impossivel a continuagio da vida em comum, desde que, apés uma duragio de dois
anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel,

§ 3° No caso do § 2° reverterfio ao cOnjuge enfermo, que nio houver pedido a
separagdo judicial, os remanescentes dos bens que levou para o casamento, e se o
regime dos bens adotado o permitir, a meagfio dos adquiridos na constincia da
sociedade conjugal.

De acordo com Diniz (2006), “ha tré€s modalidades de separagfo judicial litigiosa,
quais sejam: a) separacdo litigiosa como sang#io (culposa), que pode ocorrer quando proposta
por um dos cOnjuges no caso do outro ter violado gravemente dever(es) do casamento, de
modo que torne insuportavel a vida em comum (capuf do art. 1.572 do CCB); b) separagdo
litigiosa como faléncia, que ¢ possivel de ser solicitada nos caso de separagio de fato por mais
de um ano (§1° do art. 1.572 do CCB); ¢) separagfo litigiosa como remédio, que pode ocorrer
quando o outro cdnjuge estiver acometido de doenca mental grave, manifestada apés o
casamento, tornando-se insuportavel a continuagéo da vida em comum, tal separago sé serad
possivel desde que, apés duragdo de dois anos,a doenga tenha sido reconhecida como
incuravel (§2° do art. 1.572 do CCB).

4.3.1 Causas da Separagio Litigiosa como Sangdo

Tal matéria possui uma importante relevdncia neste trabalho, uma vez que, as causas
da separagio litigiosa como sango, praticadas pelo cdnjuge culpado na separagdo provocam
danos a direitos do cdnjuge inocente.

Inicialmente ¢ necessario destacar algumas distingdes existentes colocadas como

essenciais por Gomes apud Soares (2006, p.24)




As causas fundamentais da separa¢fo, enunciadas na lei, sfo os atos ou fatos
abstratamente considerados enquanto a causa petenti € um desses atos ou fatos
concretos, no qual o autor funda sua prefensdo. A distingdo interessa porque a
sentenga nfio pode impedir a propositura da segunda agdo, com o mesmo
Sfundamento ou pela mesma causa, se o ato ¢ praticado em outra época, diferente
sendo, nessas condigles a causa de pedir.

Deve-se atentar que sempre devera estar presente na separagéo litigiosa como sangéo o
requisito da insuportabilidade da vida em comum conforme dispde no caput do artigo 1.572

do CCB.
Sobre tal tema discorre Gongalves apud Silva (2007, p. 26) que:

[...] se o cOnjuge inocente, cientificado de falta cometida pelo outro [...], prossegue
coabitando com o infrator, sem que a falta grave provoque a repulsa ao casamento,
entender-se que tal infragfio nfdo tornou insuportivel a vida em comum, tendo-o
perdoado,

E necessario lembrar novamente os deveres matrimonias elencados no art. 1.566 do
CCB, quais sejam: “I — fidelidade reciproca; II — vida em comum no domicilio conjugal; 1l —
mutua assisténcia; IV — sustento, guarda e educagfo dos filhos; V — respeitos e consideragdes
mutuos”.

De acordo com Diniz (2006, p. 259): “qualquer violagio desses deveres autoriza o
inocente, que ndo concorreu para sua pratica, a requerer a separagdo, por se tornar
insuportavel a vida em comum”.

Ainda conforme Diniz (2006, p. 259), a pratica do adultério configura-se “[...] desde
que haja voluntariedade de agéio € consumagfo de copula carnal propriamente dita”.

Para Soares (2006, p. 25):

Existem outras manifestagdes da conduta humana que podem quebrar o dever de
fidelidade, como, por exemplo: prética de atos libidinosos com terceira pessoa que
ndo envolvem a copula sexual, freqiiéncia a determinados locais ndo apropriados a
pessoas casadas, saidas demoradas e freqlientes com amigos nfo casados, etc., pois 0
termo de fidelidade, alem de n#o ser muito preciso, pode também sofrer variages de
acordo com © tempo € 0s costumes.

Para Gongalves apud Silva (2007, p. 28), “Se um dos cOnjuges, depois de um certo
tempo, passa a negar-se a pratica do ato sexual ( ao pagamento do debitum conjugale), da

causa, também a separagdo judicial por infragéo ao dever de coabitagdo”.
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A injuria grave, conforme Pereira apud Silva (2007, p. 28), “é todo ato que implique

em ofensa a integridade moral do cdnjuge.

Diniz (2006, p. 261) em sua obra refere-se 4 injlria como sendo real ou verbal:

A injuria real deriva de gesto ultrajante, que diminui a honra ¢ a dignidade do outro
ou pde em perigo seu patrimbnio; como por exemplo: expulsdo do leito conjugal,
transmissio de moléstia venérea, recusa de relagdes sexuais, praticas homossexuais,
atentados ao pudor, relagbes imorais de familiaridade com pessoas do sexo oposto,
proibigdes de cultivar relagBes com familiares, maus tratos a parentes proximos do
cOnjuge, negagdo de tratamento urbano e cortes [..] A injdria verbal consiste em
palavras que eofendem a respeitabilidade do outro consorte; como exemplo tem-se:
imputagdo caluniosa de adultério, contumélia, difamagfo, suspeitas infundadas,
confidéncias  depreciativas,  desconfianga  despropositada,  comparages
desprimorosas, entrega, por um dos consortes, a amigos, de escritos onde relata seus
£ncontros amorosos.

O ultimo dos deveres conjugais que esta elencado no artigo 1.566 do CCB é o respeito

mituo, com relagio a este, vale transcrever as ligdes de Santos apud Soares (2006, p. 27):

O Novo Cédigo Civil estabelece, expressamente, como dever oriundo do casamento,
0 respeito e a consideragdo mutua (art. 1.566, inciso V), que tem como objetos os
direitos da persenalidade do cénjuge e, na conformidade do Cédigo Civil de 1916, é
ele atingindo pelo sofrimento dos filhos.

Ainda em relagdo a este ultimo dever Fiuza (2003, p. 790) relata que:

A mutua assisténcia tem duplo conteudo: material e imaterial. No aspecto material,
traduz-se no auxilio econdmico necessario a subsisténcia dos cdnjuges. No aspecto
imaterial consubstancia-se na prote¢do aos direitos da personalidade do cénjuge,
dentre os quais se destacam a vida, a integridade fisica e psiquica, a honra e a
liberdade. Desse modo, configuram descumprimento quanto a esse dever a recusa ao
fornecimento de meios materiais a subsisténcia do consorte e também, por exemplo,
a auséncia de protecdo ao conjuge doente ou idoso, a falta de consolo quando do
falecimento de um ente querido do consorte, a auséncia de defesa em suas
adversidades com terceiros.

Além do artigo 1.572 do Cédigo Civil, o qual determina as violagdes dos deveres do
casamento € a conseqiiente insuportabilidade da vida em comum, o artigo 1.573 ainda no
Codigo Civil, prevé algumas causas exemplificativas que podem levar a insuportabilidade da

vida em comum:

Art. 1.573. Pode caracterizar a impossibilidade da comunhio de vida a ocorréncia de
algum dos seguintes motivos:
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I — adultério;

II — tentativa de morte;

IIl — sevicia ou injuria grave;

1V — abandono voluntério do lar conjugal;
V — condenagfo por crime infamante;
VI— conduta desonrosa

Paragrafo tnico. O juiz podera considerar outros fatos, que tomem evidente a
impossibilidade da vida em comum

Para Soares (2006) “O adultério pode ser encaixado na quebra do dever de fidelidade;
a sevicia e a tentativa de morte estar presente no descumprimento do dever de mutua
assisténcia; o abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo configura a
quebra do dever de vida em comum, no domicilio conjugal; a condenagdo por crime
infamante pode ser encaixada na injuria grave, que ocorre como forma de nio cumprimento
do dever de mutua assisténcia; e a conduta desonrosa poderia também configurar-se na injuria
grave, modalidade de descumprimento do dever de mutua assisténcia”.

De acordo com Diniz (2006) “a expressio conduta desonrosa (art. 1.573, inc. VI,
CCB) ¢ indeterminada e nada objetiva, cabendo aos juizes e tribunais verificarem em cada
caso quando a conduta é ou nfo desonrosa, levando em consideragdo elementos como o
ambiente familiar, o grau de instru¢fo e a sensibilidae do cdnjuge, etc. Como exemplos de
possivel configuracdo de conduta desonrosa tem-se o uso de drogas, lenocinio, ociosidade,
vicio de jogo, exploragdo de negdcios desonrosos, pratica de crimes sexuais, envolvimentos
amorosos virtuais, etc.

Diante do topico relacionado a separagdo judicial litigiosa, torna-se imprescindivel
citar as palavras de Santos apud Silva (2007, p. 28) com relagdo ds mudangas acrescidas com

o novo Cédigo Civil em relagédo ao Cddigo Civil de 1916:

O art. 1.572 adota a formula genérica das causas culposas que servem de
fundamento para o pedido de separagdo judicial,nos exatos termos do art. 5° “caput”,
da lei 6.515/77, prevendo,ademais, em sseus paragrafos, as hipoteses de separagio
com causa objetiva e a denominada separagfio “remédio”, com prazo encurtado para
dois anos. Por outro lado, o art. 1.573, supreendentimente - em formulagio que
lembra o antigo art. 317 (hoje revogado), do CCB — trata de elencar ows motivos
que “podem” ensejar a “impossibilidade da vida em comum”. Trata-se, € certo, de
hipéteses meramente exemplificativas (“podem™), mas de todo desnecessdrias, ante
a formulagdo genérica do artigo anterior. Ademais, para tornar ainda mais patente a
incongruéncia e desnecessidade desse rol de hipoteses, o paragrafo tnico do art.
1.57, em regra que merece encénomicos, concede, de forma bastante abragente, ao
juiz a possibilidade de “ comsiderard outros fatos, que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum”. Vé-se, assim, que o projeto ndio guarda
coérencia, pois (1) em primeiro momento, formula hipdteses relativamente abertas
(nos moldes da LD), (2) depois, sem qualquer necessidade, exemplifica motivos
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especificos e, finalmente, (3) para arrematar, d4 total liberdade ao juiz para
considerar quaisquer outras causas.

4.3.2 Efeitos da Separag¢do Judicial

Em relagfio aos efeitos da separagdo judicial, Pereira apud Soares (2006, p. 32) os
divide em efeitos pessoais com relagdo aos consortes, efeitos patrimoniais relativamente aos
consortes e efeitos quanto aos filhos.

Com relagdo aos efeitos em relagéo aos consortes, Diniz (2006, p. 303), destaca:

Pér termo aos deveres reciprocos do casamento (CC, art. 1.576). — Impedir o
conjuge de continuar a usar o sobrenome do outro se declarado culpado na
separagdolitigiosa, desde que isso seja requerido pelo conjuge inocente e niio se
configurem os casos do art. 1.578, I a IllI, do CC. Ao passo que na separagéio
consensual tem opgfio ou nfio de usar o sobrenome de casado. — impossibilitar a
realiza¢do de um novo casamento. — autorizar a convegiio em divércio, cumprido 1
ano de vigencia de separagdo judicial ou da decisdio concessiva de separagio de
corpos. — proibir que sentenca de separagio judicial de empresdrio ou ato de
reconciliagio sejam opostos a terceiros antes de arquivados e averbados no Registo
Piiblico de Empresas Mercantis (CC, art. 980).

Quanto aos efeitos patrimoniais relativamente aos cénjuges, Diniz (2006, p. 303)

elenca os seguintes:

Por fim ao regime matrimonial de bens, sendo que a partilha serd feita mediante
proposta dos cénjuges, homologado por juiz (na separagiio consensual) ou por ele
deliberada (na litigiosa). — substituir o dever de sustento pela obrigagio alimentar
(Lei n° 6.515, arts, 19, 21 §§ 1°% 2° 22 paragrafo unico, 23,29,30; CC arts 1.702,
1.700, 1.699, 1.707, 1.708 e 1,709), — dar origem, se litigiosa a separagdo, &
indenizagdio por perdads e danos, ante prejuizos morais ou patrimonias sofridos pelo
conjuge inocente. — suprimir direito sucessério entre os consortes em concorréncia
ou na falta de descendente e ascendente (CC, arts. 1.829, 1.830 e 1.838). — impedir
que ex-conjuge de empresario separado judicialmente exija desde logo a parte giue
lhe couber na cota social, permitindo que concorra a divisdo periddica de lucros, até
que a sociedade se liquide (CC, art. 1.027).

Destaca Diniz (2006, p. 303-304) os efeitos quantos aos filhos:

Nio altera o vinculo de filiagdo. — passa-os & guarda e companhia de um dos
cdnjuges, ou, se houver graves motivos, de terceiro. — assegura ao genitor, que nio
tem a guarda da prole, o direito a visita, de té-los temporariamente em sua compahia
nas férias e dias festivos e de fiscalizar seu sustento € educagio. — garante aos filhos
menores € maiores invalidos pens3io alimenticia. — possibilita que ex- cBnjuge,
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separado judicialmente, adote em conjuto uma crianga, desde que preenchidos os
requisitos legais (CC, art. 1.622, paragrafo unico).

4.3.3 Separagdo por escritura

Recentemente a Lei n® 11.441 de 2007 alterou dispositivos do Codigo de Processo
Civil Brasileiro, possibilitando a separagio e o divorcio consensual por escritura publica, com
partilha de bens, bastando apenas que os cdnjuges sejam maiores € capazes € ndo possuam

filhos menores de dezoito anos ou interdiados. Assim dispde o art 1.124-A, que diz:

Art. 1.124-A - A separagfio consensual e o divércio consensual, nfio havendo filhos
menores ou incapazes do casal e observados 0s requisitos legais quanto aos prazos,
poderdo ser realizados por escritura piblica, da qual constarfio as disposigdes
relativas & descricéo e a partilha dos bens comuns e & pensfio alimenticia e, ainda, ao
acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu nome de solteiro ou 4 manutengdo do
nome adotado quando se deu o casamento.

§ 1° A escritura ndo depende de homologacgio judicial e constitui titulo habil para o
registro civil e o registro de iméveis.

§ 2° O tabelifio somente lavrard a escritura se o3 contratantes estiverem assistidos
por advogado comum ou advogados de cada um deles ou por defensor publico, cuja
qualificagio e assinatura constardo do ato notarial.

§ 3° A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se declararem
pobres sob as penas da lei.

Tal medida servird par facilitar a separagéio e o divércio, pois € um meio agil, como
tambem serve para diminuir o nimero de agSes dessa natureza na via judicial. Nada impede

porém que se ingresse diretamente na via judicial.

4.4 DISSOLUCAO DA UNIAO ESTAVEL

O instituto da unifo estavel que € caracterizado pelo relacionamento publico, entre um
homem e uma mulher, solteiros ou desimpedidos de contrair casamento, assim com oS
separados judicialmente, divorciados, viivos ou separados de fato ha mais de 2 anos desde

que demonstrem interesse de constituir familia.
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De acordo com o Cédigo Civil em seu art. 1.725 “na unido estavel, salvo contrato
escrito entre 0s companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime de
comunhdo parcial de bens”.

Posiciona-se Dias apud Silva (2007, p. 34):

Quem vive em unido estdvel e adquire algum bem, ainda que em nome préprio, ndo
€ o seu titular exclusivo. O fato de o patriménio figurar como de propriedade de um
ndo afasta a co-titularidade de outro. Trata-se de presungfio jure et de jure, isto &,
n#o admite prova e contrario, ressalvadas as excegdes legais de incomunicabilidade.

Existe ainda no direito brasileiro outros regulamentos que atribuem direitos aos

conviventes a exemplo da lei n® 4.069/62 que no seu artigo 5° § 3° dispde:

O servido civil, militar ou autarquico, solteire, desquitado ou viuvo, podera destinar
a pensdo, se ndo tiver filhos capazes de receber o beneficio, a pessoa que vive sob
sua dependecia econdmica no minimo ha cinco anos e desde que haja subsistido
impedimento legal para o casamento.

§ 4° se o servidor tiver filhos, somente podera destinar a referido beneficiaria,
metede da pensdo.

Para Silva (2007, p. 35) “a unido estavel dissolve-se mediante afastamento pesoal dos
companheiros, cessagdo da parceria ou do compartilhamento sob o mesmo teto. Podendo
ainda de forma consensual realizar pacto a ser homolgado em juizo, onde se reconhece e
dissolve a unifio. Nfo havendo consenso, pode-se ingressar em juizo com agdo de
reconhecimento e dissolugfo da unifio estavel, pleiteando-se para os companheiros as mesmas
prote¢des dos institutos processuais destinados ao casamento, inclusive antecipagfio de tutela

¢ medidas cautelares, como por exemplo, & separagéo de corpos”.

4.5 DO DANO MORAL, REPARACAO E QUANTIFICACAO NAS RELACOES
CONJUGAIS

No cendrio juridico brasileiro, ocorrem manifestagdes favoraveis a indenizagdes por
danos sofridos pelo cdnjuge inocente, por infragdo dos deveres do casamento e da unido
estavel. As davidas relativas a este tema foram fixadas de forma clara com o advento da

constituigio de 1988, mais precisamente em seu art. 5°, X.
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Segundo explica Silva (2007, p. 42) “no direito portugués, a partir da promulgacsio da
Constitui¢dio de Republica de 1976, Portugal passou a admitir o principio da iguladade entre
os cdnjuges. Autorizando inclusive, a expressa reparagio aos danos causados como
consequéncia da separagdo ou do divdrcio e também os produzidos durante a vida em comum
e que foram determinantes para a dissolugio do casamento, devendo este ultimo buscar
aplicabilidade no principio geral da responsabilidade civil, nos termo do art. 1.792 do Cédigo
Civil™.

Explica Branco apud Silva (2007, p. 43) que o direito alemdo se mostra contrario a

repara¢do nos relacionamentos conjugais, quando esclarece:

A jurisprudéncia alem3, nio obstante alguns julgados, tendentes i admissibilidade
daquela reparagiio, tem se mostrado francamente contriria A tese afirmativa, por
considerar como sustentado pela doutrina daquele pais, que as relagdes
familiaresndo poderiam estar sujeitas as regras de responsabilidade civil, uma vez
que tal circustincia implicaria na imposi¢do indireta de cumprimento dos deveres
que sdo inerentesaquela forma especial de vinculo juridico, no &mbito do qual deve
prevalecer a liberdade.

Belicanta (2003) explica as formas para se compensar o dano sofrido pelo cOnjuge ou

companheiro inocente :

O ponto mais sensivel da discussfo ¢ que a dor nfio admite uma valoragio
pecuniaria. Mas no dano moral nio podemos afirmar que hd uma reparagiic no
prejuizo, sendo preferivel considera-lo como uma compensagéio pelo abalo da paz
interior. Esta compensagfo do dano moral deve exercer duas fungdes, uma de pena
imposta ao causador da lesdo e outra de satisfa¢io para com o ofendido.

A primeira dificuldade a surgir ¢ relativa a fixagio da forma de compensagdo.
Devido ao cariter de denominador comum que ostenta o dinheiro na vida moderna e
proporcionando toda sorte de utilidades e satisfagdes interiores ¢ econdmicas, este
assume o meio mais facil de quantificar o restabelecimento do status quo ante.

A pena pecunidria constitui uma penalidade das mais significativas ao lesionado em
nosso mundo capitalista e consumista, ja que "o bolso ¢ a parte mais sensivel do
corpo humano.

Estabelecido o dinheiro como a forma mais utilizada de pagamento, passamos agora
a analisar sua quantificagdo. Existem varias leis esparsas no campo civil que
prevéem limites para a fixagdo da quantificagio do dano moral. Porém nossos
tribunais, inclusive o Supremo Tribunal de Justiga, tém defendido a tese de que ndo
mais se aplicam tais limites.

Para alcangar-se a mais justa fixag8o utiliza-se de maneira mais uniforme o
arbitramento do juiz. A este caberd determinagio do valor com base em critérios
subjetivos (posigdo social ou politica do ofendido, intensidade do &nimo de ofender:
culpa ou dolo) ou em critérios objetivos (situagio econdmica do ofensor, risco
criado, gravidade e repercussdo da ofensa). (Grifo Nosso)
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Para Alvin (2001, p. 3) a maioria dos paises ocidentais estabeleceu em seus
ordenamentos juridicos o principio da culpa nas dissolugdes da sociedade conjugal. Para um

melhor entendimento deste trabalho torna-se mister transcrever um trecho da obra.

Aquele considerado o culpado pelo fim do casamento perde determinados direitos
que teria em relagdio ao outro conjuge. E que a culpa carrega consigo uma idéia de
punig¢do, de vinganga. Esta concepgio transcende em muito a concepgo juridica, ou
melhor, a concepgfio juridica de culpa tem sua fonte em principios que nem sabemos
localizar exatamente, tdo distante ¢ arraigada estd em nés. Certamente estd ligada a
historia da criagio do mundo. Fato € que quase todos os sistemas sociais e juridicos
estruturam-se basicamente em torno dela.

Investigar sobre a culpa € adentrar em uma das questdes mais inquietantes do ser
humano. E pensar na angustia existencial e na eterna luta entre 0 bem e o mal que hé
em cada um de nos. Deus criou 0 mundo e logo colocou o dilema do bem e do mal,
s¢ s¢ pode ou ndo morder o fruto proibido e a0 mesmo tempo desejado. Sendo o
desejo mais forte que a proibigdo, instalou-se o pecado original. A queda de Addo
tornou-o culpado por um crime, juntamente com Eva, fazendo todos homens
nascerem com a marca de uma culpa pelo seu delito, transformado em pecado
original.

Ainda de acordo com Alvin (2001, p.3) a investigagdo da culpa sempre interessou e

instigou os varios campos do conhecimento, como se vé:

Como exemplo pode-se citar, na filosofia, o eterno pensar sobre o bem e o mal. Para
a Psicandlise as complexas vias do sentimento de culpa, prazer e dor; para o Direito,
a relagdo crime e castigo. Desde as organizagfes mais primitivas o resgate da culpa
estard no sofrimento administrado sob a forma de um dever. "Dever de justica
condenatoéria que autoriza a imposi¢éio de um sofrimento que supostamente resgata.
Em palavras mais claras, a propria for¢a da culpa é capaz de produzir uma justiga
baseada no direito de vinganga”. E aqui ndo se pode deixar de invocar Kant guando
diz que o imperativo categérico cheira a crueldade.

No caso especifico da culpa pela dissolugdo do casamento, ndo ¢ diferente da idéia
de vinganca ou crueldade. Entretanto, o imperativo ético nio deveria ser este.
Aquele que rompen deveres do casamento, sendo infiel, por exemplo, talvez seja o
traido e ndo o traidor. Precisamos repensar séria e profundamente a questo da culpa
na conjugalidade. Talvez devéssemos comegar substituindo-a pela nogdo de
responsabilidade, considerando que aquela paralisa e esta constréi.

Alvin apud Villela (2001, p.3) aponta o atraso existente no ordenamento juridico

brasileiro na década de setenta quando faz o seguinte apontamento:

Um dos sinais de atraso do ordenamento juridico brasileiro ¢ a instalagfio da culpa
nas separagdes conjugais: "Vicio serissimo da lei € o de ainda se estruturar sobre o
velho e decadente principio da culpa. A mais significativa evolugo, que se processa
hoje no mundo, em matéria de divéreio, é o abandono do principio de culpa
(Verschuldensprinzip) em favor do principio da deterioragio factual
{Zerriittugsprinzip). De um lado, nio cabe ao Estado intervir na intimidade do casal
para investigar quem ¢ culpado e quem ¢ inocente nesta ou naquela dificuldade
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supostamente invencivel. Depois, haverd algo de mais presungoso que se crer capaz
de fazé-lo? Dizer quem ¢ culpado e quem ndo o é quando se trata de um
relacionamento personalissimo, intimo e fortemente interativo como ¢ o conjugal,
chegaria a ser pedante, se antes disso ndo fosse sumamente ridiculo, Nem os
conjuges, eles proprios, terdo muitas vezes a consciéncia precisa de onde reside a
causa de seu malogro, quase sempre envolta da obscuridade que, em maior ou
menor grau, impregna todas as agdes humanas",

Em sua obra Freitas (2006,) entende haver sem sombra de ddvidas a reparagio do
dano moral destacando como necessdrio a reflexdo sobre o mais grave efeito do rompimento
matrimonial e que, por ndo possuir texto expresso em lei, na grande maioria das vezes €
desprezado pelos operadores do direito, os quais consideramos serem 0s responsaveis por
alertar aos casais que a eles se achegam diariamente com as almas arrasadas, a saber, o efeito
PSICOLOGICO. (grifo nosso)

Para Alvin (2001, p. 8) a Separagfio ¢ “muito antes de um processo judicial, um
processo psiquico, interno. Onde € preciso separar as questdes da objetividade das questdes da
subjetividade™.

De acordo com Freitas (2006) E lamentavel observar que os advogados que militam na
area de familia, numa imensa maioria ndio possuem a perspicédcia de entender a gravidade do
problema que se faz presente “bem debaixo de seus narizes”. Preocupam-se tio somente em
saber 0 montante dos bens do casal para projetar o valor de seus honorarios. Raramente tem-
se noticia de casais que estavam em dividas sobre a conveni€ncia ou nao da separacio e
que foram consultar a opinido de um advogado tenham voltado para os seus lares
reconciliados. (grifo nosso)

Portanto, quando o divércio realmente se concretiza, € preciso também fazer uma
avaliagdo emocional e espiritual, entretanto, nfio séo raros os conjuges que recusam esse tipo
de ajuda, entrando quase sempre em profunda depressio, o que ainda interfere direta e
consideravelmente nos filhos, os quais, prejudicados também pela auséncia do pai ou da mée,
crescem desequilibrados, inseguros e com extrema caréncia afetiva, o que dificultara, no
futuro, que eles formem novas familias e indo de encontro a protegéo. (Grifo nosso)

De acordo com Alvin (2001, p. 10) O instituto do Dano Moral ha que ser aplicado nas
relagdes de Direito de Familia da forma mais ampla possivel. Acompanhando as evolugdes no

campo juridico, nfio ha como deixar de aplicar o instituto nesta subérea do direito civil:

Cabe tal aplicaciio tanto nas relacdes de casamento como de unifio estavel,
assim como em qualquer relagfo de parentesco, de paternidade e maternidade, etc.

Cabe, nas investigatorias positivas e ou nas negatérias de paternidade e ou de
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maternidade, no caso de negativa ou negagio da mie ou de qualquer parente que
tenha conhecimento, em revelar quem € o pai ou quem ¢ a mde de alguém. Logo,
aplica-se ao Direito de Familia o principio geral de que diante de acdio lesiva é
assegurado o direito do ofendido a reparacfio, o qual inspira a responsabilidade
civil e viabiliza a vida em sociedade, com o cumprimento da finalidade do Direito e
o restabelecimento da ordem ou equilibrio pessoal ¢ social. Enfim, A pratica de
ato ilicito pelo c6njuge, que descumpre dever conjugal e acarreta dano ao
consorte, ensejando a dissoluciio culposa da sociedade conjugal, gera a
responsabilidade civil e impde a reparagio dos prejuizos, com o cariter
ressarcitério ou compensatério, consoante o dano seja de ordem material ou
moral. Veja que a pritica da infidelidade desrespeita o artigo 1.566, 1, do Codigo
Civil (2002), que impde a fidelidade reciproca como dever de ambos os cinjuges.

{Grifo nosso)

4.5.1 Jurisprudéncia sobre o dano moral na unifo estivel e no casamento

Para Alvin (2001, p. 13) O Judiciario € o lugar onde as partes depositam seus restos. O
resto do amor ¢ de uma conjugalidade que deixa sempre a sensagio de que alguém foi
enganado, traido. Como a paixdo arrefeceu e o amor obscureceu, o ‘meu bem’ transforma-se
em ‘meus bens’”.

E ai um longo e tenebroso processo judicial ird dizer quem € o culpado da separagéo.
Enquanto isso, ndo se separam. O litigio, alids, ¢ uma forma de nfio se separarem pois
enquanto dura o litigio a relagdio continua. Ja que ndo podem se relacionar pelo amor,
relacionam-se pela relagio prazerosa da dor. E muito mais facil pensar que o culpado ¢
sempre o outro conjuge. Assim, a responsabilidade € sempre do outro.

E impressionante como as versdes de um mesmo casamento apresentam-se
completamente diferentes, segundo o dngulo de cada parte. ExistirA mesmo uma verdade no
litigio conjugal, ou so apenas versdes que fazem a-versées? Quem terd razdo no fim do
casamento? O Direito sempre atribuiu a um dos cénjuges a culpa pela separagdo. Aquele que
descumpriu um dos deveres do casamento elencados pela Lei € o culpado e deverd pagar por
isso. Alvin (2001)

Ainda para Alvin (2001, p. 13) “na maior parte dos processos judiciais, a causa
alegada como ensejadora das separagdes judiciais estd vinculada ao rompimento do

dever de fidelidade, principalmente quando o autor da a¢do € o marido™. (grifo nosso)
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Entretanto, muitas vezes o “culpado” da separagdo foi, de alguma forma, empurrado a
ter a relagdo extraconjugal em razdo da falta de afeto e carinho, e as vezes o fez porque a
relagdo ji havia acabado. Quem traiu primeiro: aquele que ndo deu carinho e afeto,
propiciando um espacgo e esvaziamento da relagdo, ou quem foi buscar fora do casamento
outra relagdo? O que o Direito considera causa de uma separagiio pode nfo ser a causa, mas a
conseqiiéncia.

Para Welter (2003) na jurisprudéncia, em praticamente todos os julgados consultados,
em que se concedeu a indenizagio de dano moral no casamento e na unifio estavel, foi devido
a ocorréncia de ilicito penal, e nfio sé devido a infrago aos deveres constantes dos artigos
1.566 ¢ 1.724 do CC.

A primeira decisfo de Tribunal Brasileiro a respeito da reparagdo de dano moral em

separagio judicial ocorreu no Rio Grande do Sul em 1981. E mister citar tal acordio:

No caso em concreto, o desquite foi decretade por haver o marido cometido
agressdes fisicas, sevicias, e ainda, por injlria, grave contra a mulher. Da agressdo
fisica ndo resultaram apenas as eventuais conseqiiéncias no dmbito penal, nem
apenas a indenizagdo pelos prejuizos no dmbito patrimonial que a les#io 4 saude, em
conseqiiéncia da agressdo fisica acarreta ao injustamente agredido um dano moral,
alias, muito mais relevante em se tratando de agressfo de um cdnjuge contra o outro.
E esse dano moral, creio, impede ressarcido. TIRS — Apelagiio Civel n°. 36.016.
Relator: desembargador Cristovam Daiello Moreira. Julgado em: 17/03/1981.

Ainda na regido Sul, nota-se no acorddo Catarinense que foi acolhido o pedido de

reparagiio de danos morais decorrentes do descumprimento do dever de fidelidade.

Indenizag¢fio. Danos Morais. Adultério. Varo de origem humilde. Meio rural.
Comunidade rural de padrdes rigidos. Filha adulterina nascida na constincia do
casamento, supostamente filha de um padre. Fato tornado publico. Grave
constrangimento. Situagio peculiar que justifica a condenagio por dano moral
Critério. Pedido estimado em wvalor expressivo. Fixagdo em quantia inferior.
Sucumbéncia reciproca. Inocorréncia. TJSC — Apelagdo Civil n°. 97.012008-7.
Relator: desembargador Pedro Manoel Abreu. Julgado em 13/05/1999.

O Superior Tribunal de Justica conferiu indenizagfio por danos morais na constincia
do casamento, tendo em vista que “a separacfo litigiosa requerida pela mulher baseou-se na
insuportabilidade da vida em comum, adjetivado o comportamento do marido como violento,
irascivel, tirdnico, autoritirio e ameagador, proclamando ela seu fundado temor de ver-se
objeto de violéncias fisicas, além das psiquicas”. Aqui, o pedido de indeniza¢fio ndo foi

acolhido devido a infra¢do dos deveres do matrimdnio, mas, sim, porque o ex-marido
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cometeu o crime de ameaga e lesdo corporal. (STJ - Recurso Especial n® 37051, 3* Turma.
Relator: Min. Nilson Naves. 17.04.2001.)

Welter (2003, p. 4) traz em sua obra dois acérddos oriundos do Tribunal de Justiga de
S&o Paulo que sdo citados pela doutrina, os quais se torna necessério sua apreciagdio: “em que
houve a concessdo de indenizagdio de dano moral na constincia do casamento, em decorréncia
do contdgio do conjuge pelo virus da AIDS e ao abandono do cdnjuge que estava gravida e
perdeu o emprego, abortando voluntariamente™. Esses dois casos, da mesma forma,
comprovam que ndo houve tdo-sé infragdo aos deveres do casamento, mas conduta delituosa
(artigo 121, ¢/c artigo 14, II, tentativa de homicidio pela transmissdo do virus da AIDS, artigo
125, aborto, e artigo 244, abandono material, todos do Cédigo Penal)”.

Segundo Pereira apud Welter (2003, p. 4) parte da doutrina contesta a indenizagdo por
dano moral no casamento e na unido estavel, pois seria o0 término da paix#o, do amor, da
libido, da forca do sexo, impondo puritanismo retrégrado. “E dizer, numa sé palavra, a
indenizacio nfo ¢ exigida pela ruptura do desejo de felicidade, e sim porque, quem tinha o
dever de contribuir para a felicidade, retribuiu com conduta delituosa.”.

O Tribunal de Justi¢a do estado de Sdo Paulo, também ja julgou casos em que foram
solicitadas reparag8es civis por danos morais em separagdes judiciais, sendo acolhida a tese

da reparabilidade, conforme citado por Soares (2006, p. 59).

Em acérdéo proferido pela 4* Camara Civil do Tribunal de Justi¢a de S&o Paulo, na
Apelagdo Civil n® 220.943-1/1, em margo de 1995, tendo como relator o
desembargador Olavo Silveira, com participagdo dos desembargadores Barbosa
Pereira e Barreto Fonseca, foi o marido condenado a pagar a indenizagfc 4 mulher,
por té-la acusado infundada e injuriosamente na demanda de separagfio judicial,
atribuindo-the a pritica de adultério, que nfo restou provada, e causando-lhe dano
moral, [...] Outra decisdio judicial que condenou um dos cénjuges a indenizar o
consorte pela violagio de dever conjugal, encontra-se no acérdio referido por
votagdo undnime, em 10 de outubro de 1996, pela 6* Camara de Direito Privado do
TJSP, na Apelagdo Civil n® 272.221.1/2, com a participagio dos desembargadores
Munhoz Soares, Reis Kunt e P. Costa Manso, tendo sido relatado por Testa Marchi.
O referido acérdio julgou pedido de reparagdo de danos morais deduzido pelo
marido, em razfio de simula¢do de gravidez por parte de sua mulher.

O jornal Paraiba 1 divulgou em 14 de agosto de 2009 uma decisdo da 11* Cimara
Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais TIMG, onde uma mulher foi condenada a pagar
uma indenizagio de R$ 25 mil para o ex-marido por té-lo traido durante o casamento. E
importante que se analise o caso a fim de perceber como estd o entendimento dos tribunais

atualmente:
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O homem provou a traicio da ex-mulher com um exame de DNA, quando foi
constatado que ele nfio era o pai bioldgico da filha. De acordo com o TIMG, o casal
se separou apés quatro anos de unifio e foi determinado para o homem o pagamento
de trés salarios minimos a filha recém-nascida. Apds a separagdo, ele alegou que
havia sido traido pela mulher, fato comprovado pelo exame de DNA, e entrou com
pedido de indenizagio por danos morais e materiais pelos valores pagos por mais
de cinco anos como pensio alimenticia para a crianga. A Justiga de 1* Instincia
concedeu ao ex-marido apenas a indenizagdo por danos morais, no valor de R$ 40
mil. A ex-mulher recorreu aoc TIMG e afirmou que o ex-marido nio havia sofrido
danos morais porque sabia do relacionamento extraconjugal. Ela disse ainda que o
ex-marido afirmou em juizo que “a vida do casal era livre, sendo que no final do
relacionamento tanto ela quanto ele tinham relacionamentos extraconjugais do
conhecimento de ambos”. Os desembargadores Fernando Caldeira ¢ Duarte de
Paula, relator do caso, reexaminaram a questfo e decidiram que o dano moral ficou
configurado. Paula afirmou que “ndo se pode negar a humilhagfo, a tristeza e o
abalo em sua honra subjetiva sentidos por um homem que, apds anos sendo tido por
toda a comunidade como pai de uma crianga, gerada durante seu casamento,
descobre ter sido traido e enganado por sua ex-esposa”. Os desembargadores,
porém, diminuiram o valor da indeniza¢io para R$ 25 mil por considerar
“adequado e suficiente para compensar o transtorno moral sofrido pelo ex-
marido, sem causar-lhe enriquecimento sem causa, e, 20 mesmo tempo,
penalizar a ofensora”. A desembargadora Selma Marques, que acolheu os
argumentos da ex-mulher, foi contra a decisfio e alegou que o ex-marido teria
assumido o risco de que a ex-esposa tivesse um filho que nio fosse seu ao aceitar as
relagtes dela com outros homens, assim como ele também mantinha retagdes com
outras mulheres. Para o desembargador Duarte de Paula, o ex-marido desconhecia
que a crianga podia ndo ser sua filha quando a registrou. “O nascimento da menor
se deu apenas um més antes do ajuizamento da aglio de separagio pelo casal, nfo
sendo provavel que alguém resolva assumir um filho que n#o € seu, de uma pessoa
da qual estd prestes a se separar, assumindo inclusive deveres patrimoniais”,
afirmou Paula. De acordo com o TIMG, a mulher pode recorrer da deciséio. (grifo
Nnosso)

Outro caso que foi divulgado na internet no Site de noticias juridicas juriway relata a
Sentenca proferida pelo juiz da 3* Vara de Familia de Campo Grande-MS, Luiz Claudio
Bonassini da Silva, concedeu indenizagio de R$ 53.950,00 em danos morais & esposa traida

durante o casamento. Torna-se necessaria a avaliagfio do caso em comento:

Ela provou sofrimento e humilhagfio com a relagio extraconjugal do marido. A
esposa, que nfio pode ser identificada, prop6s a agfio contra o marido com quem
ficou casada desde 21/3 de 1975, tendo com ele dois filhos. Segundo o processo,
em razio do comportamento estranho do marido, a esposa comegou a investigé-lo ¢
descobriu que ele vinha mantendo casos extraconjugais, inclusive um deles tendo
gerado uma fitha que conta hoje com 24 anos. O marido contestou alegando que ela
ja sabia da existéncia dessa filha e aceitara a situagfio, inclusive o perdoado de
forma ticita. Na andlise do pedido de indenizagio, o juiz ponderou que o
Cédigo Civil autoriza a indenizaclio por danos morais em caso de lesio aos
direitos da personalidade, consagrados pela Constituicio Federal, dentre os
quais encontra-se o da dignidade da pessoa humana. E em se tratando de
pedido de indenizacdo por danos morais entre cénjuges, ¢ necessirio que o fato
danoso tenha sido determinante para a dissolugio da sociedade conjugal,
tornando insuportivel a vida em comum. De acordo com ¢ Cédige Civil, os
motivos que podem caracterizar a impossibilidade do casamento sio os seguintes:
adultério, tentativa de morte, sevicia ou injuria grave, abandono voluntirio do lar
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conjugal durante um ano contfnuo, condenagdo por crime infamante ¢ conduta
desonrosa. No caso do processo, a autora alegou que o fator determinante para a
ruptura do casamento foi a descoberta de que o requerido tinha concebido uma filha
fora do matrimdnio, fato que caracteriza adultério, injiria grave e conduta
desonrosa. As provas do processo demonstraram que o marido € pai de uma jovem
nascida em 4/5 de 1984, ou seja, durante o casamento, realizado em 21 de margo de
1975. A mie dessa jovem, a amante, depds em juizo argumentando que
trabalhavam juntos nos anos de 1982 €1983 e que comegaram a ter uma relagdo
extraconjugal, engravidou e ficou 19 anos sem contar ac pai sobre a filha. O teste
de DNA foi realizado em 13/5 de 2003, quando ela ja estava com 19 anos de idade.
Um laudo psicolégico demonstrou que a esposa, em fevereiro de 2006, em
tratamento, sofria de grande angistia, ansiedade e negativismo, uma
depressiic reativa & decepgfio e desgostos que vivenciou na relacido conjugal.
No depoimento a esposa afirmou que a separagfio era para ter acontecido muito
antes, mas o sogro do marido, que prezava muito a familia, sempre impediu; mas
ele faleceu em 2004, "Apesar de conturbada, a convivéncia do casal estendia-se por
mais de 30 anos, e gerou dois filhos, merecendo, com certeza, final mais digno”,
afirmou o juiz. Diante desse conjunto probatério, o juiz fixou o valor de R$
53.950,00 em indenizagio moral ao marido que violou os direitos decorrentes
do matrimdnio, e causou dano moral (sofrimento, humilha¢fio, angastia) a
esposa, ofendendo-lhe a dignidade como pessoa humana e, por fim, tornando
insuportavel a vida em comum. (grifo nosso)

Para Belicanta, (2002) por interpretagdio extensiva acredita-se na efetividade do pedido
indenizatorio na separagfo culposa grave na unido estavel, uma vez que o §3° do art. 226 da
Constitui¢do Federal estende a protegfo do Estado a unifio estavel do homem e da mulher,
reconhecendo-a como entidade familiar. No mesmo diapas@io o artigo lo da Lei 9.278/96
reconhece como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem
e uma mulher estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia. Assim sendo, quando
um dos conviventes violar, de maneira culposa grave, o dever de respeito e consideragio
mutuo (artigo 2°, I da referida Lei) também ensejara a indenizagfio por danos morais, tendo
por base 0s mesmo pressupostos elencados acima com referéncia ao casamento.

Conclui Welter (2003, p. 12) que:

Os pedidos de indenizag@io por dano moral na constdncia do casamento ¢ da unido
estdvel ndo sio pelo prejuizo que os cdnjuges 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 ¢ fazer feliz por toda a
vida, na alegria, na dor, na (des)esperanca, na velhice, na {in)felicidade, na tristeza,
na (des)confianga, na salde e na doenga, na riqueza e na pobreza, amando e
respeitando um ao outro por todos os dias.

4.6 DADOS SOBRE SEPARACAO POR CONDUTA DESONROSA NO BRASIL COM
BASE NO IBGE
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Alvin (2001, p. 14) discorre sobre o casamento como sendo “mais que uma instituicgo
religiosa e juridica um sonho de felicidade onde todos querem estabelecer um lago conjugal e
selar nossa felicidade”.

Ainda no entendimento de Alvin (2001, p. 15) As leis juridicas ja nfo dificultam mais

as separagdes judiciais e divércios:

H4 quem responsabilize o Estado por esta liberalizagio das dissolugBes conjugais.
Ha também aqueles, aprisionados a uma determinada moralidade, que consideram
os descasados como entes mobilizadores da desordem social. E como se todos
tivessem o destino obrigatério de estabelecer um lago conjugal e agilentar até o fim.
Afinal, o que é que garante a manutenciio de um casamento? A historia ja nos
mostrou que o principio juridico da indissolubilidade nfo se sustentou diante da
revolugéo dos valores morais e sexuais. Q verdadeiro sustento do lago conjugal estd
no desejo, mesmo porque sem ele no ha casal. Mas a fisiologia do desejo é sempre

estar desejando outra coisa. Desejo ¢ desejo de desgjo.

Os dados do IBGE (2009) - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica apontam
para um numero crescente de separagdio de casais. As informagdes sobre separagbes e
divércios, até o ano de 2006, eram coletadas somente dos processos judiciais constituidos nas
Varas Civeis e de Familia do Pais. Em 4 de janeiro de 2007, porém, o Presidente da Republica
sancionou a Lei n° 11.441, que permite aos conjuges realizarem a separagdo ou o divorcio,
através de escritura publica, em qualquer Tabelionato do Pais. A dissolugdo da unido ocorre,
nos casos previstos pela lei supracitada, se for de natureza consensual e nfo envolver filhos
menores de idade ou incapazes. O objetivo desta lei € o de desburocratizar os procedimentos
de separagbes e de divorcios consensuais.

Ainda conforme o IBGE (2009), pelo motivo acima exposto, as estatisticas de
separacbes e de divorcios reinem dados oriundos de sentengas judiciais e de registros
administrativos lavrados pelos notdrios. As quais formam um importante conjunto de
informagdes voltadas para o estudo das dissolugfes dos casamentos no Brasil. As taxas de
divércio, em 2007, quando se completou 30 anos da instituigdo do divorcio no Brasil,
atingiram o seu maior valor na série mantida pelo IBGE desde 1984. A opgéo, em 2007, por
realizar os divércios nos Tabelionatos também foi um fator que impulsionou a taxa desse
evento para cima. Foram notificados ao IBGE 28.164 registros dessa natureza, a maior parte

deles resolvidos com a rapidez da lavratura de uma escritura pablica.
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Quanto & natureza das separagSes realizadas no Brasil o IBGE (2009), mostra que em
2007, a maior parte delas foi consensual (75,9%). As separa¢des ndo-consensuais foram
24,1% do total, a qual se faz referéncia em especial haja visto ser objeto deste estudo. Em
relagdo ao fundamento da agéo e aos requerentes, 10,5% das separagdes judiciais foram de
natureza nio-consensual, resultantes de conduta desonrosa ou grave violagio do
casamento, requeridas pela mulher. Com o mesmo fundamento, 3,2% das separacies
foram requeridas pelo homem, conforme a Tabela 01 em anexo. (grifo nosso)

Ao analisar a Tabela 01 em anexo, percebe-se que a propor¢do de separacdes nio-
consensuais requeridas pela mulher ¢ expressivamente maior que as promovidas pelos
homens.

Na tabela 02 em anexo, nota-se 0 nimero de agdes por regido e também € visivel que
as mulheres ingressam de maneira quase unanime em todas as regides.

J4 a Tabela 03 em anexo, mostra a faixa etaria dos autores de agfio de separagio
judicial por conduta desonrosa ou grave violagdo dos do casamento.

Em sua obra Alvin (2001) conclui que no casamento, quando se depara que o
cotidiano, e o véu da paixfo ja ndo encobre mais os defeitos do outro, constata-se uma
realidade completamente diferente daquela idealizada. Pensa-se até que houve engano na
escolha do cdnjuge ou companheiro e comega-se a atribuir-lhe a culpa pelo fracasso do
casamento. Instala-se entdo o litigio conjugal para procurar um culpado. N&o tendo
capacidade para resolver seus proprios conflitos, as partes transferem essa responsabilidade
para um Juiz e espera que ele venha apresentar a solu¢do mais adequada. E o amor, quem

diria, foi parar na justica.
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5 CONCLUSAOQ

Por tudo que foi exposto neste trabalho cientifico e pelo que se pode compreender das
ligdes obtidas da jurisprudéncia e da doutrina, alcangou-se um estudo detalhado sobre os
danos morais na separagdo, constatando-se que realmente existe a possibilidade do conjuge ou
companheiro inocente requerer indenizagio por danos morais em face do cénjuge ou
companheiro causador da separagiio judicial, quando este, transgredir uma ou mais obrigagdes
do casamento ou da unifo estdvel.

Teve-se no curso deste trabalho a oportunidade de conhecer a evolugfo histérica da
familia, a qual teve sua origem marcada pelas diferengas entre seus membros, onde a mulher
ndo tinha participag@o nas tomadas de decisdo, restando a elas apenas obedecer as ordens dos
homens.

Transformagdes de cunho social, politico e econdmico mudaram as formas dos
relacionamentos, tornado os mesmos mais iguais quanto aos seus membros.

Diante de tais mudangas foi obrigatorio também o direito amoldar-se aos novos
principios dos relacionamentos familiares, sobretudo com o advento da Constituigdo de 1988,
com o novo Cddigo Civil de 2002 e leis infraconstitucionais que romperam velhos dogmas, a
proporgdo que se reconheceu a igualdade em direitos e deveres entre homens € mulheres.

Os relacionamentos atuais se baseiam no respeito e na assisténcia mutua, com o intuito
de construir bases solidas para a familia. Nesta vertente, surgiu a possibilidade de se pleitear a
reparagdo por danos morais oriundos dos mesmos

Para que seja possivel! tal reparagdo € necessario que um dos cdnjuges ou companheiro
possua culpa exclusiva a qual seja responsavel pelo rompimento da sociedade conjugal. Para
tanto estardo presentes os pressupostos da responsabilidade civil, quais sejam a agfo
{comissiva ou omissiva), o dano, o nexo causal.

Observou-se no curso da pesquisa que no Brasil ao contrério de alguns paises nédo
existe nenhuma legislacdo especifica ou artigo de lei que trate de danos morais entre conjuges.
Contudo tal reparagdo pode ser invocada com base na regra geral de responsabilidade civil
prevista nos arts, 186 e 927 do Cédigo Civil.

A Constituicio Federal de 1988 prevé a reparagio civil por danos morais caso seja
violado os direitos da personalidade, mais precisamente nos art. 5° incisos V ¢ X.

Verificou-se no estudo que € possivel a reparagdo por dano moral na unifio estavel,

uma vez que o direito brasileiro reconheceu-a como entidade familiar, concedendo-lhe
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protegiio do estado. E tido como unifio estavel o relacionamento amoroso que possua uma
estabilidade, seja publico, possua o desejo de constituir familia, coabitagdo (nfo
indispensavel) entre outros.

Foi possivel se verificar, no curso da pesquisa, que varios doutrinadores ja apoiam a
tese de reparagéo civil por dano moral na dissolugfio da sociedade conjugal fundamentada por
grave violagio dos deveres conjugais.

A jurisprudéncia também vem admitindo a reparagdo civil por dano moral na
separagdo. Conforme os dados analisados neste presente trabalho, nota-se o elevado niimero
de separagdes por descumprimento dos deveres conjugais. Diante deste crescimento de
separagdes € do elevado nimero de indenizagdes, os cuidados sdo necessarios para que estes
julgados nfio assumam o papel negativo. Logo, tais julgados devem estar revestidos de bom
senso ¢ equilibrio para os litigantes, com o propoésito de diminuir os indices de ilicito nas
relagdes conjugais.

E interessante destacar que a possibilidade de reparacio civil por danos morais nas
relagbes conjugais, além de compensar e punir, serd também como uma espécie de freio para
que todo aquele consorte que queira cometer algum ilicito conjugal, sobretudo a traigfio, ndo
venha a ficar impune.

Assim pode-se concluir que existe a reparagéo por danos morais por dano causado por
um dos consorte no instituto do casamento ou no instituto da unido estavel, desde que o outro

consorte ndo tenha contribuido para o término da relagéio conjugal.
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ANEXOS

Tabela 01 - Separagdes judiciais concedidas, por natureza e fundamento da agéo,

segundo a natureza e requerente - 2007

Separacgdes judiciais concedidas (%)

Natureza e fundamento da agéo

Natureza
e Total Né&o-consansual
P o Consensual —
Doenga | declaragéo
mantal
Total 100,0 75,9 01 0,0
Consensual 759 75,9 0,0 0,0
Nao-consensual
Requerida palo marido 66 0,0 0,0 0,0
Requerida pela mulhar 175 0,0 0,1 0,0
Sem declaragéo 0.0 0,0 0,0 0,0

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenago de Populagdo e Indicadores Sociais, Estatisticas do Registro Civil

2007.
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Tabela 02 - Processos de separagdo judicial encerrados em 1* instincia, por natureza e

fundamento da agdo, segundo o lugar da a¢do do processo - 2007

Processos de separagdo judicial encerrados em 1" insténcia
Natureza
Nao-consensual
Lugar £
da L Separagio de fato Grave doenga mental s
Total | Consen- 2 il Sem .
agdo do processo . | decla-
sual | Total . decla-
| _ | Reque- | Reque- Reque- | Reque- " ragiio
rida | rida | Total | rida | rida | "%°°
158 pelo pela ()] pelo pela
iF marido | mulher marido | mulher
34
67917 | #ii#H 5 3737 7454 73 39 - 22
1546 | 697 | 405 143 262 1 1 - - 4
549 | 188 133 41 92 1 1 - -
Porto Velho 94 66 28 21 9 12 - - - = -
Acre 247 156 91 69 33 36 - - - - -
Rio Branco 127 67 60 | 47 26 21 - - - = 2
Amazonas 181 108 73 44 17 27 - - - = =
Regido Metropolitana >
de Manaus 166 94 72 B 44 17 27 - - - - -
Manaus 164 92 N 44 17 27 - - - - -
Roraima 76 29 47 | 27 14 13 » - . - .
Boa Vista 51 18 33 19 13 6 - - - - -
Para 461 339 | 121 55 12 43 - - - - 1
Regido Metropolitana :
de Belém 139 126 13 ! i = 1 - > . s . -
Belém 116 103 13 a2t o6 6] 1 - 5 - - - =
Amapa 191 100 88 6f - 12l 44] 32 13 1 = - - - 3
Regido Metropolitana : ' e
de Macapa 180 92 85 ; 31 13 18 - - - - 3
Macapa 164 84 11 1] 26 12 14 - - - - 3
Tocantins 354 265 89 it : 45 13 32 - - - - -
Palmas 82 47| 35 gl 10 2 8 - = - - -
A 10 3 1 : 2
| 757| 6797| 9se| 767 505| 1262| 181 849 | 1332 8 3 5 - 4
Maranhio 375 269 | 106 | i 1} 28] 67 27 40 - - - -
Regifio Metropolitana I
da Grande i
Sdo Luis 141 112 29 i : i 11 4 T - - - - -
S&o Luis 141 112 29 | : 150 11 4 7 - - - - -
Piaui 445 255 190 25 | IS 18 47 - = - - -
Teresina 153 61 92 31 91 S H5 11 3 8 - - - - -
RIDE - Regido T
Integrada de Desen- e
volvimento da Grande
Teresina 175 73| 102 : 9 82| 21 7 14 - - - - -
1 -
Ceari 920 | 1454| 464 | 321| 60| 252 140 57 83 3 3 - = 2
Regido Metropolitana fids
de Fortaleza 913 783 129 4 = 54 20 34 - - - - 1
Fortaleza 650 577 72 7 36 12 24 - - - - 1
Rio Grande do Norte 780 510 270 10 8 2[ 159 56 103 1 - 1 - -
Regido Metropolitana AP
de Natal 500 385 115 ; 26| 80 pil 53 - - - - -
Natal 367 321 46 il 4 | 22 10 12 - - - - -
1 ]
Paraiba 186 678 | 508 131 259 121 138 2 - 2 - -
Regido Metropolitana
de Jodo ki
Pessoa 511 278 | 233 59| 143 70 73 2 - 2 - -
Jodo Pessoa 432 235 197 26 56| 113 52 61 2 - 2 - -
T -
Pernambuco 853 990 | 863 ) 487 202 285 1 - 1 - -
Regido Metropolitana
de Recife 729 436 | 293 ii 72| 183 85 98 - - - - -
Recife 404 276 128 1 = 21 87 42 45 - - - - -
Alagoas 548 252 | 295 209 62 147 - - - - 1
Regido Metropolitana
de Maceid 179 107 72 55 5 40 - - 2 = s
Maceid 144 85 59 43 0 33 - - . % a
Sergipe 1 675 | 363 257 88 169 - - - - -
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038
Regido Metropolitana
de Aracaju 621 435 186
Aracaju 444 340 | 104
2
Bahia 612 1714 | 897
Regido Metropolitana
de Salvador 674 376 | 297
Salvador 562 306 | 255
RIDE - Regido
Integrada de Desen-
volvimento do Pélo
Petrolina/PE
e Juazeiro/BA 135 107 28
56 14
555 | 42291 | 256
13 4
Minas Gerais 114 8859 | 254
Regido Metropolitana
de Belo
4 1
Horizonte 382 2963 | 419
2
Belo Horizonte 398 1662 | 736
Colar
Metropolitano da Regido
Metropolitana de
Belo Hori- |
zonte 527 420] 107
Regido Metropolitana
Vale do Ago 406 205 | 201
Colar Metropolitano
da Regido
Metropolitana Vale
do Ago 38 9 29
2 1
Espirito Santo 678 1612 | 066
Regido Metropolitana 1
de Vitoria 020 572
Vitéria 171 125
4
Rio de Janeiro 134 3152 | 981
Regido Metropolitana
do Rio de
1
Janeiro 973 1520 | 452
Rio de Janeiro 1
(Capital) 028 835
36
Sdo Paulo 629 | 28 668
Regido Metropolitana 11
de Sdo Paulo 197 9 096
4
S&o Paulo (Capital) 941 4295 | 646
Regido Metropolitana
da Baixada
1
Santista 259 948 | 310
Regido Metropolitana 2
de Campinas 141 1766 375
: 16 4
626 | 11717 | 904
4 1
Parana 559 3300 | 259
Regido Metropolitana
de Curitiba 845 648 | 197
Curitiba 339 289 50
Regido Metropolitana
de Londrina 589 484 | 105
Regiio Metropolitana
de Maringa 213 182 31
5 1
Santa Catarina 199 3494 704
Nicleo Metropolitano
da Regido
Metropolitana de
Florianopolis 795 452 | 343
Florian6polis 406 258 | 148
Area de Expanso
Metropoli-
tana da Regido
Metropoli-
tana de
Florian6polis 79 56 23

143 42 101 - - L
74 26 48 - - C
s38| 218|320 1 1
206 90| 116 s % .
175 77 98 - - =
18 8 10 § = v
5
120 1727 3393 42 21 21
1 17
546 530 1016 7 10
6
63| 235 a1s| 10 4
307 124 183 6 4 2
a8 18 30 . . =
59 21 38 - -
7 1 6 s 5 4
46| 146|300 1 1
287 o1 19 : 5 .
25 10 15 . g -
653| 263 390 2 2 -
354 146 208 - - &
126 49 7 s ’ .
2
475 788 1 687 22 12 10
862 293 569 7 3 4
27| 00| 127 : - 2
168 64| 104 3 1 2
155 41 114 1 - 1
2
240 622 1618 11 5 6
45| 136|309 1 " 1
84 24 60 - & -
15 5 10 - = =
26 9 17 . . .
11 4 7 . . i
704 195|509 1 1 A
119 36 83 = . -
87 % 63 = = =
15 4 11 = . :




Niicleo Metropolitano
da Regido

Metropolitana Vale
do Itajai

358

284

74

68

Area de Expansdo
Metropoli-

tana da Regido
Metropoli-

tana Vale do Itajai

120

103

Nicleo Metropolitano
| da Regito

Metropolitana do
Norte/Nordes-

te Catarinense

536

340

196 |

Area de Expansio
Metropolitana

da Regido
Metropolitana do

Norte/Nordeste
Catarinense

455

304

151

Niicleo Metropolitano
da Regido

Metropolitana Foz

369

281

88

do Rio Itajai
de Expansio

Metropolita-

na da Regido
Metropolitana

Foz do Rio Itajai

58

35

23 §

Niicleo Metropolitano
da Regido

Metropolitana
Carbonifera

347

272

15§

Area de Expansdo
Metropolitana

da Regido
Metropolitana Car-

bonifera

18

37

Nicleo Metropolitano
da Regifio

Metropolitana
Tubardo

188

85

103

Area de Expansio
Metropolitana

da Regido
Metropolitana Tu-

bardo

Rio Grande do Sul

Regido Metropolitana
de Porto

Alegre

1594

594

Mato Grosso do Sul

499

105

5 566

1672

484

Campo Grande

862

238

Mato Grosso

823

435

Cuiaba

201

126

Goids

286

1554

731

Regido Metropolitana
de Goidnia

433

323

110

Goidnia

236

174

62

Distrito Federal

106

1517

589

RIDE - Regido
Integrada de Desen-

volvimento do
Distrito Federal

¢ Entorno

2
386

1 666

720

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de op T

(1) Inclusive sem declaragdo do conjuge requerente.

6 3 3 1
6 3 3 -
188 40 148 -

49 17 32

25 5 20
5 1 4 =
19 8 11 -
6 2 4 -
23 6 17 -
11 4 7 -

1
091 291 800 9
380 107 273 3
72 17 55 -
1

245 396 849 11
181 54 127 1
93 31 62 -
225 69 156 8
30 11 19 5
415 120 295 2
96 20 76 -
62 11 51 -

424 153 271
494 177 317 -
ais, Estatisticas do Registro Civil 2
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Tabela 03 - Processos de separagéo judicial encerrados em 1* instincia, por natureza e

fundamento da ag@o, segundo os grupos de idade dos cdnjuges na data da abertura do

processo - 2007

69

Processos de separagdo judicial encerrados em 1" instancia

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Populagdo

(1) Inclusive sem declaragio do conjuge requerente.

Natureza
Néo-consensual
| Separagdo de fato Grave doenga mental
Total | Consen- Sem dSe;n
sual | Total S T decla- r::;o
Total rida rida | Total rf{d:q‘w]- r?d:quel- ok
(M) | pelo | pela | (1) g s iy
marido | mulher el En e
93 11 34 39
991 | 67917 | #i#k 191 3737 7454 73 - 22
246 156 90 41 16 25 - - - - -
5 1§
637 3987 | 645 740 286 454 1 1 - - 5
14 3
494 10822 | 667 | 1671 627 1044 8 2 6 - 5
17 4
341 12898 | 441 | 1963 663 1300 10 6 4 - 2
17 4
375 12776 | 596 | 1975 641 1334 17 7 10 - 3
15 4
424 | 11095 327 | 1818 521 | 1297 16 9 7 - 2
10 3
658 7549 107 1285 371 914 6 1 5 - 2
6 1
155 4201 | 953 784 230 554 8 5 3 - 1
3 1
339 2268 | 070 427 170 257 4 2 2 - 1
508 1000 | 508 203 81 122 1 1 - - -
873 585 | 287 129 58 71 - - - - 1
388 247 | 141 § 62 36 26 - - - - -
292 184 | 108 47 25 22 1 - 1 - -
261 149 | 112 46 12 34 1 - 1 - -
1
959 1309 | 649 286 123 163 - - - - 1
11 ip
652 8407 | 237 1474 528 946 S 2 3 - 8
17 4
989 | 13445( 539 | 2008 670 | 1338 12 6 6 - 5
18 4
096 | 13413 | 681 2018 657 1361 15 6 9 - 2
16 4
365 11897 | 468 | 1850 590 1260 15 8 7 - -
12 3
614 9028 | 583 (& 1542 445 | 1097 11 5 6 - 3
7 2
626 5252| 3713 983 320 663 7 3 4 - 1
4 1
030 2702 | 328§ 540 205 335 7 3 4 - -
1
959 1307 | 652 268 103 165 1 1 - - -
876 595 280 114 53 61 - - - - 1
397 292 | 104 45 15 30 - - - - 1
136 90 46 23 11 12 - - - - -
67 37 30 13 5 8 - - - - -
225 143 82 51 27 12 15 - - - - -

¢ Indicadores Sociais, Estatisticas do Registro Civil 2007.




