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RESUMO

A presente Monografia de conclusdio de curso de especializagfio em direito processual civil
trata da possibilidade de reparagdo civil por dano moral na dissolugio da sociedade
conjugal fundada no casamento, especificamente na separacéo judicial litigiosa baseada na
quebra de dever conjugal pelo outro conjuge. Assim, no primeiro capitulo falamos sobre
alguns aspectos do Direito de Familia necessarios ao entendimento do tema, no segundo
capitulo epigrafamos alguns aspectos da responsabilidade civil e do dano moral, e, por fim,
no derradeiro capitulo, tratamos especificamente do titulo deste trabalho, ou seja, da
possibilidade do cdnjuge inocente na separagio litigiosa pedir reparagfio por dano moral em
tace do cbnjuge culpado, além de alguns aspectos juridicos relacionados. Para a consecugdo
da pesquisa foram utilizadas diversas doutrinas, artigos cientificos publicados em sites e
relacionados ao tema, normas juridicas e jurisprudéncias dos mais diversos Tribunais de
Justi¢a do pais.

Palavras-chave: Casamento. Separacdo judicial litigiosa. Responsabilidade civil. Dano
moral. Conjuge inocente. Conjuge culpado.



ABSTRACT

The present Monograph of conclusion of course of specialization in civil procedural law
deals with the possibility of recovery for pain and suffering in the established conjugal
dissolution of the corporation in the marriage, specifically in the based litigious judicial
separation in the in addition having conjugal for the other spouse. Thus, in the first chapter
we speak on some aspects of the necessary Family law to the agreement of the subject, in as
the chapter we some aspects of the civil liability and to the pain and suffering, and, finally,
in the last chapter, we specifically deal with the heading of this work, or either, of the
possibility of the innocent spouse in the contentious separation to ask for repairing for pain
and suffering in face of the guilty spouse, beyond some related legal aspects. For the
achievement of the research diverse doctrines had been used, published in sites and related
scientific articles to the subject, rules of law and jurisprudences of the most diverse Courts
of Justice of the country.

Word-key: Marriage. Litigious judicial separation. Civil lability. Pain and suffering.
Innocent spouse. Guilty spouse.
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INTRODUCAO

No casamento, quando gravemente descumpridos um ou mais deveres
conjugais, podem ocorrer danos, sejam eles patrimoniais ou morais. Assim, este
trabalho tem por escopo a andlise da possibilidade de reparagfio civil destes danos,
especialmente os danos morais, originados no grave descumprimento de uma ou mais

obriga¢Oes matrimoniais.

0 casamento, como ¢ cedigo, configura-se como uma das bases da familia, e
a familia, por sua vez, como a pedra angular da nossa sociedade. Desta feita
vislumbramos a relevante importdncia social deste trabalho, pois, muitas vezes, o
casamento & abalado com lesSes a direitos personalissimos praticadas por um dos
cbnjuges em face do outro, em virtude de descumprimento de um ou mais deveres
conjugais, que podem gerar graves conseqiiéncias no intimo do consorte inocente, o que
nfo deve restar impune para quem praticou o ato lesivo ¢ sem compensagdo para quem

teve a lesBo.

Embora o dano moral seja tema de grandes debates, inclustve no que diz
respeito a sua quantificacio, verificamos que ha inquietagio de muitos estudiosos e
operadores do direito com relagio ao dano moral na separagfio judicial, havendo
discussdes a respeito do cabimento deste, com opinides doutrinarias e jurisprudenciais

as vezes divergentes.

Ha, com relagdo a pesquisa, alguns questionamentos ou problemas,
previamente apontados no projeto de pesquisa, e que merecem ser investigados na
presente monografia juridica, quais sejam: a) Existe possibilidade juridica de um
conjuge requerer reparagdo de dano moral na separagio judicial?; by Como se configura
a questdo da reparagio de dano moral na separagfio judicial no sistema juridico

brasileiro?; ¢) Quais fatos podem gerar repara¢do de dano moral entre os conjuges?



13

Como respostas prévias aos problemas supra apresentados, ou seja, como
hipoteses, tém-se as seguintes: a) Acredita-se que sim, na situaco em que um cOnjuge
da causa a separag@o judicial cometendo grave violagfo dos deveres do casamento; b)
Numa prévia pesquisa observa-se que: em nosso ordenamento jurfdico nfio h4,
atualmente, legislagfo especifica no que tange a danos morais entre conjuges; ja ha
diversos doutrinadores que se manifestaram acerca do tema e que sfo favoraveis a tese
de reparacgdo de dano moral na separagfio judicial litigiosa; € ndc ha, atualmente, muitas
decisdes de Tribunais que tratam deste assunto; ¢) Qualquer violagdo de dever conjugal
- que ofenda a direitos personalissimos do c6njuge inocente, causando dano de natureza

moral, pode ensejar pedido de reparagdo.

Como objetive geral do presente trabalho adotamos o seguinte: Pesquisar e
escrever acerca da possibilidade de reparagfo civil por dano moral na separacfio judicial

litigiosa e aspectos juridicos destacados.

Ha também, para a consecugfio do presente trabalho, diversos objetivos
especificos, quais sejan: a) Destacar aspectos do Direito de Familia pertinentes ao tema,
principalmente acerca da dissolugfio da sociedade conjugal; b) Destacar aspectos da
responsabilidade civil e do dano moral em geral; ¢} Verificar os fundamentos legais,
doutrindrios e jurisprudenciais da reparabilidade do dano moral na dissolugio da
sociedade conjugal; d) Destacar algumas sustentacdes que defendem a reparabilidade do
dano moral na separagdo judicial; e) Identificar casos que podem ensejar pedido de

reparagfo de dano moral na separagfio judicial litigiosa.

Para a consecugfo da pesquisa foi adotado o método dedutivo. Assim, tem-
se por formulagio geral a possibilidade de reparagio civil por dano moral na separacfio

judicial litigiosa ocorrida em virtude de grave violacio de dever(es) do casamento.

Como técnica aplicada destaca-se a técnica da pesquisa bibliografica,
consistente na pesquisa e colheitas de documenta¢des indiretas presentes em fontes
primarias (norma juridica, jurisprudéncias, etc.) e secunddrias (doutrinas, artigos,

revistas, etc.) que versam sobre a matéria.

Quanto a estrutura da monografia, ou seja, como ela foi desenvolvida,

destaca-se, de forma sintética, o seguinte: no primeiro capitulo serdo abordados alguns
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aspectos destacados do direito de familia, pertinentes ao tema deste trabalho, tais como:
breves aspectos histdricos do casamento e sua dissolug8o; conceito e natureza do direito
de familia, conceito, natureza e efeitos juridicos do casamento; nogdes gerais das
dissolugdes da sociedade e do vinculo conjugal; a separagio de fato; nogdes gerais da
separaciio judicial; espécies € modalidades de separagdo judicial; causas da separagfo
litigiosa como sanglio; efeitos da separagio judicial; nog¢les gerais, espécies,

madalidades e efeitos do divorcio.

No segundo capitulo serd tratado sobre nogles, espécies ¢ efeitos do

divorcio.

No terceiro capitulo se tratard de alguns aspectos da responsabilidade civil e
do dano moral de maneira geral, ou seja: a importincia, o conceito, as espécies, 0s
fundamentos, as teorias e os pressupostos da responsabilidade civil; os danos
patrimoniais e os danos extrapatrimoniais; breves aspectos histdricos, o conceito, as
espécies, a reparabilidade e a natureza da reparagfo do dano moral; a cumulag¢fio do
dano moral com dano material; a relagio do dano moral com os dircitos da

personalidade e o guantum indenizatério.

No quarto e derradeiro capitulo se explicitard entfio especificamente a
questiio do dano moral na separagfio judicial litigiosa, tema desta monografia, na qual
destacam-se os seguintes aspectos: o dano moral na separagéio no direito brasileiro, ou
~ seja, especificamente como estd sendo regulado por lei, e como estd sendo vista a
questdo pela doutrina e pela jurisprudéncia; sustentagdes que defendem a reparagfio civil
por dano moral entre cOnjuges; e casos que podem ensejar pedido de reparagio de dano

moral na separacgio judicial litigiosa.

Por fim, nas consideracdes finais, se verificard entdo, em resumo, as

confirmag¢des ou ndo das hip6teses anteriormente descritas.
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CAPITULO 1 - ASPECTOS RELEVANTES DO DIREITO DE FAMILIA

1.1 Breves aspectos historicos do casamento e sua dissolucio

Como € cedigo, no direito brasileiro, ao tempo do Império prevalecia a doutrina da

Igreja em matéria de casamento, sendo ele indissolavel.

Consoante salienta Pereira, C. (1999, p. 141), “Proclamada a Repiblica, o Decreto
n®. 181, de 24 de janeiro de 1890, instituindo o casamento civil, manteve o critério da

indissolubilidade, que sobreviveu como politica legislativa da Primeira Reptiblica™.

O Codigo Civil de 1916, seguindo a mesma linha, considerou indissolfivel o
vinculo matrimonial. No ano de 1934 o principio da indissolubilidade do casamento foi
inserido na Constituicdo pelo legislador, permanecendo nas reformas constitucionais de 1937,

1946, 1967 e na Emenda Constitucional n°.1 de 1969, (Pereira, C., 1999).

Com a aprovagfo da Emenda Constitucional n°. 9, de 28 de jultho de 1977, foi
aberta a porta ao divorcio no Brasil. Em seguida, a Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977,
também permitiu o divércio, alterando profundamente o Cddigo Civil em matéria de familia,
que repousava na indissolubilidade do casamento, sendo entdo abolida a palavra desquite, a

qual foi substituida pela expressdo separagio judicial.

Mais atualmente, a possibilidade de dissolu¢do do matrimdmo foi refor¢ada pela

CRFB/88 (art. 226, § 6°.) ¢ pelo CCB, que também permitem a dissolugdo do casamento.
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1.2 Direito de familia

1.2.1 Conceito

Muitos sdo os conceitos atribuidos ao Direito de Familia. Conforme Rodrigues
(1999, p. 4-5),

O vocébulo familia ¢ usado em virios sentidos. Num conceito mais amplo poder-se-
ia definir a famflia como formada por todas aquelas pessoas ligadas por vinculo de
sangue, ou seja, todas aquelas pessoas provindas de um tronce ancestral comum; o
que corresponde a incluir denfro da Grbita da familia todos os parentes
consangitineos. Numa acepgdo um pouco mais limitada, poder-se-ia compreender a
familia como abrangendo os consangilineos em linha reta e os colaterais sucessiveis,
isto €, os colaterais até quarto grau. Num sentido ainda mais restrito, constitui a
familia 0 conjunto de pessoas compreendido pelos pais e sua prole. £ com essa
conotagdo que a maioria das leis a ela se refere.

E, para melhor entendimento do tema deste trabalho, que esta diretamente

vinculado com este ramo do Direito, necessario se faz destacar alguns destes conceitos.

Conforme ensina o jurista Bevilaqua, apud Venosa (2003, p. 23), o direito de

familia pode ser conceituado como sendo:

[...] o complexo das normas, que regulam a celebracfo do casamento, sua validade
os efeitos, que dele resultam, as relagles pessoais e econdmicas da sociedade
conjugal, a dissolucfio desta, as relagdes entre pais e filhos, o vinculo do parentesco
e os institutos complementares da tutela e da curatela,

Para Lafayette, apud Rodrigues (1999, p. 3), o Direito de Familia & aquele que *[...]
tem por objetivo a exposicio dos principios de direitos que regem as relagdes da familia, do

ponto de vista da influéncia dessas rela¢des ndo 5o sobre as pessoas como sobre os bens”.
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| No entender de Wald (1999, p. 23), direito de familia é o que “[...] regula as
relagbes existentes entre os seus diversos membros e as influéncias que exercem sobre as

pessoas ¢ os bens”.

1.2.2 Casamento

1.2.3 Conceito

O conceito do casamento € Dbastante controvertido na doutrina, pois os
doutrinadores, ao conceitua-lo, nfo raro refletem concepgbes originais do casamento ou

tendéncias filosoficas.

No entendimento de Acquaviva (1997, p. 103), o casamento € “[...] a unido licita e

permanente do homem e da mulher”.

De maneira um pouco mais extensa e diferente, ensina Rodrigues (1999, p.17) 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”.

Ja para Pereira, C apud. Lafayette, (1999, p. 32), “O casamento é um afo solerne
pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem para sempre, sob promessa reciproca de

fidelidade no amor ¢ da mals estreita comunhdo de vida™.
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Diniz (2002, p. 39) afirma que “O casamento ¢ o vinculo juridico entre o homem e
a mulher que visa o auxilio mituo material e espiritual, de modo que haja uma integragfio

fisiopsiquica e a constitui¢fo de uma familia legitima™.

1.2.4 Natureza Juridica

- A natyreza juridica do casamento ¢ controversa na doutrina, existindo pelo menos

trés teorias: a teoria institucional; a teoria contratual; e a teoria eclética.

Adotando a teoria contratual do casamento, assim ensina Pereira, C (1999, p. 35-
36):

O que no matrimdnio deve primordialmente ser considerado é o paralelismo com os
contratos em geral, que nascem de um acordo de vontade, e realizam os objetivos
que cada um tem em vista, segundo a motivagio inspiradora dos declarantes ¢ os
efeitos assegurados pela ordem juridica. A natureza contratual do casamento nio é
contrariada pela exigéneia legal de forma especial e solene da manifestagio volitiva,
que obedece a padronizagdo prefixada e ao ritual especifico da celebragfo. Néo &
igualmente negada pela participagio direta do Estado no ato constitutivo, pois que o
principio da ordem pdblica também costuma estar presente em NUMErosos outros
contratos de direito comum. Nio ¢ contraditada ainda pelo fate de nfo se admitir
acordo liberatdrio que, no campo contratual, via de regra, concede s 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 wm conirato
especial dotado de conseqiiéncia peculiares, mais profundas e extensas do que as
convengdes de efeitos puramente econdmicos, ou contrato de Direito de Familia,
em razdo das relacBes especificas por ele criadas.

Ainda com relacio 4 natureza juridica do casamento, ponderamos que em virtude
do carater volitivo presente na sua formacfo, duracdo e extingdo, e sendo uma instituicio
regulamentada por normas de ordem publica sua natureza contratual tem carater especial,

posto que ao final estamos a lidar com pessoas.
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1.2.5 Efeitos Juridicos

Os efeitos juridicos do casamento sfo enumerados pela douirina, que, nfo raras

vezes, os especificam de forma bastante extensa.

Segundo Diniz (2002, p. 122), os cfeitos juridicos do casamento podem ser
conceituados como “[...] conseqiiéncias que se projetam no ambiente social, nas relagdes
pessoais e econdmicas dos cOnjuges, nas relages pessoais e patrimoniais entre pais e filhos,

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

Ainda conforme Diniz, (2002), os efeitos juridicos do matriménio podem ser

classificados em trés classes, ou seja: social, pessoal ¢ patrimonial.

Com relagfo a estas trés classes de efeitos juridicos do matriménio, explica Diniz

(2002, pp. 121-122) que:

A primeira proclama que o matriménio cria a familia matrimonial, estabelece o
vinculo de afinidade entre cada conjuge e os parentes do outro e emancipa o
consorte de menor idade (CC, art. 5°., paragrafo Gnico, 1I). A segunda, de ordem
pessoal, apresenta o rol dos direitos ¢ deveres dos conjuges e dos pais em relagdo aos
filhos. A terceira, alusiva aos efeitos econdmicos, fixa o dever de sustento da
familia, a obriga¢fo alimentar e o termo inicial da vigéncia do regime de bens, pois
este comega a vigorar desde a data do casamento e & alteravel (CC, art. 1639, §§ 1°¢
2°); dispde, com intuito de preservar o patriminio da entidade familiar, sobre a
institui¢io do bem de familia (CC, arts. 1.711 a 1.722), sobre os atos que niio podem
ser praticados por um dos conjuges sem a anuéncia do outro (CC, art. 1.647) ¢,
ainda, confere direito legitimério ¢ sucessdrio ao cOnjuge sobrevivente, além de
algumas prerrogativas na sucessfio aberta (CC, arts. 1.829, 1, II, e 111, 1.830, 1.831,
1.832, 1.838) ete.

Dentre os efeitos do casamento destacam-se os efeifos pessoais dos direitos e
deveres do matriménio, pois, em virtude do descumprimento dos deveres do casamento €
possivel que surjam danos, passiveis de reparabilidade, na qual constitui tema do presente

trabatho.
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Nio obstante as especificagdes doutrinarias existentes acerca dos efeitos do
casamento, o CCB, respeitando o principio constitucional da isonomia, disposto no art. 5°.,

inciso I, da CRFB/88, dispds em seu art. 1.566 acerca dos deveres dos conjuges o seguinte:

Art. 1.566. Sio deveres de ambos os cOnjuges:
I - fidelidade reciproca;

If - vida em comum, no domicilio conjugal;
HI - mitua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacfo dos filhos;

V - respeito e consideragio matuos. (ACQUAVIVA, 2003, p. 227}

1.3 As dissolugBes da sociedade e do vinculo conjugal

1.3.1 Nogdes Gerais

A priore, cumpre destacar gue as dissolugdes da sociedade e do vinculo conjugal

sfo atuabmente reguladas pelo CCB e pela Lei 6.515/77.

O CCB introduziu algumas mudangas nas dissolugdes da sociedade e do vinculo
conjugal, revogando a Lei 6.515/77 no que diz respeito as disposigdes de natureza material,
atinentes 4s causas, requisitos ¢ espécies da separacdo e do divércio, conforme leciona
Oliveira (2002, p. 4):

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
dissolucio da sociedade conjugal, que havia saido para legislacio prépria desde o
advento do divdrcio. Estara revogada, assim, & Lei n® 6.515/77, que trata da
separacdo judicial e do divércio, ao menos no que tange as suas disposicbes de
natoreza material, atinenies as causas, requisitos e espécies, muito embora ainda
subsistam suas disposigdes de cunho processual, especialmente as relativas &
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conversiio da separagdo judicial em divércio (artigos 35 a 37) ¢ ao  divércio
consensual (artigo 40, § 2.

Em rdpida sintese, ¢ importante citar as consideragdes de Pereira, S. (s.d, p. 3-4)

quanto as modificagdes nas dissolugdes da sociedade e do vinculo conjugal advindas com o
CCB:

[...] passou o novo Cédigo Civil a aceitar a presunciio de morte para ter o casamento
como dissolvido (art. 1.571, §1°., combinado com os arts. 6°. ¢ 7°.). O prazo para
separag¢io judicial litigiosa por doenga 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 doencga mental do réu {(art. 1.572, § 3°). Nio mais &
prevista contra quem teve a iniciativa de separac@o judicial litigiosa por passagem
do tempo. [...} fol ressuscitada a enumeracfio que existia no atual Cédigo Civil antes
da Lei n° 6.515/77 (art. 1.573). Ainda bem que aquele elenco ¢ meramente
exemplificativo e ndo taxativo. O prazo de casamento, para poder solicitar separagdo
Jjudicial amigével, € de um ano e ndo mais de dois anos (art. 1.574). [...] passa a se
admitir divércio sem prévia partilha de bens, ou seja, para qualquer modalidade de
divorcio (art. 1.581). [...] No entanto, o divorciado ndc deve casar enquanto nio
houver partitha (art, 1.523, II1). [..] da mesma forma nic mais surge, no novo
Codigo Civil, obstaculo ac divorcio como aquele trazido pelo art. 36, pardgrafo
unico, inciso II, da Lei n° 6.515/77, [...] foi dificultada {...] a conversio da
separacgéo judicial em divércio pela auséneia, no nove Cédigo, de regra como a do
art. 44 da Lei n® 6.515/77. Sabe-se que o fantasticamente obscurc artigo 44
encomnirou, como interpretagio majoritdria, a de que tem a ver com o divéreio por
conversdio (e ndo com o divorcio direto) e que permite a contagem do prazo de um
ano desde qualquer processo no qual temha sido determinada ou presumida a
separacio dos conjuges (separaciio fatica), o que o torna muito mais amplo do que o
art. 25 da mesma Lei. Pelo nove Cédigo, o prazo de um ano sé podera ser contado
da separagfio judicial ou de medida cautelar de separacdo de corpos, ¢ ndo de
qualguer processo,

Especificamente com relagfo ao divércio, pode ser afirmado, com base em
Oliveira (s.d), que subsistem as mesmas formas de divércio de que trata a Lei n. 6.515/77, ou
seja: a) indireto - pela converso da separagio judicial, decorrido o prazo de um ano, e; b)
direto - pela comprovada separacio de fato por mais de dois anos, conforme prescreve o
artigo 1.580, paragrafos 1* € 2*, do CCB. N#o se menciona a culpa, bastando que se verifique

o decurso do prazo estabelecido em cada uma dessas situagdes.

1.3.2 Separagéo de Fato
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Podemos afirmar, portanto, que a separacio de fato é aquela que ocorre quando,
de comum acordo ou por decisfio unilateral, resolve(m) ofs) conjuge(s) se apartar(em), sem
que haja a intervengdo do Poder Judicidrio para a dissolucdo da sociedade ou do vinculo

conjugal, ou seja, sem a separacdo judicial ou o divorcio.

Discute-se, na doutrina, se a separagio de fato tem o efeito ou nfo de extinguir os

deveres conjugais.

Monteiro (1997), por exemplo, partitha do entendimento dagueles para quem a

separagio de fato ndo pde termo ao dever de fidelidade.

Para nos, no entanto, no que pese opinides célebres em contrario, em virtude da

inexisténcia da comunhdo de vidas entre os coOnjuges, seria contririo a realidade e

insustentavel tentar impor aos conjuges a fidelidade reciproca.

Para Santos, R. (1999, p. 92), “Em face da cessagdo da comunhio de vida entre os
cOnjuges, principalmente apés longo periodo de afastamento entre eles, ndo hd como impor-

lhes os deveres de fidelidade e coabitagfio, por razdes da propria natureza humana®.

1.3.3  Separagho Judicial

1.3.3.1 NogGes gerais



23

A separagfio judicial tem por finalidade dissolver a sociedade conjugal, pondo fim
aos deveres de coabitacdo, fidelidade reciproca ¢ ao regime de bens, constituindo-se também
como uma medida preparatéria do divércio, quando entfio podera ser dissolvido o vinculo

conjugal, com as respectivas liberagdes aos cOnjuges para contrairem novo casamento.

1.3.3.2 Espécies e modalidades

Basicamente, b4 duas espécies de separagfio judicial, a consensual e a litigiosa. A
separa¢fo consensual estd prevista no art. 1.574 do CCB e pode ocorrer quando os conjuges,
casados hd mais de um ano, de comum acordo resolvem dissolver a sociedade conjugal. Para
que a decisfio de ambos tenha eficdcia juridica e seja decretada a separagfo judicial é
necessério que a avenca seja homologada pelo juiz, sendo que este pode recusar a
homologagdo caso verifique que o acordo nfo preserva suficientemente os interesses dos

filhos ou de um dos cOnjuges, conforme prevé o paragrafo tnico do art. 1.574 do CCB.

A separaco litigiosa, permitida pelo art. 1.572, capur e §§ 1°. e 2°., do CCB, ¢
aquela gue € proposta por apenas um dos cdnjuges, mediante processo contencioso, qualquer

que seja o tempo de casamento, desde que presentes as hipoteses legais. (DINIZ, 2002).

De acordo com a doutrina (Diniz, 2002), hd trés modalidades de separagédo
judicial litigiosa, quais sejam: a) separagdo litigiosa como sang¢fio (culposa), que pode ocorrer
guando proposta por um dos ¢dnjuges no caso do outro ter violado gravemente dever(es) do
casamento, de modo que torne insuportdvel a vida em comum (caput do art. 1.572 do CCB);
b) separagfio litigiosa como faléncia, que € possivel de ser solicitada nos casos de separagio
de fato por mais de um ano (§1°. do art. 1.572 do CCB) ; ¢) separagfio litigiosa como remédio,
que pode ocorrer quando o outro conjuge estiver acometido de doenga mental grave,

manifestada apés o casamento, tornando-se impossivel a continuagfio da vida em comum. Tal
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separagdo sO serd possivel desde que, apéds duracfio de dois anos, a doen¢a tenha sido

reconhecida como incuravel (§ 2°. do art. 1.572 do CCB).

1.3.3.3 Causas da separagio judicial litigiosa como sang¢fio

Este topico tem relevante importincia neste trabaltho, pois, via de regra, as causas
da separagfio judicial litigiosa como sangio, praticadas pelo cénjuge culpado na separagio,
geram danos a direitos personalissimos do conjuge inocente, além de possiveis reflexos na

orbita patrimonial.

Primeiramente, ¢ importante epigrafar as distingdes existentes entre a causa legal

ou abstrata da causa real ou concreta da separacio judicial, conforme GOMES (1999, p. 238):

As causas ou fundamentos da separagdo, enunciadas na lei, sfio os atos ou fatos
abstratamente considerados enguanto a causa pefenti € um desses atos ou fatos
concretos, no qual o autor funda sua pretensdo. A distingfo interessa porque a
sentenga nio impede a propositura da segunda agfo, com 0 mesmo fundamento ou
pela mesma causa, se o ato € praticado em outra época, diferente sendo, nessas
condigfies a causa de pedir.

Nio sfo poucas as causas que podem ensejar pedido de separagéo judicial litigiosa

como sangdo, pois a lel abre bastante margem neste sentido.

Dispde o art. 1.572 do CCB que: “Qualquer dos conjuges poderd propor a agédo de
separagio judicial, imputando ao outro qualquer ato que importe grave violagio dos deveres

do casamento e torne insuportdvel a vida em comum”. (Acquaviva, 2003, p. 227).

Deve ser lembrado, antes de se especificar, de forma nfo exaustiva, as causas da

separagio litigiosa como sangfo, que sempre deverd estar presente na separagdo litigiosa
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como sangdo o requisito da insuportabilidade (gn) da vida em comum, que cabe ao juiz

analisar.

Gongalves, (1999, p. 75-76). redigindo a respeito disto, salienta que:

[...] se o cOnjuge inocente, cientificado da falta cometida pelo outro [..], prossegue
coabitando com o infrator, sem que a falta provoque a repulsa ao casamento, deve se
entender que para ele, tal infragio ndo tornou insuportdvel a vida em comum, tendo-
0 perdoado.

Assim, para que ndo reste ddvidas quanto 4 quebra de dever do casamento e
conseqiiente insuportabilidade da vida em comum como causa culposa da separacfo judicial
(art. 1.572, do CCB), devem entfio ser lembrados os deveres matrimoniais determinados no
art. 1.566 no Codigo Civil Brasileiro, quais sejam: “I - fidelidade reciproca; II- vida em
comum no domicilio conjugal; IIl — matua assisténeia; IV — sustento, guarda e educacdo dos

filhos; V — respeito e consideragdes mituos”. (Acquaviva, 2003, p. 227).

Segundo Diniz (2002, p. 259): “Qualquer violagfio desses deveres autoriza o
inocente, que nfo concorreu para sua pritica (R7, 264:280), a requerer a separacgfio, por se

tornar insuportavel a vida em comum”.

Ainda segundo Diniz (2002, p. 259), a pratica do adultério configura-se “...]

desde que haja voluntariedade de ag¢fio e consumagdo de copula carnal propriamente dita”,

Porém, acreditamos gue outras manifestacdes da conduta humana podem a quebra
do dever de fidelidade, como, por exemplo: prética de atos libidinosos com terceira pessoa
que ndo envolvem a cépula sexual, freqiiéncia a determinados locais ndo apropriados a
pessoas casadas, saidas demoradas e freqiientes com amigos nfio casados, etc., pois 0 termo
fidelidade, além de ndo ser muito preciso, pode também sofrer variagdes de acordo com o

tempo e os costumes.

O dever da vida em comum no domicilio conjugal, que também pode ensejar
separacdo judicial litigiosa quando nfo cumprido, ¢ também denominado de dever de
coabitacio. Gongalves, C. (1999, p. 74), escrevendo acerca do dever de coabitagdo, destaca
que: “[...] quando desrespeitado caracteriza o abandono do lar conjugal. Exige-se, para que se
configure tal infragdo, o requisito da voluntariedade, o &nimo, a intengdo de nfo mais

regressar ao lar comum”,
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Conforme salienta Diniz (2002), o abandono deve se dar durante um ano

continuo, para que seja caracterizado.

Complementa ainda Gongalves, C. (1999, p. 74-75), que: “Se um dos conjuges,
depois de um certo tempo, passa a negar-se a pratica do ato sexual (ac pagamento do debitum

conjugale), di causa, também a separagdo judicial por infragfo ao dever de coabitagio™.

Outro dever ¢ o da mitua assisténcia, que, consoante Diniz (2002), pode ser
configurado o seu descumprimento na ocorréncia de: tentativa de morte, sevicia e injiiria

grave.

A tentativa de morte configura-se com o comego de execugdo do crime, que nio
se consuma por fatos alheios & vontade do agente, sendo que nfdo hi necessidade de

condenagdio criminal para que seja concedida a separagdo judicial. (DINIZ, 2002).

As sevicias sfo 0s maus tratos, agressdes fisicas, pancadas e todas as espécies de

atentados a integridade corporal do outro cdnjuge. (PEREIRA, C. 1999).

A injuria grave, conforme Pereira, C. (1999, p. 145), “E todo ato que implique em

ofensa a integridade moral do cOnjuge™.

Dentre as causas da separagdo judicial, a injiria grave, consoante escreve Diniz
(1999, p. 261), “[...] ¢ a mais freqiientemente invocada [...], em virtude da grande extenséo ou

elasticidade de seu congeito™.

Acrescenta Diniz (2002, p. 261), referindo-se & injiria, que ela pode se real ou
verbal, ou seja: “A injuria real deriva de gesto ultrajante, que diminui a honra e a dignidade do
outro ou pde em perigo seu patrimdnio. [...] A injuria verbal consiste em palavras que

ofendem a respeitabilidade do outro consorte™.

Diniz (2002) cita, como exemplo da pratica de injuria real, os seguintes casos:
expulsdo do leito conjugal, transmissfio de moléstia venere, recusa das relagdes sexuais, ciime
infundado, praticas homossexuais, atentados ao pudor, relagdes imorais de familiaridade com
pessoas do sexo oposto, proibicdo de cultivar relacSes com os familiares, maus-tratos a
parentes proximos do cdnjuge, negagfo de tratamento urbano e cortés. Como exemplo de

pratica de injaria verbal, Diniz (2002) cita os scguintes casos: imputagéo caluniosa de
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adultério; contumélia; difamacgio; suspeitas infundadas; confidéncias depreciativas;
desconfianga despropositada; comparacdes desprimorosas; entrega, por um dos consortes, A

amigos, de escritos onde relata seus encontros exira-conjugais.

Outro dever de ambos os conjuges, conforme ja foi escrito, é o de sustento, guarda

¢ educacéo dos filhos. A respeito deste dever, ensina Gongalves, C. (1999, p. 75):

O quarto dever, de sustento, guarda e educac@o dos fithos, quando descumprido,
além de configurar, em tese, os crimes de abandono material ¢ intelectual e poder
acarretar a perda do pétrio poder, constitui também causa para a separagio judicial,
pois o casamento fica comprometido quando a prole é abandonada material ¢
espiritualmente. Embora nfio se trate de agressfio direta ao outro conjuge, é cle
atingido pelo sofrimento dos filhos.

O ultimo dos deveres de ambos os cédnjuges elencados no art. 1.566 do CCB, que,

quando quebrado pode ensejar o pedido de separagdo judicial litigiosa, ¢ o de respeito e
consideragdes mutuos, na qual vale destacar as ligdes de Santos, R. (2003, p. 4):

O novo Codigo Civil estabelece, expressamente, como dever oriundo do casamento,

0 respeito ¢ a consideragfio mituos (art. 1.566, inciso V), que tem como objeto 0s

direitos da personalidade do ¢onjuge e, na conformidade do Cadigo Civil de 1916,
resulta da interpretagiio do dever de mitua assisténcia.

Além do art. 1.572 do CCB, que determina que a grave violagfio dos deveres do
casamento e conseqiiente msuportabilidade da vida em comum pode ensejar a separagio
judicial, o art. 1.573, também do CCB, prevé algumas causas exemplificativas que podem

caracterizar a insuportabilidade da vida em comum:

Art, 1.573, Podem caracterizar a impossibilidade da comunhiio de vida a ocorréncia
de algum dos seguintes motivos:

I — aduitério;

I1 - tentativa de morte;

I1I - sevicia ou injaria grave;

IV - abandono voluntirio do lar conjugal, durante um ano continuo;
V - condenagdo por crime infamante;

VI - conduta desonrosa. {ACQUAVIVA, 2003, p. 227)

Como ja foi visto, o adultério pode ser encaixado na quebra do dever de
fidelidade; a sevicia e a tentativa de morte estd presente no descumprimento do dever de

mitua assisténcia; o abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo configura
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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 nfio cumprimento
do dever de mutua assisténcia; e a conduta desonrosa poderia também configurar-se na injuria

grave, modalidade de descumprimento do dever de mitua assisténcia.

Conforme Diniz (2002) salienta, a expressdo conduta desonrosa {art. 1.573, inc.
VI, do CCB) ¢ indeterminada e nada objetiva, cabendo aos Juizes e Tribunais verificarem em
cada caso quando a conduta ¢ ou nfo desonrosa, levando em consideragio elementos como o
-ambiente familiar, o grau de instrucdo e a sensibilidade do cénjuge, etc. Entre outros
exemplos de possivel configuragfio de conduta desonrosa, Diniz (2002) cita: uso de drogas,
lenocinio, ociosidade, vicio de jogo, exploragiio de negécios desonrosos, préitica de crimes

sexuais, namoro, insolvéncia do codnjuge, envolvimentos amorosos virtuais, etc.

Além disto, ainda com relagio &s causas da separagdo por culpa de um dos
cOnjuges, o pardgrafo tnico do art. 1.573 do CCB também determina que “O juiz podera

considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum”,

Para finalizar este topico quanto as causas da separacgio judicial litigiosa como
sangdo, € valido citar as palavras criticas de Santos, L. (s.d, p. 4) acerca das mudangas

advindas com o CCB, em relacfio ao Codigo Civil Brasileiro de 1916:

O art, 1572 adota a formula genérica das causas culposas que servem de fundamento
para o pedido de separagiio judicial, nos exatos termos do art. 5°, “caput”, da Lei
6.515/71, prevendo, ademais, em seus pardgrafos, as hipdteses de separagio com
causa objetiva e a denominada separagio “remédio”, com prazo encurtado para dois
anos. Por outro lado, o art. 1573, surpreendentemente — em formulagio que lembra
o antigo art. 317 Choje revogado), do CCB -~ ftrata de elencar os motivos que
“podem” ensejar a “impossibilidade da vida em comum”. Trata-se, € certo, de
hipateses meramente exemplificativas (“podem™) , mas de todo desnecessarias, ante
a formulagiio genérica do artigo anterior. Ademais, para tornar ainda mais patente a
incongruéncia e desnecessidade desse rol de hipdteses, o pardgrafo unico do art.
1573, em regra que merece encdmios, concede, de forma bastante abrangente, ao
juiz a possibilidade de “considerar outros fatos, que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum”. Vé-se, assim, que o Projeto nfo guarda
coeréncia, pois (1) em um primeiro momento, formula hipéteses relativamente
abertas {nos moides da LD), (2) depois, sem qualquer necessidade, exemplifica
motivos especificos e, finalmente, (3) para arrematar, dé total liberdade ao juiz para
considerar quaisquer outras causas.
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1.3.3.4 Efeitos da separagio judicial

Quanto aos efeitos da separagdo judicial, Pereira, C. (1999) os divide em trés, ou

seja, os efeitos pessoais com relagfio aos consortes, efeitos patrimoniais relativamente aos

consortes e efeitos quanto aos filhos.

Desta forma, sdo efeitos pessoals em relagfio aos consortes, Diniz, (2002, p. 303),

destaca:

Pt termo aos deveres reciprocos do casamento (CC, art. 1.376). — Impedir o
cinjuge de continuar a usar o sobrenome do oufro se declarado culpado na separagio
litigiosa, desde que isso seja requerido pelo cdnjuge inocente e ndo se configurem os
casos do art. 1.578, I a I11, do Cédigo Civil. Ao passo que na separagio consensual
tem opgdo de usar ou ndo o sobrenome de casado. — Impossibilitar realizagio de
novo casamento. — Autorizar a conversfio em divoreio, cumprido 1 ano de vigéncia
de separag@o judicial ou da decisfio concessiva da separagfio de corpos. — Proibir
que sentenga de separacfio judicial de empresdrio ou ato de reconciliagfio sejam
opostos a terceiros antes de arquivados e averbados no Registro Publico de
Empresas Mercantis (CC, art, 980).

Quanto aos efeitos patrimomniais relativamente aos cdnjuges, Diniz (2002, p. 303)

destaca os seguintes:

Por fim ao regime matrimonial de bens, sendo que a partilha serd feita mediante
proposta dos conjuges, homologada pelo juiz (na separag@o consensual) ou par ele
deliberada (na litigiosa). — Substituir o dever de sustento pela obrigag#o alimentar
(Lei n® 6.515, arts. 19, 21, §§ 1°. e 2°, 22, paragrafo tinico, 23, 29 e 30, CC, arts.
1.702, 1.700, 1.699, 1.707, 1.708 ¢ 1.709). — Dar origem, se litigiosa a separagéo,
indenizacio por perdas e danos, ante prejuizos morais ou patrimoniais sofridos pelo
cOnjuge inocente. — Suprimir direito sucess6ric entre 0s 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 parie que
Ihe couber na quota social, permitindo que concorra & divisdo periddica dos lucros,
até que a sociedade se liquide (CC, art. 1.027),

Assim como Diniz (2002), Pereira, C. (1999) destaca, entre os efeitos patrimoniais

da separacio, a possibilidade de ocorrer indenizago por perdas ¢ danos (dano patrimonial ou

moral) em virtude do prejuizo sofrido pelo conjuge inocente.

Com relagdio aos efeitos quanto aos filhos, epigrafa Diniz (2002, p. 3003-304):
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Nio altera o vinculo de filiagiio. ~ Passa-0s a4 guarda e companhia de um dos
cbnjuges, ou, se houver motivos graves, de terceiro. - Assegura ao genitor, que ndo
tem a guarda da prele, o direito de visita, de té-los temporariamente em sua
companhia nas férias ¢ dias festivos e de fiscalizar sua manutengio e educagiio. —
Garante aos fithos menores e maiores invalidos pensiio alimenticia. — Possibilita que
ex-cOnjuges, separados judicialmente, adotem em conjunto crianga, desde que
preenchidos os requisitos legais (CC, art. 1.622, pardgrafo iinico).

CAPITULO 2 - DIVORCIO

2.1 Nogdes gerais

Conforme determina o art. 1.571, § 1°, do CCB, o casamento valido s6 pode ser
dissolvido pela morte ou pelo divércio, o que significa dizer que a pessoa que contrai

matrimdnio sé pode convelar novas niipeias apés a morte do cénjuge ou divércio.

2.1.2 Espécies e modalidades

Duas s¥o as espécies de divércio: por conversfio da separagio judicial e pela
separagiio de fato”. Entretanto, Diniz prefere chamar aquela espécie de divorcio indireto e esta

de divércio direto. (DINIZ, 2002).
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O divércio direto, previsto no art. 226, § 6°, da CRFB/88 e também no art. 1.580,
§ 2°., do CCB, segundo Diniz (2002, p. 285), “[...] distingue-se do indireto, porque resulta de
um estado de fato, autorizando a conversdio direta da separagio de fato por mais de 2 anos,

desde que comprovada, em divércio, sem que haja prévia separagiio judicial”.

Diniz (2002) classifica o divorcio direto em duas modalidades, ou seja, divércio
consensual direto ¢ divorcio litigioso direto. Acerca destas modalidades, pode-se destacar a

seguinte licfio da referida autora:

Divdrcio consensual direto{Decorre do mifuo consentimento dos cOnjuges que se
encontram separados de fato ha mais de 2 anos (CF, art. 226, § 6°, Lei 6.513, art. 40,
com redagiio da Lei n. 7.841/89, art. 2°), seguindo o procedimento do CPC, arts.
1.120 a 1.124, e da Lei 6.515, art. 40, § 2°. Divércio litigioso direto{Conceito{E o
que se apresenta quando pedido por um dos consortes separados de fato hd mais de 2
anos {Procedimento{Lei n. 6.515, art. 40, § 3°, que nfio mais tem eficdcia, embora
tenha vigéneia. (DINIZ, 2002, p. 304-305).
Consoante Gongalves, C. (1999, p. 85), o divorcio indireto ¢ também dividido em
duas modalidades: “formulado por ambos (consensual) ou por um sé dos cOnjuges

(litigioso)”.

O divorcio indireto consensual € aquele decorrente do mituo consentimento dos
cOnjuges, que pedem em consenso a conversfo da separacio judicial (litigiosa ou consensual)
em divorcio. (DINIZ, 2002).

Com relagio a esta modalidade de divéreio indireto, é vélido destacar as seguintes

consideractes de Santos (1999, p. 105):

No divorcio-conversiic  consensual, tido como procedimento de jurisdigio
voluntdria, os divorciandos podem manter as clausulas estabelecidas na separagiio
judicial, ou modificd-las, no tocante aos alimentos entre eles, 4 pensdo alimenticia
destinada aos filhos, & guarda e a regulamentagfio das visitas referentes 4 prole e, até
mesmo, aos aspectos patrimoniais.

Em se tratando do divorcio indireto litigioso, ensina Diniz (2002, p. 304) que ele

ﬁ\

[..] obtide mediante sentenga judicial proferida em processo de jurisdigdo
contenciosa, em que um dos consortes, judicialmente separado ha mais de 1 ano,
havendo recusa do outro, pede ac juiz que converta a separagdo judicial (consensual
ou litigiosa) em divércio. Procedimento: Lei 6.513, arts. 31, 33, pardgrafo imico, 47,
48, 37, §§ 1°. e 2°,, 36 e pardgrafo anico, [ e II, 32; Let 7.841/89, art. 2°., CPC, art.
82, 11
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2.1.3 Efeitos do divéreio

Neste toépico, na qual cumpre destacar os efeitos do divércio, ¢ interessante

destacar as seguintes ligdes escritas por Diniz (2002, p. 305-306):

Dissolugdo do vinculo conjugal civil e cessaclio dos efeitos civis do casamento
religioso inserito no Registro Piblico (Lei no. 6.515, art. 24). — Cessagio dos
deveres reciprocos dos conjuges. — Extingdo do regime matrimonial, procedendo a
partilha conforme ¢ regime. — Possibilidade de novo casamento ao divorciado. —
Inadmissibilidade de reconciliagfio (Lei no. 6.515, art. 33). — Pedido de divércio sem
limitag&o numérica (Lei n. 7.841/89, art. 3°). — Término do regime de separagio de
fato, se se tratar de divéreio direto. — Conversdo da separagio judicial em divéreio,
se for indireto. — Possibilidade de adog@io conjunta de crianga pelos ex-cénjuges
divorciados (CC, art. 1.622 e pardgrafo unico). — Direito a 1/3 do FGTS quando o
ex-conjuge for demitido ou vier a aposentar-se. — Inalterabilidade dos direitos e
deveres dos pais em relagfio aos filhos (Lel no. 6.515, art. 27 e pardgrafo {inico),
embora possa modificar as condi¢des do exercicio do pétrio poder e guarda dos
filhos. Quanto aos alimentos devidos pelos pais & prole observa-se o art. 28 da Lein.
6.515 e art. 1.69% do CC. Os filhos herdam os bens de seus pais (Lei n. 6.515, art.
51, que alterou a Lei n. 883/49, art. 2°,, CF/88, art. 227, § 6°). — Continvagdo do
dever de assisténcia por parte do cinjuge que moveu acio de divorcio, nos casos
legais. — Extingio da obrigagfo alimentar do ex-cOnjuge devedor se o ex-cOnjuge
credor contraiu novo casamento {Lei n. 6513, arts. 29 e 30). — Direito ao uso do
nome do ex-consorte, salvo se o contrdrio estiver disposto na sentenga (CC, art.
1.571, § 2°).

No préximo capitulo veremos os varios aspectos juridicos da responsabilidade
civil e do dano moral, pois € necessario conhecer a teoria da responsabilidade civil e do dano
moral, mesmo que brevemente, para que, por fim, no terceiro ¢ Ultimo capitulo, seja tratado
especificamente dos danos morais que podem surgir nas causas culposas da separagio

judicial.
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CAPITULO 3 - ASPECTOS DESTACADOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DO

DANO MORAL

3.1 A responsabilidade civil

3.1.1 A importéncia

Antes de adentrarmos no assunto dano moral, ¢ importante ressaltar alguns
aspectos juridicos acerca da responsabilidade civil, pois, por meio dos preceitos da

responsabilidade civil ¢ que surge o dever de reparar danos causados a terceiros.

A responsabilidade civil € de fundamental importéncia por traduzir, de certa forma, a
propria nogdo de justiga, restabelecer a ordem social e pessoal, consoante salienta Stoco (1999,

p. 59):

Essa imposicio estabelecida pelo meio social regrado, através dos integrantes da
sociedade humana, de impor a todos o dever de responder por seus atos, traduz a prépria
nociio de Justiga existente no grupo soclal estratificado. Revela-se, pois, com o algo
inarreddvel da natureza humana. Do que se infere que a responsabilizagiio € meio
modo de exteriorizagfo da propria Justica e a responsabilidade € a traduglio para o
sistema juridico do dever moral de ndo prejudicar o outro [...].
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E ainda Santos, R. (1997, p. 131:

Conclui-se que a teoria da responsabilidade civil visa ao restabelecimento da ordem
ou equilibrio pessoal ¢ social, por meio da reparagio dos danos morais e materiais
oriundos da agdo lesiva a interesse alhieio, Gnico meio de cumprir-se a propria
finalidade do Direito, que é viabilizar a vida em sociedade, dentro do conhecido
ditame de neminem laedere.

3.1.2 Conceito de Responsabilidade

Etimologicamente, conforme ensina Gongalves C. (1994, p. 15), responsabilidade
“I...] origina-se do latim respondere, que encerra a idéia de seguranga ou garantia da
restituigdo ou compensagdo do bem sacrificado. Teria, assim, o significado de recomposicao,

de obrigag¢#o de restituir ou ressarcir”.

J4 para Savatier, apud por Rodrigues (2002, p. 6), a responsabilidade ¢ definida

como: “[...] a obriga¢do que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra,

por fato préprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam”.

3.1.3 Modalidades de Responsabilidade
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De acordo com Santos, R. (1999), a responsabilidade pode ser dividida em

juridica e moral e também em civil e penal.

A respeito das responsabilidades juridica e moral, ensina Santos, R. (1997, p.132-
133):

H4 responsabilidade juridica se a agdo lesiva acarretar prejuizo, porque o equilibrio
social, que ¢ a propria finalidade do Direito, somente & atingido diante da existéncia
de dano, enquanto que na responsabilidade moral a Unica investigacio a ser fefta é a
de saber se 0 estado de consciéncia ou alma do agente acusa a existéncia de m4 acio
ou pecado, conforme sua crenga, ndo importando a ccorréncia de prejuizo, de modo
que um simples mau pensamento pode gerd-la.

No que tange a responsabilidade civil e penal, pode ser epigrafado que uma tinica
aclo ou omissio pode repercutir somente numa das esferas (civel ou penal), ou em ambas, e,
tanto numa quanto noutra responsabilidade hd infragfo a um dever por parte do agente, sendo
que no caso de crime (responsabilidade penal) ha infragdo a uma norma de direito publico,
lesionando a sociedade, sendo o agente responsabilizado com uma pena, ao passo que no caso
de ilicito civil (responsabilidade civil) o interesse diretamente lesado € o privado, néo
havendo necessidade de infracio a norma de ordem publica pelo agente, podendo o
prejudicado pleitear a reparagfio ou se manter inerte. No caso de um unico ato ilicito
repercutir na ordem civil e na penal, poderd haver uma dupla reagfio do ordenamento juridico,
impondo-se pena ao delingilente ¢ também se acolhendo pedido de indenizagdo formulado

pela vitima.

Acerca da responsabilidade civil, que é a mais pertinente neste trabalho, aduz
Azevedo (apud Crispino, s.d., p. 1) que ela é “[...] a situa¢fio de indenizar o dano moral ou
patrimonial, decorrente de inadimplemento culposo, de obriga¢do legal ou contratual, ou

imposta por lei”.

Conforme destaca Diniz (2003, p. 25), “[...] a responsabilidade civil requer
prejuizo a terceiro, particular ou Estado, de modo que a vitima podera pedir reparagéio do

dano, traduzida na recomposic¢do do statu quo ante ou numa importincia em dinheiro”.

A responsabilidade civil pode ser dividida, quanto ao seu fato gerador, em
contratual ou extracontratual (Diniz, 2003). Quando deriva de um contrato diz-se que ela €
contratual, ao passo que a responsabilidade extracontratual, também chamada de aquiliana, €

aquela que se baseia, em principio, na culpa. (Fiihrer, 2001).
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Conforme Diniz (2003, p. 121), responsabilidade contratual é aquela que é “[...]
oriunda de inexecucdo contratual”, ao passo que a extracontratual € a “[...] resultante da

violagdo de um dever geral de abstengfo pertinente aos direitos reais ou de personalidade”.

Neste ponto, acerca das responsabilidades contratuais e extracontratuais, deve ser
destacado acerca de trés correntes existentes: a monista, a dualista e a eclética. Assim, acerca

dessas trés correntes ensina Santos, R, (1997, p. 140-141):

Os partidarios da teoria dualista chegam ao extremo de considerar a expressio
“responsabilidade™ apropriada apenas ao terreno extracontratual, utilizam o termo
“garantia” para identificar as conseqiiéncias da inexecugfo de obrigagdo coniratuai e
apontam varias diferencas entre ambas. [...] Em contraposicio 4 teoria dualista, ha a
tese monista, ou da unidade das duas responsabilidades, que apregoa a absoluta
semelhanga entre a responsabilidade extracontratual e a contratual, sob o
fundamento de que foda “inexecucdo de contrato representa um delito”, de forma
que a responsabilidade contratual € absorvida pela extracontratual. {...] As duas
teorias brevemente analisadas sdo extremas. A primeira, por separar totalmente as
duas espécies de responsabilidade, e a segunda, por uni-las de forma absoluta, ao
ponto de apregoar uma Unica espécie: a extracontratual. Os seguidores da teoria
eclética apontam a existéncia de uma Gnica responsabilidade no terreno tedrico € de
duas responsabilidades no plano técnico.

Ainda acerca da teoria eclética, complementa Santos, R. (1997, p. 143-144) que:

As duas ordens de responsabilidade identificam-se em seus pressupostos por serem
espécies de um mesmo género, que ¢ a responsabilidade civil, havendo diferencas
em sua regulamentagdo juridica, oriundas da existéncia de vinculo anterior entre as
partes na responsabilidade contratual, que inexiste na responsabilidade
extracontratual. No dominio extracontratual da responsabilidade subjetiva, o lesado
deve demonstrar a existéncia da culpa do ofensor, enquanto no campo contraiual a
culpa é extensiva ex re ipsa, ficando o credor em posiglio mais vantajosa.

Em relagio ao seu fundamento, a responsabilidade pode também ser dividida

em objetiva e subjetiva (Diniz, 2003), que serdo tratadas no proximo topico.

Relativamente ao agente, a responsabilidade pode ser direta ou indireta.
Assim, Conforme Diniz (2003, p. 121), responsabilidade direta é aquela “[...] proveniente
da propria pessoa imputada”, e a responsabilidade indireta é a que “[...] promana de ato de

terceiro, vinculado ac agente, de fato de animal ou de coisa inanimada sob sua guarda”.
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3.1.4 Fundamentos e Teorias da Responsabilidade Civil

Conforme leciona Santos (1997), dois sio os fundamentos da responsabilidade

civil: a culpae o risco.

Entretanto, entende Falavigna (s.d, p. 1) a respeito dos fundamenios da
responsabilidade civil, ao escrever que “O Fundamento da responsabilidade civil estd no fato de
que todo dano merece ser indenizado, sendo esta uma regra moral que se torna juridica, ja que se

proibe que se causem prejuizos”.

Partindo dos fundamentos da responsabilidade civil conforme proposto por
Santos, R. (1999), pode entdo a responsabilidade civil ser encarada de acordo com duas

teorias, a da responsabilidade objetiva e a da responsabilidade subjetiva.

A respeito da responsabilidade objetiva, Rodrigues (2002, p. 11) destaca o

seguinte:

Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente causador do
dano é de menor releviincia, pois, desde que exisia relagfo de causalidade entre o
dano experimentado pala vitima e o ato do agente, surge o dever de indenizar, quer
tenha este dltimo agido ou nfo culposamente. A teoria do risco ¢ a da
responsabilidade objetiva. Segundo essa teoria, aquele que, através de sua atividade,
cria um risco de dano para terceiros deve ser obrigado a repard-lo, ainda que sua
atividade e o seu comportamento sejam isentos de culpa. Examina-se a situagio, e,
se for verificada, objetivamente, a relagfio de causa e efeito entre o comportamento
do agente e o dano experimentado pela vitima, esta tem direito de ser indenizada por
aquele,

J4 a outra teoria, a subjetiva (também chamada de teoria da culpa)} que ¢ a mais
pertinente nesta monografia, ¢ aquela que pressupde a culpa como fundamento da
responsabilidade civil, sendo que, desta forma, a responsabilidade do causador do dano

somente se configura se este agiu com dolo ou com culpa. (GONCALVES, 1994).

A culpa, conforme Santos, R., 1999, p. 136 apud Savatier “[...] é a inexecugdo de

um dever que o agente podia conhecer e observar”.
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3.1.5 Pressupostos

A doutrina n3o € uninime na enumeracfo e no estabelecimento de nomenclaturas

dos pressupostos da responsabilidade civil.

Santos, R. (1997), por exemplo, ensina que sfo trés os pressupostos para que surja
a responsabilidade civil e o direito & reparago: a) acfo (comissiva ou omissiva); b) dano; ¢)

nexo causal.

Rodrigues (2002), no entanto, epigrafa quatro pressupostos: a) agio ou omissio

do agente; b) culpa do agente; ¢) relagfio de causalidade; d) dano experimentado pela vitima.

Santini (1997), de outra forma, ensina que sdo trés pressupostos: a) prejuizo; b)

ato culposo; ¢) nexo causal.

No que pese a enumeracio feita pelos renomados doutrinadores, entendemos que
a enumerag&o de Santos, R. (1997) ¢ bastante precisa, pois leva em consideragdo as duas
teorias (a da responsabilidade objetiva e a subjetiva), ou seja, nas outras duas € descrita a
culpa, e a culpa, como ja visto anteriormente, nem sempre precisa estar presente ou
comprovada para que surja o dever de reparar (teoria da responsabilidade objetiva), e,
ademais, na agfio do agente pode-se englobar a idéia da culpa (teoria da responsabilidade

subjetiva), sendo desnecessdrio separar a culpa como outro pressuposto.

Assim, a agdo do agente, conforme Santos, R. (1997, p. 135), pode ser entendida

da seguinte forma:

A agdo, qualificada pelo Direito como geradora da obrigagdo de reparar, tem cardter
comissivo ou omissivo e consubstancia-se em ato do préprio imputado ou fato de
terceiro, de animal ou de coisa, traduzindo-se em ato ilicito ou Heito, porque ao lado
da responsabilidade subjetiva ou com culpa existe a responsabilidade objetiva, que
se baseia no risco.



39

Ja a respeito do dano, Reis (1999, p.4) ensina que este “[...] deve ser considerado
como uma lesfio a um direito, que produza imediato reflexo no patrimdnio material ou

imaterial do ofendido, de forma a acarretar-lhe a sensaciio de perda”.

Entretanto, de maneira mais extensa ensina o doutrinador Varela (apud REIS,
1999, p. 7) que:

f...] o dano ¢ a perda in natura que o lesado sofreu, em conseqiiéncia de certo fato,
nos interesses (materiais, espirituais ou morais) que o direito violado ou a norma
infringida visam tutelar. E a lesfo causada no interesse juridicamente tutelado, que
reveste as mais das vezes a forma de uma destruig8o, subtracio ou deterioraciio de
certa coisa, material ou incorporea.

Deve ser lembrado, entretanto, que nem todos os danos sio indenizaveis, pois o

dano tem que ser injusto, conforme ensina Bittar (1997, p. 30):

Frise-se, no entanto, que nem todo dane ¢ repardvel. Cumpre se mostre injusio,
configurando-se pela invasiio, confra ius, da esfera juridica alheia, ou de valores
basicos do acervo da coletividade, diante da evolugdo operada nesse campo. [...]
afastam-se, desde logo, desse contexto, os danos justos, como tais definidos no
direito posto, e aqueles provenientes de forgas da natureza ou do acaso (forga maior
e caso fortuito), desde que ndo relacionados ou mesclados a agfes humanas lesivas.
Com isso, tem-se que, de wm lado, a danificagio proveniente de agdo autorizada pelo
Direito, ou dano justo (como, por exemplo, nos ato de legitima defesa; de devoluggo
de injiria; de desfor¢o pessoal; de destruiciio de coisa para remogio de perigo e
outras situagles explicitadas no ordenamento positivo) e, de outro, os danos
decorrentes de atuagfio exclusiva do acaso, ou do préprio lesado, nfio sdo reparaveis.

O art. 188 do CCB determina os casos que ndo configuram atos licitos, ou seja, 0s
praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido e ou
praticado a fim de remover perigo iminente, com a ressalva do pardgrafo tnico deste mesmo
artigo para este dltimo caso (quando for absolutamente necessario e ndo havendo excesso). O

art. 393 do CCB também prescreve as excludentes por for¢a maior e caso fortuito.

A respeito do dano indenizdvel, ensina Diniz (s.d., p.1) o seguinte:

Para que haja dano indenizével, serd imprescindivel a ocorréncia dos seguintes
requisitos: a)y diminui¢fio oun destruigio de um bem juridico, patrimonial ou moral,
pertencente a uma pessoa, pois a no¢fio de dano pressupde a do lesado; b)
efetividade ou certeza do dano, porque a lesfio nfio podera ser hipotética ou
conjectural; ¢) relagdo entre a falta e o prejuizo causado; d) subsisténcia do dano no
momento da reclamacgfio do lesado; e) legitimidade, uma vez que a reparacio s
pode ser pleiteada pelo titular do direito atingido; f) auséncia de causas excludentes
de responsabilidade, pois pode ocorrer dano de que ndo resulte dever ressarcitorio,
como o causado por caso fortuito, forga maior ou culpa exclosiva da vitima, ete.
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Com relagio ao terceiro pressuposto da responsabilidade civil, o nexo causal,
esclarece Santos, R. (1997, p. 135) que ele ¢ o “[...] liame entre a a¢fio e 0 dano”, ou seja, € a

relagdo, a ligagdo existente entre a conduta lesiva do agente e o dano causado.

3.1.6 Danos Patrimoniais e Danos Extrapatrimoniais

Basicamente, pode ser apontada a existéneia de duas espécies de danos: os

patrimoniais € os extrapatrimoniais. Assim, interessante ¢ estabelecer as fronteiras entre eles.

Assim sendo, indica Costa (apud REIS, 1999, p. 5) que:

[...] distingue-se entre danos patrimoniais e n#o patrimoniais, consoante sejam ou
néo susceptiveis de avaliagfio pecunidria. Quer dizer, os primeiros, porque incidem
sobre interesses de natureza materiais ou econdmicos, refletem-se no patrimdnio do
lesado, ao contrario dos Gltimos, que se reportam a valores de ordem espiritual, ideal
ou moral,

Como ¢ cedigo, no dano patrimonial busca-se a reposicdo do dano, em espécie ou
em dinheiro, de modo que o patriménio do ofendido pode ser reconduzido ao estado em que
se encontrava se ndo tvesse ocomrido o evento danoso, e, diversamente, no dano

extrapatrimonial isto nfio ¢ possivel, devendo ocorrer, neste caso, uma reparagéio satisfativa.

Consoante ensina Bittar (1997, p. 40), hd algumas divergéncias doutrindrias

acerca desta divisdio, conforme se observa na seguinte citagdo:

Pondera-se, de inicio, que hd posighes divergentes sobre as designagdes
mencionadas, inclusive algumas pessoais, mas, de modo geral, a divisio em
patrimeniais e nio patrimoniais (extrapatrimoniais) € a de mais facil circulagfio, pois
se vale do método de exclusio, considerando como morais os que ndo se revistam de
cunho patrimonial (estes indicados, primordialmente, pela conversibilidade em
pecinia). Mas acaba nfio enunciando, de modo explicito, aqueles danos, deixando ao
intérprete a formulagfio concreta. Opera, no entanto, com plena identificacdo entre
danos materiais e imateriais.
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Deve ser lembrado, conforme ensina Santos (1999), que uma tnica agio ou
omissHo lesiva pode ter duplo efeito, ou seja, patrimonial e extrapatrimonial, como per
exemplo, no caso de ofensa a honra que ocasiona distiirbio nervoso e o ofendido necessita se

internar, ocasionando dano patrimonial em decorréncia do dano moral, sendo ambos passiveis

de reparacio.

3.2 O dano moral

3.2.1 Concetto

Antes de falarmos a respeito do dano moral, € importante que se discorra, mesmo

que brevemente, acerca da moral.

Conforme ensina Vazquez (2000, p. 24):

[...] moral vem do latim mos ou mores, “costume” ot “costumes”, no sentido de
conjunto de normas ou regras adquiridas por héabito. A moral se refere, assim, ao
comportamento adquirido ou modo de ser conquistado pelo homem.

Ainda acerca da moral, transcreva-se o seguinte entendimento do supracitado

autor:

A moral pura orienta-se pelos critérios de valor que, por filosofia, devem estar
insculpidos no pensamento humano para o norteamento do cotidiane, ou seja, na
razdio. A moral para o direito consiste na valoragfio insita no sentimento de cada ser
humano enquanto individuo, abrangendo critérios pessoais que fogem ao dominio
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exclusivo da razdo. Tais critérios criam principios como: @ direito & vida, liberdade,
intimidade, privacidade, honra, imagem e outros, que sio os chamados “direitos da
personalidade”. {ASSIS NETO, 1998, p. 28-29)

Ja Especificamente com relagio ao dano moral, Diniz (2003, p. 84) o conceitua
como sendo: “[..] a ofensa de interesses ndo patrimoniais de pessoa fisica ou juridica

provocada pelo fato lesivo”.

Conforme Silva (apud Parizatto, 1998, p. 6), danos morais consistem em: “[...]
lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patrimdnio ideal, em
contfaposigﬁo a0 material, o conjunto de tudo aquilo que nfio seja suscetivel de valor

econdmico’.

Para Savatier (apud SANTINI, 1997, p. 43): “Dano moral é todo sofrimento

hurnano que ndo € causado por uma perca pecuniaria”.

Segundo Nunes e Caldeira (1999, p. 1):

[...] o dano moral € aquele que afeta a paz interior de uma pessoa, atingindo-the o
sentimento, o decoro, o ego, a honra, enfim, tudo o que ndo tem valor econdmico,
mas que lhe causa dor e sofrimento. E, pois, a dor fisica e/ou psicoldgica sentida
pelo individuo

Conforme antes salientado e para finalizar este topico dano moral é aquele que
repercute no intimo de uma pessoa, sendo provocado por agio ou omissdo de outrem e que
causa em alguém uma dor ou qualquer sentimento possivel de gerar efeitos sobre o estado

psicologico.

’

Para complementar o entendimento com relacio ao dano moral, € interessante

citar as seguintes palavras de Bittar (1997, p 45):

Qualificam-se como morais os danos em razdo da esfera da subjetividade, ou do
plane valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute o fato violador, havendo-
se, portanto, como tais aqueles que atingem os aspectos mais intimos da
personalidade humana (o da intimidade e da consideragfio pessoal), ou o da prépria
valoragiio da pessoa no meio em que vive e atua (o da reputagio ou da consideragio
social), Localiza-se, agsim a temética dos danos morais na teoria da responsabilidade
civil, na exata medida da consideragfio da pessoa em si, ou em suas projegdes
sociais, individualizando-se aqueles nas lesdes ds sedes assinaladas. Sdo, no fundo,
reagdes na personalidade do lesado a agresstes ou a estimulos negativos recebidos
do meio ambiente através da agio de terceiros, que atinjam seus bens vitais, no dizer
de Larenz.
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3.2.3 Espécies

Alguns doutrinadores tém dividido o dano moral em espécies, e nem sempre as

nomenclaturas e as especificacdes sdo iguais, conforme sera verificado adiante.
Conforme Fiihrer (2001, p. 99):

[...] a expressdo dano moral tem duple significado. Num sentido préprio, ou estrito,
refere-se ao abalo dos sentimentos de uma pessoa, provocando-the dor, tristeza,
desgosto, depressdo, perda da alegria de viver, etc. E num sentido impréprio, ou
amplo, abrange também a lesdo de todos e quaisquer bens ou interesses pessoais
(exceto os econdmicos), como a liberdade, o nome, a familia, a honra e a propria
integridade fisica. Por isso, a les3o corporal ¢ um dane moral, no sentido técnico do
termo.

J4 para Bittar (1997, p. 52), os danos morais podem ser puros {ou dirctos) ou

reflexos (ou indiretos), sendo que aqueles se referem aos danos que “se exaurem nas leses a

certos aspectos da personalidade”, enquanto que estes “constituem efeitos ou interpolagdes de

atentados do patrimdnio ou aos demais elementos materiais do acervo jurfdico lesado”. Este,

alias, é também o entendimento de Diniz (2003).

Conforme Bittar (1997), os casos de danos morais verificados nos textos legais, na

doutrina ou na jurisprudéncia, resolvem-se, em substéncia, na prote¢iio dos chamados direitos
da personalidade, pois a violagio dos direitos da personalidade resulta em dano moral, e ¢
invidvel a enumeracdo exaustiva dos danos morais possiveis, sendo também dificultosa a

tentativa de classificagfo.

Mais adiante, em tépico especifico, sera visto sobre os direitos da personalidade.

3.2.4 A Reparabilidade
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Inicialmente, neste topico, € valido redigir a respeito da terminologia. Assim, pode

ser destacado que ndo ha uma sintonia doutriniria no que diz respeito a terminologia que

designa a idéia de reparacéo por dano moral.

Cahali (1998), por exemplo, prefere o termo reparagéio do dano moral, deixando o

termo ressarcimento para o dano patrimonial. Bittar (1997) também utiliza o termo reparagéo.

Entretanto, a respeito disto, ¢ valido citar as seguintes consideracdes de Cahali

(1998, p. 42):

[..] a san¢io do dano moral nfo se resolve numa indenizagfio propriamente, ja que
indenizagfio significa eliminagio do prejuizo e das suas conseqliéncias, o que ndo €
possivel quando se trata de dano extrapatrimonial; a sua reparagiio se faz através de
uma compensagio, e ndo de um ressarcimento; impondo ao ofensor a obrigacio de
pagamento de uma certa quantia de dinheire em favor do ofendido, ac mesmo tempo
que agrava o patrimdnio daguele, proporcionando a este uma reparacio satisfativa.

Em ndo se tratando mais de terminologias, ¢é interessante destacar que atualmente

ndo mais se discute acerca da possibilidade de se reparar dano moral, pois esta possibilidade ¢

garantida pela CRFB/88, disposta expressamente no CCB, e amplamente aceita pela doutrina

e jurisprudéncia brasileiras.

A CRFB/88, em seu art. 5°,, incisos V ¢ X assim garante:

Art. 5° ]

V- & assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagio
por dano material, moral ot 4 imagem;

]

X - sfio inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizac@o pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagio (ACQUAVIVA, 2003, p. 39-40)

O art. 927 (caput) e o art. 186, ambos do CCB, assim prescrevem:

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

Art. 186. Aquele que, por a¢io ou omissio voluntdria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito. (ACQUAVIVA, 2003, p. 193; 164)
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Assim, como foi possivel observar acima, a reparagfio de dano moral & garantida

constitucionalmente ¢ pelo CCB, de maneira bastante clara e ampla.

A jurisprudéncia brasileira, que outrora tinha alguma resisténcia a tese da
reparagdo de dano moral, sofreu grande influéneia com o advento da CRFB/88, que elevou a
indenizacio por dano moral & categoria de clausula pétrea, como um direito fundamental,
pois, a partir da promulgagio da CRFB/88, os Tribunais brasileiros passaram a admitir a
reparagfo de dano moral, de modo que em nossos Tribunais nfio mais se cogita atualmente se

os danos morais podem ou nfo ser reparados,

A respeito disto, ensina Bittar (1997, p. 108):

Com efeito, a Carta de 1988 sufragou a tese da reparabilidade dos danos morais,
incluindo a matéria no texte sobre os direitos fundamentais da pessea humana (art
5%, dentre os quais inclui os direitos autorais [...}. Depois de declarar, em seu
predmbulo, que se destina a assegurar o exercicio dos direitos individuais e sociais,
bem como de instituir como fundamento da Republica a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inc. 1), a Constituic8o garante os direitos bésicos da personalidade
(art. 5°, capur), enumerando, depois, infimeros outros, como a intimidade, a vida
privada, a honra, a imagem das pessoas (inc. X) e o direito de resposta em
manifestacdc pela imprensa (ine. V). Assegura, quanto a esses bens,
exemplificativamente colocados, indenizagiio por danos materiais e morais,
instituindo, portanto, como direito escrito, o principio em analise. Com isso, em
nosso sistema, folifur quaestio: danos morais sfo perfeitamente repardveis.

A respeito da insercdo expressa da reparacio de dano moral no CCB, Falavigna
(s.d., p. 7) ensina o seguinte: “A indenizagio do dano exclusivamente moral, contida no artigo
186, ndo € nenhuma novidade, ja que consagrada pela doutrina e jurisprudéncia e reconhecida

pela Constituigio Federal, inciso X, do artigo 5°.™.

Neste topico, é importante também destacar acerca da prevaléncia da tese da

reparabilidade plena, conforme salienta Bittar (1997, p.109):

Prospera, ao lado da tese da reparabilidade, a nogiio de que deve a satisfac8io do dano
ser plena; vale dizer, abranger todo e qualquer prejuizo suportado pelo lesado ¢, de
outro lado, situar-se em niveis que lhe permitiam efetiva compensagdo pelo
constrangimento ou pela perda sofridos. [...] do vasto universo fitico possivel,
qualquer dano moral verificado por atuagio de outrem merece a necessaria
reparagiio, dentro da extensiio que no Direito desfruta a idéia de dano injustef...].

Ainda consoante o referido autor: “Sendo dano moral ¢ constatado, direta ou
indiretamente sob presungio judicial, conforme a hipdtese, deve merecer o amparo do

Direito”. (BITTAR, 1997, p. 43).
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A reparabilidade plena encontra-se perfeitamente sintonizada com a dignidade
humana, que as Declaragtes Fundamentais do Homem e as Constituigdes modernas afirmam,
expressamente, como valor supremo na escala social. Alids, a paz social e a trangiiilidade que
devem imperar no cendrio fatico, afastando-se qualquer fato danoso, sob os sancionamentos

na esfera civil, também justificam a plena reparabil.idade. (BITTAR, 1997).

Assim, segundo Bittar (1997, p. 116), “nfio mais se justifica qualquer posigio que
nfo seja a da plena reparabilidade de qualquer dano injusto, experimentado por alguma

pessoa, em virtude de agfdo ou omissado alheias™.

Também neste item (reparabilidade dos danos morais), deve ser destacado,

brevemente, a respeito da prova do dano moral.

Como ¢ de se imaginar, o dano moral nio ¢ tio facil de ser provado
objetivamente, por se tratar de algo subjetivo, ou seja, o bem atingido nfo se traduz em
matéria, sendo dificil de ser visualizado, ao contrario do que ocorre com o dano patrimonial,
de modo que, no dano moral a prova deve ocorrer diferentemente da prova do dano

patrimonial.

A respetito disto, Bittar (1997, p. 214) escreve que:

Na concep¢io moderna da teoria da reparagio de danos morais prevaltece, de inicio,
a orientacio de que a responsabilizagio do agente se opera por for¢a do simples fato
da violagfio. Com isso, verificado o evento danoso, surge, ipso facto, a necessidade
de reparagiio, uma vez que presenies os pressupostos de direito. Dessa ponderagéo,
emergem duas consegiiéneias priticas de extraordindria repercussfio em favor do
lesado: uma, ¢ a dispensa da andlise da subjetividade do agente, outra, a
desnecessidade de prova de prejuizo em concreto.

Conforme Cahali (1998), a prova do dano moral deve ser feita por presungdo
relativa, de modo que basta a alegacgio do dano pelo autor, restando a outra parte a produgéo

de provas em sentido contrario.

3.2.5 Natureza da Reparagdo
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Mais uma vez, a doutrina também nfo é undnime com relaciio 4 natureza da

reparacio.

Para Diniz (2003, p. 116), “A repara¢io do dano moral é um misto de pena e de

satisfagio compensatéria”.

Entendemos que a reparagdo de danos morais tem trés fungdes, ou seja, uma
compensatoria, outra punitiva € uma terceira fungfo que € a social, ou seja: por meio de uma
quantia paga em dinheiro pelo agente causador do dano moral havera uma fungio satisfativa e
compensatoria para o ofendido, bem como havera, ao mesmo tempo, uma fungdo punitiva
para o ofensor (assim, tendo em vista que na fungfo punitiva da repara¢io do dano moral o
ofensor tem o seu patrimdnio diminuido, deve ser atentado para que esta diminui¢do do
patrimonio tenha realmente cardter preventivo, dai a importéncia de se verificar as condigdes
financeiras do ofensor no momento da apuracdo do guantum indenizatério), e, por ultimo,
entende-se que haverd a funcdo social do dano moral quando a condenagio do ofensor gera
nele um processo de conscientizacfio, exercendo importante papel inibidor de novos atos

prejudiciais a terceiros, produzindo imediatos reflexos no contexto social.

3.2.6 A Cumulagio com Dano Material

Por algum tempo fol negada a possibilidade de cumulagdo do dano moral com o
dano material, por se entender qile a indenizagio do dano material excluiria o dano moral em
face de um vnico evento ilicito, entretanto, conforme acentua Theodoro Jinior (1998, p. 6-7),

“Hoje, porém [...] estd solidamente assentado, na doutrina ¢ na jurisprudéncia, no 56 a plena
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reparabilidade do dano moral como sua perfeita cumulatividade com a indenizacio de lesfio

patrimonial”.

A Stmula 37 do STJ, pacificando a discusso, dispds de forma clara que: “S#o
cumuldveis as indenizagSes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”

(Acquaviva, 1999, p. 1400).

O Tribunal de Justica Catarinense ja tratou da questiio e optou pela aplicacio da
citada Simula 37 do STJ, conforme se observa nos fundamentos da decisiio do juiz de
primeiro grau adotados pela Camara: “[...] No que se refere 4 condenagiio cumulativa de dano
moral, a posi¢io mais acertada da doutrina é no sentido de sua possibilidade. Desse
entendimento comunga o Superior Tribunal de Justica, através da Stimula 37[...]” (SANTA

CATARINA(a), 1999, p. 6).

3.2.7 A Relagfio com os Direitos da Personalidade

Conforme Diniz (1999), a pessoa tem direitos patrimoniais (reais) e também

direitos da personalidade.

A personalidade, conforme Telles Jr. (apud por DINIZ, 1999, p. 99), consiste:

{...] no conjunto de caracteres préprios da pessoa. A personalidade ndo € um direito,
de modo que seria errdneo afirmar que o ser humano tem direito a personalidade. A
personalidade ¢ que apdia os direitos e deveres que dela irradiam, ¢ objeto de direito,
€ o primeiro bem da pessoa, que the pertence como a primeira utilidade, para que ela
possa ser o que &, para sobreviver e se adaptar as condigdes do ambiente em que se
encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens.

Os direitos da personalidade, no &mbito do Direito Civil, conforme Diniz (2002)

podem ser entendidos como sendo:
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[...] o direito da pessoa de defender o que lhe é préprio, ou seja, a sua integridade
fisica {vida, alimentos, o proprio corpo vivo ou motto, o corpo atheio vivo ou morto,
partes separadas do corpo vivo ou morto) e a sua integridade intelectual (liberdade
de pensamento, autoria cientifica, artistica e literaria) ¢ a sua integridade moral
(honra, recato, segredo pessoal, profissional e doméstico, imagem, identidade
pessoal, familiar e social) [...] E o direito comum da existéncia, porque & simples
permissfic dada pela norma juridica a cada pessoa, de defender um bem que a
natureza lhe deu de maneira primordial e direta.

Para Santos, R. (1999, p. 148), os direitos da personalidade sfo:

[..] aqueles direitos subjetivos, essenciais, inatos ou origindrios, vitalicios e
intransmissiveis, em regra, necessarios, oponiveis erga omnes ¢ indispensaveis, que
conceituamos como as faculdades que tém por objeto os modos de ser fisicos on
morais da pessoa em si e em suas projecdes sociais, com vistas & protegio da
esséncia da personalidade.

Os direitos da personalidade sdo divididos em duas teorias: a teoria monista ¢ a

teoria pluralista (Oltramari, F e Oltramari, V. H., 5s.d), aquela também identificada como

corrente naturalista e esta como corrente positivista,

A respeito destas teorias, ensinam Oltramari, F e Oltramari, V. H. (s.d, p. 2) que:

O estudo da evolugiio dos direitos da personalidade desemboca, quanto a sua
classificagio, em duas importantes correnies. A que defende a “teoria monista”, para
quem a personalidade € una, no se decompondo em uma classificacio identificativa
dos diferentes aspectos da sua manifestacfo. Mesmo reconhecendo um direito dnico,
geral e abstrato, asseguram ser capaz de garantir a individualidade da pessoa nos
seus mais diferentes aspectos. De outra parte, a “teoria pluralista” defende a
identificagdo individuvalizada dos direitos da personalidade como forma de ndo
deixar diividas sobre o seu reconhecimento e proteclio. A vantagem da primeira,
corre por conta da garantia da protegfio em qualquer aspecto que a lesfio acontega,
possibilitando a absorgo de novos riscos a personalidade que possam surgir da
evolucdo social no tempo e no espaco. A vantagem da teoria pluralista é nfio deixar
davidas quanto a identificagfo dos direitos garantidos, nfio atendendo, contudo, o
problema decorrente das transformacdes sociais, com a criacdo de novos direitos. A
orientacfio da tipicidade aberta é majoritdria, exatamente, porque a tipificagio
prevista na Constitui¢iio e na legislagdo civil, ndo esgota as situa¢des suscetiveis de
tutela juridica. No caso, como vimos, a Constituig3o brasileira prevé a cliusula
geral de tutela da personalidade, insculpida no principio fundamental da dignidade
da pessoa humana {art. 1°, 111}, 0 que ¢ parte integrante da ordem normativa, néo
se podendo restringir 4 mera diretriz hermenéutica ou regra limitadora da legislagdo
ordinaria”, ampliando, assim, a prote¢iic da pessoa humana , ndo s6 pelo Direito
Publico ou pelo Direito Privado, “mas em protecio da pessoa humana pelo Direito™,

Conforme Bittar (1989), os direitos da personalidade sfio classificados em: fisicos,

psiquicos e norais.

I possivel, portanto, observar, de maneira bastante clara, que a CRFB/88, além de

proteger amplamente a pessoa humana, também em seu art. 5°, inciso X, garantiu prote¢io
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especifica aos direitos da personalidade, ao proclamar que: “sfio inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas, assegurado o direito & indenizagiio pelo dano

material ou moral decorrente de sua violagio”.

O CCB, diferente do Caédigo Civil Brasileiro de 1916, tratou dos direitos da
personalidade em onze artigos (art, 11 ao art. 21), demonstrando a preocupagéio do legislador
acerca da tutela da personalidade, entretanto, essa enumeracio do Cddigo Civil ndo é numerus
clausus, pois, em nosso Direito hd uma verdadeira cldusula geral da prote¢do e promocdo da
pessoa humana e dos direitos da personalidade, em virtude da norma esculpida no art. 1°,
inciso lIl, da CRFB/88, na qual consagrou a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica, de modo que, em nosso Direito predomina a corrente naturalista,
segundo o qual os direitos da personalidade nfio sfo somente aqueles previstos expressamente

pelo direito positivo, pois sdo direitos inatos.

ra

Para finalizar este item, ¢ importante também citar a seguinte conclusio de

Santos, R. {1997, p. 149-150) ao analisar as classificagGes dos direitos da personalidade:

Observa-se que hd uma nova concepgiio sobre esses direitos, pela qual existe “um
direito geral de personalidade”, de modo a garantir o respeito a todos os elementos,
potencialidades € expresstes da personalidade humana, ou seja, a toda a esfera
individual em seus vérios aspectos ou manifestagdes, que acaba por apontar os
mesmos bens da personalidade antes citados, aos quais sfio acrescidos os
sentimentos, a inteligéncia, a vontade, a igualdade, a seguranca e o desenvolvimento
da personalidade.

3.2.8 O Quantum Indenizatdrio

Ha, em nosso direito, diferentes ensinamentos a respeito da quantificacio da
reparagio do dano moral, sendo este um campo em que a doutrina tem debatido de forma

bastante ampla, pois constitui uma problematica da repara¢fio do dano moral.
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Neste topico, entende Silva, A. (2000, p. 5) que:

Deve o julgador diante do caso concreto utilizar-se daquele que melhor possa
reptesentar os principios de eqiiidade e de Justica, levando-se em conta as condigtes
latu sensu do autor ¢ do réu, como também a potencialidade da ofensa, 2 sua
permanéncia e seus reflexos no presente € no futuro; devendo, no entanto, ler o
cuidado de ndio fixar valores infimos que nfio sirvam para desestimular as praticas
ofensivas, como por exemplo o arbitramento de valores de até 100 {cem) saldrios
minimos, nos casos em que o réu seja detentor de grande patriménio econdmico,
uma vez que neste ¢aso, o guantum fixado perderd sua fungfo educativa, posto que
ndo servird como meio de coibir e desencorajar a pratica de novos atos ilicitos, uma
VeZ qQue a pessoa humana como centro do direito na responsabilidade civil,
necessatiamente precisa ter sua integridade fisica, sua irmagem e personalidade
integralmente preservadas,

Também com relacfo ao guantum indenizatério, ¢ de se destacar as ligdes de

Theodoroe Janior (1998, p. 44-45):

[...] para aproximar-se do arbitramento que seja prudente e eqgilitativo, a orientagao
maciga da jurisprudéncia, apoiada na melhor doutrina, exige que o arbitramento
judicial seja feita a partir de dois planos relevantes: a) o nivel econdmico do
ofendido; e b) o porte econdmico do ofensor; ambos cotejados com as condigdes em
que se deu a ofensa.

Acerca do arbitramento da peclinia a ser paga na indeniza¢fo por danos morais,

Diniz (2003, p. 96) propde as seguintes regras aos ¢rgios judicantes:

a) evitar indenizagio simbdlica e enriquecimento sem justa causa, ilicito ou injusto
da vitima. A indenizagdo nfo poderd ter valor superior ao dano, nem devera
subordinar-se 2 situagio de peniiria do lesado; nem poderd conceder a vma vitima
rica uma indenizacfo inferior ao prejuizo sofrido, alegando que sua fortuna
permitiria suportar o excedente do menoscabo; b) nfo aceitar tarifagio, porque esta
requer despersonalizacio e desumanizagio, e evitar porcentagem do dano
patrimonial; c) diferenciar o montante indenizatério segundo a gravidade, a extensdo
e a natureza da lesfo; d} verificar a repercuss@o pitblica provocada pelo fato lesivo e
as circunsténcias faticas; e) atentar as peculiaridades do caso e ao carater anti-social
da conduta lesiva; ) averiguar nfio s6 os beneficios obtidos pelo lesante com o
ilicito, mas também a sua atitude ulterior e situagdo econdmica; g) apurar o real
valor do prejuizo sofrido pela vitima; h) levar em conta o contexto econdmico do
pafs. No Brasil nfo havera lugar para a indenizagfio de grande porte, como as vistas
nos Estados Unidos; i) verificar a intensidade do dolo ou o grau de culpa do lesante
{CC, art. 944, pardgrafo unico); j) basear-se em prova firme e convincente do dano;
k) analisar a pessoa do lesado, considerando a intensidade de seu sofrimento, seus
principios religiosos, sua posi¢do social ou politica, sua condigo profissional & seu
grau de educaclio e cultura; [) procurar a harmonizagdo das teparagles em €asos
semelhantes; m} aplicar o critério do jusrum ante as circunstincias particulares do
caso sub judice (LICC, art. 5°), buscando sempre, com cautela e prudéncia, a
equidade.

Ainda neste topico, é interessante destacar alguns aspectos acerca do valor da

causa na agfo de reparagio de dano moral.

Conforme ensina Cahali (1998, p. 694-65):
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Em substincia, a questio pertinente ao valor da causa na agiio de reparaciio de dano
moral resolve-se por via de estimativa unilateral do autor, que se sujeita contudo ao
controle jurisdicional, remarcado ainda pela sua provisoriedade. Tratando-se de
pedidos cumulados, observa-se o mesmo critério quanto 4 estimativa do valor da
causa no concernente aos danos movais, respeitado ¢ patamar minimo dos efeitog
patrimoniais da ago.

No préximo e derradeiro capitulo sera tratado especificamente dos danos morais
que nascem na relagdio comjugal, ou seja, aqueles decorrentes das causas que podem gerar

separagdo litigiosa (notadamente a separagfo judicial litigiosa como sang¢do).

CAPITULO 4 - O DANO MORAL NA SEPARACAQ JUDICIAL LITIGIOSA

4.1 O dano moral nas dissolugdes da sociedade e do vinculo conjugal no direito estrangeiro

Diferente do Brasil, em muitos outros paises ja ha previsio legal expressa

assegurando especificamente a reparacfio de dano moral na separagfio judicial e no divércio.

No direito francés, o principio da reparabilidade dos prejuizos oriundos da
dissolugdo do vinculo conjugal j4 era acolhido pela jurisprudéncia antes mesmo da Lei de 2 de

Abril de 1941 que o estabeleceu de forma expressa. (Santos, R. 1999).

A jurisprudéncia francesa, antes da citada Lei, admitia a condenagio ao conjuge
culpado a indenizar os prejuizos acarretados ao inocente, tendo como fundamento a regra

geral da responsabilidade civil determinada no art. 1.382 do Cédigo Civil. (Santos, R. 1999).

Santos, R. (1999, p. 23), ensinando sobre dano moral entre coénjuges no direito

estrangeiro, destaca o seguinte acerca da legislagio francesa:

A Lei de 2 de abril de 1941 estatuiv que “Independente de outras reparagBes devidas
pelo cénjuge contra o qual o divércio foi promumciado, os juizes poderfio atribuir ao
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conjuge que obteve o divorcio indenizagiio pelos prejuizos materiais e morais
causados pela dissolugdio do casamento™.

Conforme Santos, R. (1999, p.23-24), apds a segunda reforma do Cédigo Civil
francés, produzida pela Lei de 11 de jutho de 1975:

A doutrina passou a admitir dois fundamentos legais para a reparacdo de danos no
divdreio: a regra constante do art. 226, no que concerne aos prejuizos provocados
diretamente pela dissolugfio do casamento, ¢ a norma disposta no art. 1,382, no que
tange aos danos acarretados por grave vialacio de dever conjugal.

Acrescenta ainda Santos, R. (1999, p. 40-41), acerca do direito portugués, que
“[...] os danos morais emergentes dos fatos causais do divorcio nfo restam sem reparacio,
podendo ser indenizados com base na regra geral sobre responsabilidade civil por atos

ilicitos, constante do art. 483, 7, do Codigo Civil [...J".

Com relagio aos paises sul-americanos, Oltramari, F. ¢ Oltramari V. H. {(s.d., p.4)

destacam o seguinte:

Ja dos paises sul-americanos, para José de Castro BIGI, as melhores contribuigtes
jurisprudenciais vém do Uruguai e, especialmente, da Argentina. No Uruguai, de
1989 para ci, em decorréncia de julgade paradigmatico relatado pela Ministra
Varela Motia, que conceden danos materiais ¢ morais em caso de adultério, tendo
em vista que, em decorréncia, a mulher teve que se submeter a tratamento médico.
Na Argentina, a primeira tendéncia foi repelir as tentativals], tende a primeira
decisiio favoravel sido proferida pela 1" Sala da Corte da Capital Federal, com
fundamento nas normas de cariter geral (“dos atos ilicitos”, “dos delitos contra a
pessoa” ¢ “das obrigagies que nascem dos ilicitos que ndo sdo delitos™)
reconhecendo nas causas de divorcio, verdadeiros atos ilicitos, quebrando, assim, as
barreiras do casamento 4 configuracgiio do direito ao ressarcimento de danos.
No direito peruano ¢ também admitida expressamente no art. 351 do Cédigo Civil
a possibilidade de reparagio de dano moral em favor do cénjuge inocente no divoércio

(Oltramari, F e Oltramari, V. H,, s.d.).

Para finalizar esta breve andlise da reparagio civil por dano moral no direito
alienigena, € interessante destacar, conforme Santos (1999) que a falta de previsdo legal
expressa gerou, em principio, na Argentina, uma certa resisténcia a tese de reparabilidade dos
danos morais nos rompimentos das sociedades e dos vinculos conjugais, o que, com o passar
do tempo, foi mudado pelo valioso trabalho dos doutrinadores, sendo que hoje ¢ vencedora a
tese da reparabilidade do dano moral nas dissolugdes da sociedade e do vinculo conjugal, néo

devendo ocorrer de maneira diferente no Brasil.
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4.2 O dano moral na separag¢io judicial no direito brasileiro

421 Alei

Embora ndo aja, no Brasil, uma previsdo legal especifica a respeito de dano moral
ocorrido no casamento em virtude de grave descumprimento de dever conjugal ou em virtude

da prépria separagfio ou divorcio.

Néo obstante, € possivel, em nosso direito, invocar judicialmente reparagio de
dano moral na separagfo judicial com base na regra geral de responsabilidade civil prevista no
art. 927 c/c o art. 186, ambos do CCB, bem como na protegio aos direitos da personalidade
também prevista no CCB (art. 12), e também, constitucionalmente, no principio fundamental
da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, inciso Il , da CRFB/88, e no direito
fundamental de reparagdo de dano moral ¢ tutela aos direitos da personalidade, garantidos na

CRFB/88, em seu art. 5°., incisos V e X.

Gongalves, C. (1994, p. 69), escrevendo sobre 0 tema, ensina que a regra geral de
responsabilidade civil do CCB é perfeitamente aplicavel no caso de separagfo motivada na

infracdio aos deveres conjugais, conforme se verifica na citagfio seguinte:

[...] deve caber a indenizagdo, se o dano causado, e provado, for de natureza moral.
(O que nos parece, contudo, carecer de fundamento legal, no atual estagio de nossa
legislagio, ¢ o pedido fundado no s6 fato da ruptura conjugal, ainda que por
iniciativa do outro ¢dnjuge. Provado, no entanto, que a separagio, provocada por ato
injusto do outro cdnjuge, acarretou danos, sejam materiais ou morais, além daqueles
ja cobertos pela pensdio alimenticia (sustento, cura, vestudrio e casa), a indenizagio
pode ser pleiteada, porque Jegem habemus: o art. 159 do Cadigo Civil.
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No mesmo sentido, ensina Cahali (1998, p. 669-670) que “[...] nfio ha duvida de
- que o cdnjuge agredido em sua integridade fisica ou moral pelo outro tem contra este acio de

indenizacfio, com fundamento no art. 159 do CC [...]".

Também acerca da aplicag@o da regra geral de responsabilidade civil no caso de

separacdo judicial, Costa, L. (1999) destaca que:

Alguns sustentam que ndo temos dispositivo especifico da reparagiio do dano
decorrente do casamento. Isto, data venia, é balela, porque o artigo 159 do Cédigo
Civil d4 margem a qualquer tipo de reparagiio de dano, dispondo: Aguele que, por
agdo ou omissdio. voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar

prejuizo a outremn, fica obrigado a reparar ¢ dano.

Gongalves, E. (s.d., p. 2), falando dos novos contornos a familia introduzidos pela

CRFB/88, assim destaca:

A familia passon a ser reconhecida como um lugar onde a vida deve ser
compartilhada e a dignidade humana enaliecida. Se assim o €, imp&e concluir que os
atos que revelem a falta de afeto e de respeito mdtuo entre seus membros,
especialmente quando deles resultem dano, deve ser compreendidos como ilicitos.
Por sea vez, como atos ilicitos devem ser considerados fatos geradores de
responsabilidade civil.

Como foi visto, a reparagdo dos danos morais € assegurada pelo CCB de modo
genérico, ¢, além disto, hd também os fundamentos legais esculpidos na CRFB/88, que
também possibilitam pedido de reparagdo de dano moral quando este ocorre em virtude de

descumprimento de dever conjugal.

A CRFB/88, em seu art, 1°,, inciso II1, estabeleceu como principio fundamental a
dignidade da pessoa humana, servindo como uma verdadeira clausula geral de protecfio a

pessoa, conforme ensina Santos, R. (2003, p. 1):

A dignidade da pessoa humana como principio fundamental de  direito
constitucional e de direito de familia. Verdadeira clausula geral de protegio integral
4 pessoa, a dignidade ¢ fundamento da Replblica Federativa do Brasil, na
conformidade do art. 19, inciso III, da Constitui¢do Federal. Como valor supremo de
nosso ordenamento, deve informar todas as relagbes juridicas e estd sob seu
comando a legislagiio infraconstitucional. [...] Na familia, a tutela da dignidade da
pessoa humana, em todo o alcance desta expressdo, deve ser assegurada tanto no
curso das relagbes familiares como diante de seu rompimento, cabendo ao direito
oferecer instrumentos para impedir a violago a este valor maior. A Constituigio da
Repiiblica contém principios de extrema importincia na preservagio da dignidade
dos membros de uma familia {...] (g.n)

Ainda acerca da dignidade da pessoa humana nas relagdes familiares, Santos, R.

(2003, p. 3) faz as seguintes consideragdes:
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Sem olvidar que as relagSes familiares tm conteddo afetivo, é indispensavel que o
direito confira a devida proteggo & familia micleo essencial da nagdio e aos
membros que a integram. Nessa preservacfio exerce especial destaque a tutela a
dignidade da pessoa em suas rvelagdes conjugais, com base na isonomia entre
homens e mulheres ¢ por meio do respeito reciproco aos direitos da personalidade.
Como dissemos no inicio, a preservagio deste valor maior deve ocorrer ndo somente
no curso, assim come no fim das relagbes conjugais, e, para tanto, é indispensavel a
aplicac@o dos principios da responsabilidade civil, que conferem ao cénjuge lesado o
direito 4 devida reparacio dos danos morais e materiais decorrentes de ofensa a seus
direitos da personalidade [...] Tais principios independem de previsio legal expressa
no direito de familia, por estarem contidos na Parte Geral do Cédigo Civil (art. 159
do Cédigo Civil de 1916 ¢ art. 186 do novo Cédigo Civil).

O CCB, em seu art. 12 proclama que: “Pode se exigir que cesse a ameaca, ou a
lesfio, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangGes

previstas em lei”. (Acquaviva, 2003, p. 155).

Assim, como ja foi possivel observar, o dano moral tem como natureza a violacéo
de atributos personalissimos, ¢, tanto a CRFB/88 quanto o CCB protegem amplamente a

pessoa humana e seus direitos personalissimos.

Desta forma, conforme se extrai do que foi supra escrito, a reparagio de dano
moral ocorrido na relagdo conjugal em virtude de descumprimento de dever conjugal é
agsegurada por lei, ndo de forma especifica, mas: a) no artigo legal civilista que prevé que
todo e qualquer dano causado por ato ilicito, ainda que este seja exclusivamente moral, deve
ser reparado (art. 927 ¢/c 186, ambos do CCB); b) no artigo civilista que prevé a possibilidade
de reclamagfio de perdas e danos no caso de ameaga ou lesfio dos direitos da personalidade
(art. 12, do CCB); ¢) pela Constituigfo, tendo em vista que a CRFB/88 prevé a dignidade da
pessoa humana como um principio fundamental (art. 1°. inciso III) e o art. 5°. incisos V ¢ X,
também da CRFB/88, prevé a reparagdo dos danos morais e a tutela aos direitos da

personalidade.

4.2.2 A doutrina
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Neste topico, € interessante citar algumas justificativas para o cabimento da

reparagdo de dano moral na separagio judicial apontadas pela doutrina.
Conforme ensina Santos, R. (1999, P. 187):

No Direito brasileiro, diante da legislagdo vigente e projetada, ¢ descabida qualquer
interpretaglio que impega a aplicaco dos principios e regras sobre a
responsabilidade civil & dissolugdo culposa da sociedade conjugal, porque a esséncia
ética do casamento e a defesa da paz familiar, argumentos estes nos quais busca
apoiar-s¢ aquela exegese, ndo tem qualquer valia depois que um dos conjuges
promove contra ¢ outre uma aclo de separagio judicial. Realmente, é desejivel que
os Tribunais acolham as demandas cujos pleitos indenizatorios referenm-se aos danos
decorrentes do grave descumprimento de dever conjugal, o que, se nfio constituir um
freio aos rompimentos matrimoniais, aliviard a situagfio do cinjuge inocente e
lesado.

Gongalves, E. (s.d, p. 12), que também coaduna com os que entendem ser

possivel a reparacfio de dano moral na separacfio judicial, leciona o seguinte:

Por assegurar a Constitui¢do Federal o principio da reparabilidade do dano moral
{art. 5°, incisos V e X), nfo se justifica mais que se exclua da responsabilidade civil
a violagio culposa de direitos da personalidade assegurados a cada membro da
familia, causando o dano moral. Impie-se que a dignidade pessoal de cada individuo
da familia seja respeitada, bem como, que seja observada a igualdade e a
solidariedade que as relagdes familiares exigem.

Interessantes sfio também as justificativas para o cabimento da reparagéio de dano
moral em virtude de grave descumprimento de dever conjugal dissertadas por Oltramari F. e
Oltramari V. H. (s.d., p.11-12):

[...] as relagdes de familia vivem, na atualidade, um processo de repersonalizacio.
E o Direito Civil, vive um processo de publicizagdo, despatrimonializagio e
constitucionalizagiio, termos que identificam a alteragiio dos seus rumos desde a
superagio do liberalismo juridico que o faziam a Constituigo do Direito Privado.
[...] E evidente, na Constituicio de 1988, que os interesses tutelados sdo os da
pessoa humana, A familia é concebida com base nes principios da liberdade ¢ da
igualdade, entre os cOnjuges ¢ companheiros na relaglo matrimonial e entre os
filhos, independentemente da condig@io do seu nascimento. Por isso a relevincia do
presente estudo. Diante da elevagfio do principio da dignidade e dos direitos da
personalidade & preceito constitucional, e agora, também, integrando o texto do novo
Codigo Civil. Dentro dessa realidade que revaloriza a dignidade humana e garante 4
pessoa, o centro de toda a tutela juridica civil, hoje, mais do que ao seu patriménio,
¢ impossivel ndo reconhecer a configuracfio da responsabilidade civil nas relagdes
familiares. Inexistindo, por ora, texto legal expresso, ¢ certo o papel da
jurisprudéncia. Como j& acontecen com a evolugdo do concubinato & unifio estivel,
da isonomia entre homem e mulher, ou da equiparacio dos fithos de qualquer
condigdo, e tantos outros institutos de direito, os pronunciamentos judiciais
comecam, também, em relago & responsabilizagfio civil das afrontas aos direitos
subjetivos nas relagdes familiares, N3o se pode mais conceber o desconhecimento, ¢
siléncio e a acomodagiio das vitimas de qualquer tipo de afronta a tais direitos. Tanto
na relagfo conjugal como da fitiag8o ndo reconhecida. [...} Havendo culpa, danos ¢
liame causal entre um e outro, é fundamental que haja responsabilizagio
indenizatéria. [...] A acomodagdio, tanto das vitimas, como dos advogados ¢ do
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Judicidrio, em geral, & proposta inovadora do reconhecimento e responsabilizagdo
pelos danos causados em qualquer das hipéteses analisadas, beneficia e estimula o
desrespeito 4 dignidade da pessoa humana. Para que a familia seja, efetivamente, a
base da reconstrucfio social de um nove mundo, os fundamentos do Direito Civil e,
especialmente, do Direito de Familia, precisam ser repensados e reconstruidos sob o
ptisma de novos paradigmas que garantam atualidade e efetividade,

ror

Para finalizar este tépico, € interessante destacar as seguintes licdes de Bittar
(1997, p. 113): “[...] ndo escapam a necessidade de compensacio quaisquer danos de cunho
moral, independentemente de suas proporgdes, ou de suas projegdes, cumprindo ao lesante a

adogdo das providéncias tendentes & sua satisfagfo™.

4.2.3 A jurisprudéncia

Até o momento nio hd muitas jurisprudéncias versando acerca de dano moral
ocorrido no casamento, bem como na unifio estavel, talvez pela falta de invocagio desse
direito pelos advogados, entretanto, no Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina foram
encontrados, até o momento, dois Acorddos, bem como nos Tribunais de outros Estados (dois
no Rio Grande do Sul, dois em S3o Paulo, e dois no Rio de Janeiro), e também, no Superior
Tribunal de Justica encontra-se acérddio, na qual, em tese, verifica-se a possibilidade de
reparagfio de dano moral decorrente de motivo culposo que pode ensejar a separagio judicial

litigiosa.

A primeira decis3o de Tribunal brasileiro a respeito de reparagio de dano moral
em separacio judicial, de que se tem noticia, ocorreu no Rio Grande do Sul e data de 1981, ¢,
ndo obstante ter sido negado provimento ao recurso, é valido citar a seguinte argumentagéo do

voto vencido do Desembargador Athos Gusméao Carneiro (apud Zonta, 2001, p. 63):

No caso concreto, o desquite foi decretado por haver o marido cometido agressdes
fisicas, sevicias, e ainda, por injiria grave contra a mulher. Da agressdo fisica nfo
resultaram apenas as eventuais conseqiiéneias no &mbito penal, nem apenas a
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indenizagdo pelos prejuizos no 4mbito patrimonial que a lesio 2 saide, em
conseqiiéneia da agressfo fisica acarreta ao injustamente agredide um dano moral,
aligs, muito mais relevante em se tratando de agressdo de um cdnjuge contra o outro.
E esse dano moral, creio, impende seja ressarcido. TIRS -Apelagiio Civel n. 36.016.
Relator: Desembargador Cristovam Daiello Moreira. Julgado em: 17/03/1981.

Em se tratando do Tribunal de Justiga da Paraiba, infelizmente, nfio foi possivel

colacionar nenhuma jurisprudéncia a despeito do assunto deste trabalho monografico.

Porém, em Estados do Sul do pais afloram decisdes nesse sentido, como é o caso

do Acodrddo Catarinense em que foi acolhido o pedido de reparacdo de danos morais

decorrentes do descumprimento do dever de fidelidade:

Indeniza¢lo. Danos morais. Adultério. Varfo de origem humilde. Meio rural
Comunidade rural de padrbes morais rigidos. Filha adulterina nascida na constincia
do casamento, supostamente filha de um padre. Fato tornado piblico. Grave
constrangimento, Situacdo peculiar que justifica a condenagdo por dano moral.
Critério. Pedido estimado em wvalor expressivo. Fixagio em quantia inferior.
Sucumbéncia reciproca. Inocorréncia. (SANTA CATARINA(b), 1999, p. 1).

Em S3o Paulo, por exemplo, o Tribunal de Justica daquele Estado também ja

julgou casos em que foram solicitadas reparagdes civis por danos morais em separagdes

judiciais, sendo acolhida a tese da reparabilidade, conforme citado por Santos, R. (1999, p.

163-164);

Em acordio proferido pela 4* Camara Civil do Tribunal de Tustiga de S&o Paulo, na
Apelacio Civel n. 220.943-1/1, em 9 de margo de 1993, tendo como relator o
Desembargador Olavo Silveira, com a participagdio dos Desembargadores Barbosa
Pereira e Barreto Fonseca, foi o marido condenado a pagar indenizagiio a mulher,
por té-la acusado infundada ¢ injuriosamente na demanda de separaglio judicial,
atribuindo-lhe a prética de adultério, que nfio restou provada, ¢ causando-the dano
moral. [...] Outra decisdo judicial, que condenou um dos cdnjuges a indenizar o
conserte pela violacio de dever conjugal, encontra-se no acérdfo proferide por
votagio undnime, em 10 de outubro de 1996, pela 6* Cimara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de S#3o Paulo, na Apelagio Civel n. 272221172, com a
participago dos Desembargadores Munhoz Soares, Reis Kuntz ¢ P. Costa Manso,
tendo sido relatado por Testa Marchi. O referido acérddo julgou pedido de reparagéo
de danos morais deduzido pelo marido, em razio de simulagio de gravidez por parte
de sua muther. '

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também ja foi admitida a tese de

reparagfio de dano moral na separagiio judicial no caso de injurias, conforme se verifica na

seguinte ementa:

EMENTA: INDENIZACAO. DANO MORAL. SEPARACAQ JUDICIAL.
INJUURIAS PRATICADAS PELO CONJUGE. APLICACAC DO ART-1547 E
SEU PARAGRAFO UNICO DO CODIGO CIVIL. O DANO MORAL,
DECORRENTE DOS MOTIVOS QUE OCASIONARAM A SEPARACAO
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JUDICIAL, E INDENIZAVEL. EMBARGOS ACOLHIDOS EM PARTE, VOTOS
VENCIDOS. (RIO GRANDE DO SUL, 1989, p. 1). (g.n)

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro também ja decidiu pelo cabimento do

dano moral ocorrido em virtude de agressdes por um dos cOnjuges:

Aglio de indenizagio proposta pela ex-esposa. Danos materiais e morais. Alegacoes
de agressdes fisicas durante a constincia do casamento. Conjunte probatério
confirmando que o casamento passou a ser palco de agressdes injustas por parte do
ex-marido, comprovadas ndo s6 pelos registros policiais, como pelo depoimento das
testemunhas e fotografias. Dano materiat incomprovado. Dano moral inequivoco.
Parcial provimento do recurso para afastar-se o dano material, (RIO DE JANEIRO,
2002, p. 1).

Em julgamento recente, o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro também decidiu

afirmando que € possivel a cumulagfio de pedido de separacdo com indenizagio por dano

moral:

Separagio judicial, Pedido cumulativo de indenizagio por dano moral. E cabivel em
reconvengfio pedido cumulativo de dano moral juntamente com o de separagio
judicial, sendo o Juizo de Familia competente para o processamento e julgamento de
tal pedido, estando o fundamento da alegagiio na violagfio das obrigacbes do
conjuge. Aplicagio dos arts. .85,1, letra "a" ¢/c 96 do CODJERIJ. Preliminares outras
argitidas na contestagfio ainda nfio decididas em primeiro grau de jurisdigdo, nfo
podendo ser examinadas sem decisio do Juizo "a guo". Recurso provido em parte.
(RIO DE JANEIRO, 2003, p. 1},

O Superior Tribunal de Justica jA pode decidir uma questdo onde fora invocado o
direito de reparagfio de dano moral na separagfo judicial, € a tese foi aceita, conforme se

depreende da ementa que segue:

Separaciio judicial. Protegio da pessoa dos filhos (guarda e interesse). Danos morais
(reparaciio). Cabimento. [...] 2. O sistema juridico brasileiro admite, na separagio ¢
no divorcio, 2 indenizagio por dano moral. Juridicamente, portanto, tal pedido é
possivel: responde pela indenizagfio o conjuge responsdvel exclusivo pela reparagio,
3. Caso em que, diante do comportamento injurioso do cbnjuge varlio, a Turma
conheceu do especial ¢ deu provimento ao recurso, por ofensa ao art. 159 do Coéd.
Civil, para admitir a obriga¢iio de se ressarcirem danos morais (BRASIL, 2001, p.

1.

Na referida decisdo do STJ ficou evidenciado no voto do Min. Waldemar Zveiter

o reconhecimento de lesdo em face dos direitos da personalidade (upud Oltramari, F e

Oltramari, V. H., 5.d.):

[..] O danc moral, como é cedigo, é a lesdo praticada contra os direitos du
personalidade considerados essencials a pessoa humana (integridade fisica e moral,
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nome, fama, dignidade, howradez, imagem, liberdade, intimidade). Tumanha & a
dimensdo e a relevincia desses direitos que sua tutela juridica foi elevada ao
patamar constitucional. Isto porgue, a par do ressarcimento de natureza material, o
individuo é titular de direitos integrantes de sua personalidade, nilo podendo a
ordem juridica conformar que tais garantias sejam impunemente atingidas.

Assim, pelo que foi exposto, pode ser considerado que, apesar de serem poucas as
decisdes encontradas em nossos Tribunais, parece que estes estdo caminhando no mesmo

sentido da doutrina, ou seja, no de admitir a reparacio de dano moral na separagio judicial.

Para finalizar este topico, é valido destacar que os magistrados, ao se depararem
com casos de danos morais entre cOnjuges, devem aplicar a lei com eqiiidade, que, conforme
ensina Lopes, M. (1993, p. 225) “se apresenta como a busca do melhor resultado na dinmica
de aplicago do direito de cada caso individual”, de forma que, ao aplicarem a lei,
acompanhem as mudangas sociais e apliquem o que determina o art. 5°. da Let de Introdugdo
ao Cddigo Civil: “Na aplicagfio da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as

exigéncias do bem comum”.

4.3 A natureza da responsabilidade civil entre conjuges

Muito se discute sobre qual a natureza do casamento, Santos, R. (1999), entende
que, por ser o casamento um contrato, a responsabilidade entre cénjuges € contratual,
aplicando-se os principios gerais que regem a extingio dos contratos na dissolugfo da
sociedade e do vinculo conjugal, e, sendo assim, ndo se exige a prova da culpa, que se

presume pelo descumprimento do dever previamente assumido.

Assim, de qualquer forma, sendo a responsabilidade civil entre conjuges de
natureza contratual ou extracontratual, é certo que hd responsabilidade civil, sendo cabivel o

pedido de reparagfio do dano moral.
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4.4 Sustentagdes que defendem a reparagdo do dano moral na separagiio judicial litigiosa

Neste topico serdo destacadas, brevemente, algumas refutacBes aos principais

argumentos contrarios a repara¢fio do dano moral na separagio judicial.

Um dos argumentos utilizados para se argumentar contra o dano moral na
separagéo judicial € o de que o conjuge culpado seria condenado a pagar alimentos, ocorrendo
bis in idem, entretanto, conforme enfatiza a doutrina, ¢ descabido tal argumento, em virtude

das diversas peculiaridades dos alimentos.

Conforme leciona Cahali (1998, p. 668):

[...] quer-me parecer que encontram origem completamente diferente a pensdo
alimenticia que o cnjuge culpado deve ao conjuge inocente e pobre, pensfo que
substitui o dever de assisténcia, ¢ a indenizagdo por danos morais pelo conjuge
inocente.

No mesmo sentido, € interessante destacar as licSes de Pereira (1999, p. 156), na
qual ensina que: “Afora os alimentos, que suprem a perda da assisténcia direta, podera ainda
ocorrer a indenizagio por perdas e danos {dano patrimonial ou moral), em face do prejuizo

sofrido pelo conjuge inocente™.

A natureza dos alimentos, para muitos doutrinadores, € bastante diversa da
reparag¢fo civil por dano moral, tendo em vista que os alimentos nfo tem caréter indenizatério,

e sim alimentar.

Assim, varios argumentos contrdrios 4 natureza indenizatéria dos alimentos
podem ser citados, dentre os quais se destaca: a) A Lei utiliza a expressdo pensédo (capuf do
art. 1.704, do CCB); b) A pensfio pode nfio ser devida se o cOnjuge ndo ¢ desprovido de
recursos (art. 1.702, do CCB); ¢) Os alimentos s8o concedidos tendo em vista as necessidades
do reclamante ¢ 0s recursos da pessoa obrigada (art. 1694, § 1°, do CCB), e, “no principio da
reparagdo ou indenizagdo por ato ilicito nfo se levam em conta as possibilidades do devedor

ou responsavel e as caréncias do credor ou vitima da ofensa” (Carvalho Neto, 5.4, p. 5); d) Os
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alimentos podem também ser solicitados pelo cénjuge culpado na separagdo, conforme dispse
o art. 1.704 do CCB, ao contrério da responsabilidade civil (subjetiva), na qual somente o
culpado ¢ obrigado a reparar; €) A pensio alimenticia ¢ temporaria, podendo ser extinta, por
exemplo, com o casamento do(a) credor(a) (art. 1.708, do CCB), o que ndo ocorreria no caso

de reparagio civil.

Ademais, por mais que se admifa que a pensio alimenticia tenha natureza
indenizatoria, é valido afirmar, conforme Santos, R. (1999), que seu carater indenizatério
seria incompleto, pois ela ndo chega a compensar ou ressarcir os prejuizos do lesado e estd
condicionada ao preenchimento dos pressupostos legais acima destacados (quem pede deve

estar desprovido de recursos, nfo pode estar casado, etc.).

Assim, entendemos que, a concessfo judicial da pensio nfo tira do cdnjuge
inocente a possibilidade de demandar o cOnjuge culpade para a obtengdo de indenizagio por
outro prejuizo (moral, p. ex.) que tenha sofrido ou advindo do comportamento reprovavel do
outro cdnjuge, de acordo com as regras de responsabilidade civil, tendo em vista que os
alimentos reparam somente o prejuizo decorrente da ruptura do dever de socorro, ao passo
que 0s outros prejuizos podem ser ressarcidos com base nas regras do direito comum, nfo
ocorrendo, assim, uma dupla indenizagio pelo mesmo dano, mas indenizagdes diversas de

prejuizos diferentes.

E também argumentado por aqueles que sfio contrarios & reparagdo de dano moral
na separacfo judicial que, além dos alimentos, haveria a perda da gnarda dos filhos menores e
a proibicdio de manutencdo do patronimico do cdnjuge, na qual seriam as tnicas formas de

puni¢des e compensagdes que poderiam existir na hipdtese de separacéo judicial.

Entretanto, verifica-se, que tal argumento € descabido, tendo em vista que, com
relacio 4 guarda dos filhos, em nosso Direito, vige, hd muito tempo, o principio da
prevaléncia dos interesses dos menores, néio inferindo, a culpa, na guarda dos filhos, vez que o

conjuge culpado pela separagdo pode permanecer com a guarda dos filhos.

O CCB veto reforgar esta tese da prevaléncia dos interesses dos menores ao dispor
o seguinte:
Art. 1.583. No caso de dissolugio da sociedade ou do vinculo conjugal pela

separagdo judicial por mituo consentimento ou pelo divorcio direto consensual,
observar-se-4 0 que os clnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos,



64

Art. 1.584. Decretada a separagdo judicial ou o divércio, sem que haja entre as
partes acordo quanto & guarda dos filhos, sera ela atribufda a quem revelar melhores
condigdes para exercé-la.

Paragrafo tmico, Verificando que os filhos nfio devem permanecer sob a guarda do
pai ou da mde, o juiz deferird a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com
a natureza da medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco e
relagiio de afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.

Art. 1.586. Havendo motivos graves, poderd o juiz, em qualquer caso, a bem dos
filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a
situagfio deles para com os pais.

Art. 1.588. O pai ou a mée que contrair novas nupcias nfo perde o direito de ter
consigo o5 filhos, que s6 lhe poderfio ser retirados por mandado judicial, provade
que ndo sdo tratados convenientemente.

Art. 1.589. O pai ou a mée, em cuja guarda nio estejam os filhos, podera visita-los e
té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado
pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengiio e educaciio, (ACQUAVIVA, 2003,
p. 228). (ACQUAVIVA, 2003, p. 228).

A perda do patronimico {ou sobrenome) também nem sempre ocorrera, em virtude

do que dispde o art, 1.578 do CCB, in verbis:

Art. 1.578. O cénjuge declarado culpado na ac¢dio de separagio judicial perde o
direito de usar o sobrenome do outro, desde que expressamente requerido pelo
cOnjuge inocente e se a alteracdo nfo acarretar:

I - evidente prejuizo para a sua identificagio;

11 - manifesta distingfo entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da unifo
dissolvida;

111 - dano grave reconhecido na decis#io judicial.

§ 1° O cdnjuge inocente na aglo de separa¢io judicial poderd renunciar, a qualquer
momento, ao direito de usar o sobrenome do outro.

§ 2° Nos demais casos caberd a opgo pela conservagdio do nome de casado.
{ACQUAVIVA, 2003, p. 227).

Assim, a perda da guarda e do patronimico dependem do preenchimento de certos

requisitos, e, portanto, nem sempre serfo aplicados contra o cénjuge culpado, e, além do mais,

ndio possuem, tampouco, cardter indenizatdrio, como forma de compensar € punir por
possiveis danos morais acarretados ao cOnjuge inocente na separagfo judicial.

Conforme salienta Costa, L. (1999, p. 2):

O Brasil ¢ um dos poucos pafses do mundo onde o respensdvel pela separagio ou
divércio nfio sofre penalidade de espécie alguma. Alguns sustentam que pagamento
de pensdo alimenticia, partilha de bens e a guarda dos fithos, sdo penalidades. Estas
trés hipoteses ndo sfio penalidades. A pensiio de alimentos pode née ser devida se a
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muther tiver boas condigdes financeiras, a partilha de bens € conseqiiéncia logica e a
guarda dos filhos nenhum juiz hoje entrega filho menor ac homem porque a mulher
foi culpada. O juiz decide hoje de acordo com o interesse do menor, exclusivamente.
L}ogo, o violador do casamento, no nosso direito, nio sofre sangdo de espécie
alguma.

Desta forma, conforme foi possivel observar, a reparagio do dano moral &
possivel na separacio judicial e ndo ha ocorréneia de bis in idem, pois a pensio alimenticia, a
possivel perda da guarda dos filhos e do patronimico sfo de naturezas diferentes ou
incompletas, tendo em vista que estas dependem do preenchimento de certos pressupostos e

niio punem e nem compensam danos morais.

Um outro argumento levantado por aqueles que sfio contrarios a reparagfio do
dano moral na separaciio judicial é o de que o amor nfio se paga , entretanto, conforme ensina
a doutrina, tal argumento néo tem sentido, notadamente em virtude dos avangos sociais

ocorridos, conforme se depreende da segninte citagfio:

No terceiro milénio, nfio se pode aplicar o principio da efetividade do Direito com
base em Lei elaborada ha mais de um século, porque mudaram os tempos,
transformaram-se os costutnes, redefiniram-se novos valores éticos e morais, tendo-
se abandonado o tempo em que a muther absorvia silenciosamente as agressies
fisicas e morais do seu cdnjuge, e tudo em nome do amor e da manutengdo da
unidade familiar. Por isso, ndio se pode comungar com o desmatamento do direito ao
dano moral, em vista de importar pagamento do amor. Néo se estd reclamando
pecinia do amor, e sim pagamento contra aquele que se aproveitou da relagéo
juridica que envolvia o amor para causar graves ofensas delitnosas, morais ¢ do
martirizante, justamente contra aquele que jurou amar, mas, a0 contrario, com a sua
conduta tdéxica, confiscou-lhe a honra ¢ a propria dignidade hwmana, principio
elevado & categoria de fundamento de Reptiblica Federativa do Brasil (artigo 1°, 11,
da CF).

Em Acérdio Catarinense que entendeu ser possivel o pedido de reparacfio de
danos morais em caso de unifio estavel (SANTA CATARINA, 1998), ¢ possivel encontrar um
relato do parecer do Procurador de Justica Odil J. Cota na qual este entende que o amor néo se

paga, €, em virtude disto, seria descabida a reparagfio por danos morais na separago judicial.

4.5 Causas que podem ensejar reparagio por dano moral entre conjuges
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Para iniciar este tépico, é valido ressaltar os casos que, em principio, nfio podem
ensejar dano moral na separagio, quais sejam, a separagdo consensual, posto que a mera
dissolugdo da sociedade conjugal por comunhdo de vontades nfio enseja qualquer expressio
indenizatoria; o perddo concedido pelo cHnjuge inocente também inviabiliza a reparagfio por

danos morais.

Geralmente, é na separagiio judicial litigiosa como san¢io (em que ha grave
violagdo dos deveres conjugais e insuportabilidade da vida em comum) que pode nascer o

direito de reparar danos morais entre conjuges.

Consoante pondera Stoco {1999, p. 449):

O direito de indenizagfio nfo nasce do s6 fato da separagio judicial ou do divorcio,
posto que os incdmodos inerentes a um desfazimento de relagdo conjugal sio
previsiveis e foram previstos, ademais do que tanto a Magna Carta quanto a Lei do
Divércio j4 especificam as conseqiténcias do rompimento culposo do casamento. Em
verdade, o direito 4 indeniza¢io nasce do dano {material ou moraf) causado pelo
comportamento culposo de alguém sobre outro. Isso quer dizer, [...] que para se
indenizar o ex-marido ou a ex-mulher nfio basta a s6 separagio judicial por culpa
deste ou daquele. Exige-se um plus e que o dano dele decorra. Esse plus estd
consubstanciado na causa, motive ou fundamento da separagfo. Se, por exemplo,
essa causa for a infidelidade conjugal, ressuma claro que o outro cdnjuge sofren um
dano moral evidente, com seu nome algado 4 execragio pitblica.

No primeiro capitulo desta monografia j4 se destacou os deveres conjugais, e
estes, quando violados, podem acarretar danos passiveis de reparacfio, sejam eles de natureza
moral ou patrimonial, desde que preenchidos os pressupostos da responsabilidade civil,

conforme j& visto anteriormente.

Enfim, pode ser afirmado, com base no que fol acima exposto, que, qualquer
grave violagdo dos deveres conjugais que torne insuportdvel a vida em comum (art. 1572,
caput, do CCB), repercutindo no ¢bnjuge inocente um dano de natureza ndo patrimonial,
desde que preenchidos os pressupostos da responsabilidade civil, pode ser considerada como

causa ensejadora de reparagio de dano moral, além da separagéo judicial litigiosa.
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CONCLUSAO

No decorrer da pesquisa constatou-se que realmente existe a possibilidade do
conjuge inocente na separac@io judicial requerer reparagfio civil por dano moral em face do
. cOnjuge considerado causador da separagfio judicial, nos casos em que este, com gravidade
viola um ou mais deveres do casamento, ofendendo direitos da personalidade do outro

cOnjuge.

Assim, para que seja possivel a reparacio do dano moral neste caso, é necessaria a
presenca da culpa no desfazimento da sociedade conjugal, ou seja, um dos cdnjuges deve agir

com culpa exclusiva a ponto de ensejar o término da sociedade conjugal.

Desta forma, presentes os pressupostos da responsabilidade civil, quais sejam a

acfio (comissiva ou omissiva),-0 dano e 0 nexo causal, o dano moral pode ser reparado.

Verificou-se também, no decorrer da pesquisa, que no Brasil, diferente de muitos
outros paises, ndo ha, no momento, nenhuma legislagiio ou artigo de lei especifico que trate de
danos morais ocorridos ctitre cdnjuges. Entretanto, a reparabilidade do dano moral no caso de
grave violagdo de dever conjugal pode ser invocada com base na regra geral de
responsabiiidade civil prevista nos arts. 186 e 927 do Codigo Civil Brasileiro, bem como com
base no art 12, também do Cédigo Civil Brasileiro, na qual é prevista a possibilidade de

reclamagio de pefdas e danos no caso de lesfio praticada contra os direitos da personalidade.

“ -Constatou-se, além disto, que o pedido de reparagiio do dano moral na separagfo
judicial litigiosa pode também ser fundamentado com base na Constituigio da Republica
Federati?é do Brasil, em especial no art. 5°. incisos V e X, que prevéem a reparagfio civil por
dano moral no caso de violagio dos direitos da personalidade. Ademais, a- CRFB/88 tem
como fundamento, no art. 1°. inciso I11, a dignidade da pessoa humana, que deve servir como
norteadora de todas as relages sociais, inclusive no casamento, nfio devendo ficar o Estado-
juiz sem dar a devida tutela jurisdicional aquele consorte que a provocou no sentido de pedir

repara¢do civil por dano moral, além da separa¢io judicial, em virtude de atos ilicitos
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praticados por um dos consortes que ofendeu a dignidade e violou direitos personalissimos do

outro.

Foi também possivel verificar, no caminhar da pesquisa, que ja ha vérios
doutrinadores apoiando a tese de reparagdo civil por dano moral na dissolucfio da sociedade
conjugal motivada em grave violagiio de dever conjugal. Entretanto, h4, atualmente, poucas

obras especificas referentes 4 tematica.

Com relagdio a jurisprudéncia, comprovou-se que, ao contrario do ocorre com a
doutrina, vem esta timidamente admitindo a reparagio civil por dano moral na separagio
judicial litigiosa, pois, para a elaboragfio da presente monografia, foram pesquisados todos os
Tribunais de Justica brasileiros e encontradas apenas cerca de uma dezena de decisdes que

tratam da maténa,

A escassez de jurisprudéncia talvez revele falta de invocagBes de reparagdes civis

por danos morais nas separagdes judiciais por parte dos advogados.

No decorrer da pesquisa também foi possivel constatar que, em principio,
qualquer grave violagio aos deveres do casamento que ofenda a direitos personalissimos do
cOnjuge inocente pode se configurar como dano moral, passivel de reparagio na separagfio

judicial, desde que preenchidos os pressupostos da responsabilidade civil.

Exemplificativamente, vérias hipdteses ensejadoras de danos morais entre
cdnjuges citadas pela doutrina foram apontadas no Gltimo tépico do dltimo capitulo da
presente monografia, entretanto, j4 no primeiro capitulo foram epigrafadas as causas da
separagfio judicial litigiosa como sangfio, de acordo com a doufrina, causas estas que,
conforme ja visto, além da possibilidade de ocasionar uma separagéo judicial, podem também

ensejar pedido de reparacdo civil por dano moral.

Pelo que foi exposto acima, pode-se inferir que as hipdteses foram confirmadas no

decorrer da pesquisa.

Por fim, ¢ interessante ressaltar que a tese da possibilidade de reparagio civil por
dano moral na separacio judicial litigiosa, além de compensar e punir (o cOnjuge inocente e o
conjuge culpado na separagio, respectivamente), pode também servir como um freio para

aqueles que, tendo vestido o manto sagrado do matrimbnio, sentem-se seguros para
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cometerem danos extrapatrimoniais e ficarem impunes pela pratica de seus atos ilicitos, em

virtude da falta de previsao legal expressa acerca de dano moral na separagdo judicial.
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