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1 INTRODUCAO

O panorama juridico das relacoes privadas foi alterado substan-
cialmente pela Constituicao Federal de 1988. Até entdo, a tutela da per-
sonalidade estava restrita, em visdo canhestra, a tutela do patriménio, e
nao precisamente a protecao da pessoa humana.

Fruto de equivocada compreensao dos conceitos de igualdade e
deliberdade das grandes codificacoes edificadas sobre a égide do Estado
liberal, “marcadas por leis gerais e abstratas que enalteciam a
propriedade e a manifestacio da vontade livre, sem a preocupacio dos
individuos como pessoa 2, a legislacao anterior ao texto constitucio- nal
preocupava-se claramente mais com a tutela de institutos juridicos em
abstrato a propriamente com as pessoas envolvidas no fenomeno
juridico.

A propriedade, o contrato e a familia, institutos classicos do
direito privado na codificacao de 1916, eram mais importantes que os
contratantes, os proprietarios e os participes da relacao familiar.

A positivacao de principios no texto constitucional de 1988, a
exemplo da dignidade, da solidariedade, da afetividade, da igualdade e
da liberdade, valorizou a pessoa humana, pautado exclusivamente

10 presente trabalho integra obra coletiva, Responsabilidade Civil no Direito de Familia,
MADALENO, Rolf, BARBOSA, Eduardo (coord.), Sao Paulo: Atlas, 2015.

2 Ana Luisa Maia Nevares, A fungédo promocional do testamento, Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p. 41.



em uma perspectiva existencialista, bem ressaltada por Luiz Edson
Fachins.

Merecedor da tutela juridica é o sujeito, considerado objeti-
vamente em todas as suas particularidades, e ndo mais os institutos em
si.# Norma de qualquer natureza que descure da tutela da pessoa
humana estara em franca rota de colisdo com a diretriz constitucional,
nao havendo que aplica-la, sob pena de verdadeira subversao da hie-
rarquia normativa, prestigiando leis ordinarias em detrimento das nor-
mas constitucionais.’

A partir desta dtica personificada e existencialista imposta pela
Constituicao vigente, todos os institutos juridicos marcantemente pri-
vados passaram por indispensével releitura de modo a conforma-los a
ordem constitucional; e a familia, obviamente, com toda a sua reali-
dade sociologica sensivel as transformacGes sociais, ndo se manteve
imune a essa verdadeira revolucao.

Aquela familia de antanho, reconhecidamente excludente, desi-
gual, discriminatoéria, hierarquizada e patrimonialista, protegida como
ente abstrato®, cedeu passo a uma familia igualitaria, democratica, plu-
ral, consciente de seu verdadeiro papel como instrumento executor de
valores fundamentais destinado a promover o desenvolvimento da per-
sonalidade de seus componentes.’

3Estatuto Juridico do Patrimonio Minimo, 2 ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 48: “A
pessoa, e ndo o patrimonio, € o centro do sistema juridico, de modo que se possibilite a mais
ampla tutela da pessoa, em uma perspectiva solidarista que se afasta do individualismo que
condena os homens a abstrac@o. Nesta esteira, hdo ha, pois, direito subjetivo arbitrario, mas
sempre limitado pela dimensao coexistencial do ser humano. O patriménio, conforme se
depreende do exposto por Sessarego, ndo s deixa de ser o centro do Direito, mas também a
propriedade sobre os bens é funcionalizada ao homem, em sua dimens?o coexistencial.”

4 Cristiano Chaves de Farias. Direito das Familias. 4 ed. rev., ampl. e atual., Salvador: Jus
Podivm, 2012, p. 47: “Nao ha mais protecio a familia pela familia, sendo em razao o ser humano.
Enfim, é a valorizagio definitiva e inescondivel da pessoa humanal! (...) E simples, assim, afir-
mar a evoluc¢do da ideia de familia-institui¢do, com protecao justificada em si mesmo, impor-
tando ndo raro violagdo dos interesses das pessoas nela compreendidas, para o conceito de
familia-instrumentodo desenvolvimento dos seus membros, tutelada na medida em que pro-
mova a dignidade das pessoas de seus membros, com igualdade substancial e solidariedade
entre eles (arts. 1° e 3° daCF)”.

sTEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 18.

¢ A indissolubilidade do vinculo, as restri¢oes ao divorcio livre, direto e imediato; o trato dis-
criminatério dispensado aos filhos havidos fora das “justas ntpcias”, a unido estavel e a pro-
pria unido entre pessoas de mesmo sexo bem demonstram que os sujeitos das relagoes fami-
liares ocupavam posigao secundaria em rela¢ao a propria familia, ente despersonalizado.

7FARIAS, Christiano Chaves de; ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito de familia.
6. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2012. p. 48: “A familia cumpre modernamente um papel
funcionalizado, devendo, efetivamente, servir como ambiente propicio para a promoc¢ao da
dignidade e a realizacdo da personalidade de seus membros, integrando sentimentos, espe-
rancas e valores, servindo como alicerce fundamental para o alcance da felicidade”. grifos do
autor.



Foi reconhecido, enfim, que a familia constitui o locus existencial
por exceléncia de seus componentes, sendo tamanha a sua importan-
cia para o desenvolvimento da personalidade e das potencialidades das
pessoas, que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, no artigo
XVI, 1, assegura, como fundamental, o direito de qualquer pessoa fun-
dar uma familia.

Longe de ter a disciplina das relacdes sexuais, a procriacao ou a
prestacao de mutua assisténcia como finalidades precipuas?®, a fami- lia,
e ndo apenas o casamento como sugerea geografia do artigo 1511 do Cddigo
Civil, visa, essencial e primordialmente,a realizacdo de projetos
existenciais conscientemente adotados a partir do afeto, do amor.®

O afeto, portanto, é o esteio de qualquer ndcleo familiar que,
associado a liberdade e a vontade, assegura o direito individual de
executar esses projetos existenciais, sejam eles atrelados a conjuga-
lidade ou a parentalidade", que promovam a realizacido pessoal dos
envolvidos, traducao singela de tutela da dignidade, ndo cabendo ao
Estado qualquer ingeréncia, salvo quando conflitarem com a propria
personalidade do titular> ou com o interesse social maior da propria
sociedade®s.

Por conseguinte, na execucdo de seus projetos existenciais vin-
culados a conjugalidade h4 um enorme poder de autodeterminagao para
casar ou nao casar; casar ou viver em uniao estavel, e, eviden- temente,
se casadas ou vivendo em unido estavel, por termo ao casa- mento ou a
entdo estavel, sendo suficiente o fenecimento do afeto, sem que nada
possa fazer o outro cdnjuge/companheiro, tampouco o Estado, afinal,
como bem observa Pietro Pierlingieri, “é necessario

8Silvio Rodrigues, Direito Civil: Direito de Familia, 28 ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
p. 22.

9Jodo Baptista Vilela vaticinou ja h4 longa data: “Ja notaram os senhores o quao pouco se falar
de amor em sede de direito de familia, como se este néo fosse seu ingrediente fundamental? O
amor esté para o direito de familia assim como o acordo de vontades est4 para o direito dos
contratos”, Repensando o Direito de Familia, in: Anais do I Congresso Brasileiro de Direito de
Familia — IBDFAM, Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 20.

oCasar, viver em unido estavel, manter entidade familiar com pessoa do mesmo género,
observando que ja se discute se o concubinato e as unides paralelas constituem modelos de
familia.

1 Ter ou nao ter filhos; té-los pela via natural ou mediante técnicas medicamente assistidas;
optar pela adocao, ser mae ou pai independentemente de um projeto conjugal, tudo isso foi
assegurado pela CF/88, em especial, pelo artigo 226, 7° da Constituicdo Federal.

2 Adocdo de técnicas medicamente assistidas de procriacdo quando ha claro risco a satide da
gestante ou da prole.

3 Em dias atuais, o Superior Tribunal de Justica tem repelido o reconhecimento de efeitos
juridicos a unides paralelas entendendo que, além de afrontarem a monogamia, tida como
principio para a maioria dos julgados daquela Corte, elas contrariam interesse da sociedade na
familia monogémica: RExt.n.397.762-8/BA, STF, Rel. Min. Marco Aurélio Mello, j. 03.08.2008 e
RESp.n. 1.157.273/RN, , STJ, 3 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 18.10.2010.



mais do que outra coisa, aceitar a ideia de que, quando falta o afeto e a
comunhao espiritual, a familia ‘nao existe’.”

Paulo Neto Lobo bem focaliza essa questao observando que “o
principio da liberdade diz respeito nao apenas a criagdo, manutenc¢ao ou
extinc¢do dos arranjos familiares, mas a sua permanente constitui- ¢do e
reinvencao. Tendo a familia se desligado de suas funcGes tradi- cionais,
nao faz sentido que ao Estado interesse regular deveres que restrinjam
profundamente a liberdade, a intimidade e a vida privada das pessoas
quando nao repercutem no interesse geral”s.

Nao cabe, portanto, ao Estado, ao parceiro ou a quem quer que
seja obstaculizar, restringir ou dificultar a decisdo refletiva e cons-
ciente de descasar que, mesmo aparentemente imotivada, encontra
motivacdo suficiente no simples desejo de ndo mais permanecer vin-
culado aquele projeto existencial de conjugalidade.

A questdo que tem se apresentado aos tribunais é se este exer-
cicio unilateral de liberdade individual, e que se traduz na execucido da
propria personalidade do titular, ou se a sua conduta durante relacio-
namento, ensejara algum tipo de indenizacdo ao outro que, continu-
ando a amar ou sendo preterido em seus sentimentos e expectativas,
experimentara uma dor, um sofrimento, um menoscabo®.

Entendemos que a responsabilidade civil pela dissolugao fami-
liar deve ser enfrentada sob trés enfoques distintos. O primeiro deles
deve analisar o problema da responsabilidade civil na ruptura do pro-
jeto existencial a partir do exercicio de uma liberdade individual. O
segundo deles, deve analisar o problema da responsabilidade civil a
partir da conduta adotada pelo conjuge ou pelo conjuge ou compa-
nheiro durante a vida a dois. O terceiro deles, deve analisar a questao
sob o prisma dos filhos.

De certa forma, todos esses enfoques se entrelacam ao concluir-
mos que a responsabilidade civil pela dissolucao da vida familiar segue
as mesmas vigas mestras da responsabilidade civil em geral.

4Perfis do Direito Civil. 2 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 263-264.

5 Nova principiologia do Direito de Familia e suas repercussoes, in: Direito de Familia e das
Sucessdes, Coord. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Flavio Tartuce, José Siméao. Rio
de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2009, p. 11-12.

10“A perda do amor € igual a perda da morte. S6 que dbi mais. Quando morre alguém que ve.
ama, vocé se doi inteiro mas a morte € inevitavel, portanto, normal. Quando vocé perde alguém
que vocé ama, e esse amor — essa pessoa — continua vivo, ha entdo uma morte anor- mal. O
nunca mais de nao ter quem se ama torna-se tao irremediavel quanto nao ter nunca mais quem
morreu. E d6i mais fundo — porque se poderia ter, ja que esta vivo. Mas nao se tem, nem se ter4,
quando o fim do amor é: never”, Caio Fernando Abreu, Extremos da Paixao, in: Pequenas
Epifanias.



2 RESPONSABILIDADE CIVIL PELA RUPTURA IMOTIVADA DACONJU-
GALIDADE

E de Maria Berenice Dias a seguinte colocacdo: “Todas as rela-
¢Oes que tém origem em vinculos de afetividade propdoem-se eternas,
estaveis, duradouras e com perspectiva infinita de vida em comum até
que a morte os separe. Todos os pares carregam a expectativa de um
complementar o outro na satisfacdo de suas necessidades de afeto,
amor, relacionamento social etc. A separacao representa o rompimento
deste projeto. Um dos mais sofridos e traumaticos ritos de passagem ¢é
o da separacdo conjugal”7ao que, concluimos, causa dor, sofrimento,
angustia, em especial quando o rompimento é motivado por alguma
conduta mais ferina aos sentimentos.

Nao é incomum associar o dano moral a dor, ao sofrimento, a
angustia injustamente impostos a outrem, como constatamos na licao
de Wilson de Melo da Silva, célebre monografista da matéria, quando
afirma que o “dano moral é a dor, tomado o vocabulo em sua lata
expressao”.®

Nao nos afigura correto, entretanto, este atrelamento do dano
moral ao subjetivismo dos sentimentos que, embora aferiveis por cri-
térios medianos, mantém certa dose de egotismo, incorrendo no grave
risco de relegar a configuracao do dano moral ao sabor das emocées da
vitima que exteriorizara ao seu modo e conforme a sua sensibili- dade o
sofrimento de que padece e que, por vezes nao padece, afinal, como bem
observado acidamente pelo saudoso J. J. Calmon de Passos:

“Nada mais suscetivel de subjetivar-se que a dor, nem nada mais facil
de ser objeto de mistificacdo. Assim como ja existiram carpi- deiras
que choravam a dor dos que eram incapazes de choré-la por- que nao
a experimentavam, também nos tornamos extremamente habeis em
nos fazermos carpideiras de ndés mesmos, chorando, para o
espetaculo diante dos outros, a dor que em verdade nao expe-
rimentamos. A possibilidade, inclusive, de retirarmos proveitos
financeiros dessa nossa dor oculta, fez-nos atores excepcionais e
meliantes hébeis (...). Para se ressarcir esses danos, deveriamos ter ao
menos a decéncia ou a cautela de exigir a prova da efetiva dor do
beneficiario, desocultando-a.” (Informativo Incijur n. 46, maio 2003)

7Manual de Direito das Familias, 52 ed., rev., atual. e ampl., Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 116.

80 dano moral e sua reparacao, 3 ed. ver. e ampl., Rio de Janeiro: Rio de Janeiro, 1999, p. 334-.
90 imoral do dano moral, in: Informativo Incijur, n° 43, maio/2003.



Dano moral, em verdade, é toda lesdo injusta a um atributo da
personalidade humana® e nao estd “necessariamente vinculado a
alguma reacdo psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da
pessoa humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver
dor, vexame e sofrimento sem violacdo da dignidade. Dor, vexame,
sofrimento e humilhacdo podem ser consequéncias, e nao causas.”

Transportando estas consideragoes para a ruptura imotivada dos
relacionamentos amorosos, decerto o rompimento da relacido pro-
vocara dor, causard sofrimento, implicara em angtstia ao conjuge/
companheiro que, por vezes colhido de surpresa, vé-se aturdido com a
noticia do fim, mas tal nao significa que existira ou remanescera dever
de indenizar por parte do desertor.

Casamento e unido estavel sdo projetos existenciais e, portanto,
estdo intimamente ligados ao exercicio da personalidade, afinal, nin-
guém casa ou vive em unido estavel, tampouco mantém-se casado ou
convivendo estavelmente pelo simples fato de fazer o outro feliz. Casa-
-se ou vive-se em uniao estavel porque busca-se nestes projetos exis-
tenciais a execucgao da propria personalidade, busca-se a felicidade e a
realizacao pessoal, traducio singela da dignidade tutelada pelo texto
constitucional. Qualquer outro sentido que se dé ao casamento ou a
unido estavel que nao o de um projeto existencial acabara aniquilando
completamente o proprio sentido da familia como locus existencial por
exceléncia, afinal, nada mais dramaético e angustiante do que viver com
quem nao se quer conviver.“Amor imposto é desamor”, como ji consig-
nado por Enio Santarelli Zuliani.>*

E um evidente paradoxo equacionar a dor, o sofrimento, a angis-
tia do conjuge/companheiro abandonado, impondo ao outro parceiro
manter-se vinculado ao projeto conjugal originalmente estabelecido que
nao mais deseja. Esta desastrosa solucdo, encontrada na legisla- ¢ao
revogada3, atenta contra o préprio sentido da dignidade da pessoa
humana que tem substrato na preservacao da igualdade, da liberdade,
da integridade fisica e moral de cada pessoa.

Os atos de autonomia existencial tém caracteristicas marcantes
que o diferem dos atos de natureza puramente patrimonial. Enquanto

20 Maria Celina Bodan de Moraes, Na medida da pessoa humana: estudos e direito civil-consti-
tucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 433; Anderson Schereiber, Direitos da Personali-
dade, 32 ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 16.

2 Sérgio Cavalieri Filho, Programa de Responsabilidade Civil, 8 ed., rev. e atual., Sao Paulo:
Atlas, 2008, p. 80.

22 finio Santarelli Zuliani, Apelacio Civel n. 300.787-4/2, 42 Cam. Dir. Privado, j.15.02.2007.
23 Art. 6° da Lei 6515/77, malsinada “clausula de dureza”.

24Maria Celina Bodin de Moraes, Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil — cons-
titucional, p. 187.



os atos puramente patrimoniais tem como notas marcantes a exigén- cia
de declaracéo simples de vontade, a onerosidade, a correspectivi- dade e a
confianga, resultando dai todo um arcabouco juridico que fundamenta a
execucdo especifica das obrigacGes; os atos de autono- mia existencial
sdo caracterizados essencialmente por uma declaracdo qualificada de
vontade, pela gratuidade e espontaneidade, pela ausén- cia de
correspectividade, ressaltando que,justamente por traduzirem atos que
executam e promovem a dignidade do titular, neles ndo pre- valecera a
logica da correspectividade e a tutela da confianca, como ocorre nos atos
de autonomia patrimonial, razao pela qual descabe falar em execucao
forcada dos atos de autonomia existencial, ainda que manifestados a
partir de uma vontade qualificada.

Rose Melo Vencelau Meireles, dissertando sobre os atos existen-
ciais, anota que “o que move o titular de uma situacio existencial dispor
sobre ela € a busca do desenvolvimento da sua propria personalidade ou
fins altruisticos, se o ato visa a beneficiar a outrem”, inexistindo “um
mote econdmico na pratica de atos de autonomia existencial”, para, na
sequéncia, ressaltar a preocupacdo em nao se mercantilizar situacoes
existenciais que, em tultima instancia, atingem a propria personalidade
do homem?s.

Prossegue, a doutrinadora, lecionando que também “a logica da
correspectividade é totalmente estranha aos negocios existenciais
bilaterais, pois nestes o disponente se vincula a pratica de um ato para
arealizacdo da personalidade e nao devido a existéncia de um nexo de
causalidade com uma contraprestacao”° para, na sequéncia, fina- lizar
explicitando que a declaracéo qualificada de vontade é aquela, além de
espontanea, esclarecida, e, sobretudo, atual, no sentido de que deve ser
manifestada no momento da execu¢do do ato*observando que nestes atos
existenciais é assegurada, até o momento da execucdo do ato
existencial®®, a possibilidade de retratacdo, sem que se possa falar em
cumprimento forcado da obrigacdo, justamente porque ordinaria-
mente ndo prevalece, para os atos existenciais, a tutela da confianca.

»sAutonomia Privada e Dignidade Humana, Rio de Janeiro: Renovar, p. 205-206.
20 Ob. cit., p. 211.

27 Nas relagoes juridicas existenciais de trato continuo, como ocorre no casamento e na uniao
estavel, é assegurado ao sujeito, em exercicio da sua personalidade, manifestar a sua vontade
em casar ou ndo casar até o momento da celebracdo, e, se ja participante de um projeto
parentar, a ele é assegurado manisfestar, a qualquer instante, a vontade a respeito da perma-
néncia ou nao a nao permanéncia naquele projeto existencial.

28 Até o momento do casamento, portanto, os noivos podem se retratar, como, alias, lhes asse-
gura a propria lei (CC, art. 1538).

29 0b. cit., p. 215-216: revogabilidade, incoercibilidade e tutela da confianca nos atos
existenciais.



Todas essas caracteristicas dos atos existenciais emprestam
relevantes subsidios para fundamentar a inexisténcia de dever de inde-
nizar pela simples ruptura da convivéncia amorosa, em quaisquer de
suas fases: namoro, noivado, casamento ou uniao estavel.

De fato, namorados, noivos, conjuges ou companheiros mergu-
lham nestes projetos existenciais pautados exclusivamente no afeto
antevendo naquele relacionamento o caminho para a felicidade e para a
realizacao pessoal, desenvolvendo assim, de forma mais que sadia, suas
personalidades. Ninguém inicia um namoro, compromete-se em
noivado ou entrega-se em casamento ou em unido estavel pautado em
interesses puramente patrimoniais ou a uma contraprestacao qual-
quer, pois além de absolutamente imoral, é, no panorama juridico atual,
ilegal dado que o afeto € o esteio dos relacionamentos familiares e sem
ele ndo se atinge a plenitude da comunhao de vidas, e menos ainda a
felicidade, ou seja, nao atinge proprio fim destes modelos familiares.

Como oportunamente observado por Flavio Tartuce e José
Simao®*, “quando as pessoas se casam nao buscam esse intuito patri-
monial, mas afetivo, para uma comunhao de vida”. Tanto assim é ver-
dade que o Judiciario decretou a anulacao de casamento celebrado com
propositos exclusivamente patrimoniais e desprovido de afeto3'.

Obvio, também, que ndo se pode obrigar qualquer pessoa a ini-
ciar um relacionamento amoroso ou manter-se a ele vinculado contra a
sua vontade. Seria o completo desprestigio a vontade individual qualifi-
cada, tao cara aos atos existenciais e a propria tutela da personalidade.

Como bem explicita Maria Celina Maria Bodin de Moraes, “na
legalidade constitucional a nocao de autonomia privada sofre uma pro-
funda e marcante transformacao conforme a sua incidéncia ocorra no
ambito de uma relacdo patrimonial ou de uma relacdo pessoal, nao
patrimonial. Assim é justamente porque o legislador democrético,
também no Brasil, tem perfeita nocao de que a vida, para ser digna (CF,
art. 19, IT), precisa, intrinsicamente, da mais ampla liberdade possivel
no que toca as relagdes nao patrimoniais. No que tange as situacoes
pessoais, como aqueles que se refere a vida privada do sujeito — (...)
— considera-se haver uma ‘protecdo constitucional reforcada, porque,
sob o prisma da Constituicao, estes direitos sdo indispensaveis para a
vida humana com dignidade’. Significa dizer que as a¢does humanas que

soDireito civil: direito de familia, 72 ed. rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2012, p. 38.

31Ap. Civel 2009.001.21641, TJRJ, 192 Cam. Civel, Rel. Des. Claudio Brandao, j. 4/8/2009, publi-
cado 4/11/2009: “Direito Civil. Familia. Anulacdo de casamento. Funcionalizacdo do Direito:
prote¢do dos institutos juridicos condicionada a respectiva fun¢io social. Casamento cele-
brado sem finalidade de constituicdo de familia. Erro essencial sobre a pessoa do outro con-
juge: interesses unicamente materiais. Art. 1557, I, do CC.”



envolvem escolhas de carater existencial sdo protegidas de modo mais
intenso pela ordem constitucional”s?.

Ora, se “nos contratos em que a prestacdo de uma das partes for
uma situacado existencial, esta podera resilir unilateralmente o con- trato
quando a sua continuidade nao mais interessar especialmente, se
importar em violacdo a sua propria dignidade”3, com maior razao o
sujeito podera se desdizer, arrepender-se, denunciar o fim do relacio-
namento amoroso, ja que sdo atos existenciais puros de execucao da
personalidade em que a dignidade do declarante nao pode ser restrin-
gida para garantir a dignidade do outro.

Atento a esta ordem de ideias, André Borges de Carvalho Bar- ros
pondera que “a familia é marcada por uma vontade qualificada: o afeto.
Logo, quando desaparece o afeto, dentro da familia matrimonial
(casamento), ndo héi porque se insistir na sua manutencao e dificultar
sua dissolucao (sem afeto nao ha familia). O casamento que nao é bom
para um nao é bom para todos, sobretudo para os filhos do casal”, con-
cluindo, na sequéncia, que “se o relacionamento nao deu certo, facili-
tar a sua dissolu¢do nao significa a destruicao da familia, mas sim a sua
propria regeneracao”.34

O direito ao rompimento das relagoes amorosas, em quais- quer
de suas formas, também traduz ato de execucdo da personali- dade,
amparado pela liberdade e pela autodeterminacao, constituindo, pois,
um direito potestativo do seu titular, que nao pode ser negado ou
restringido e, mesmo que o ato de rompimento provoque dor, sofri-
mento, magoa ou sensaciao de abandono, dele nao emergira qualquer
dever de indenizar, salvo quando exercido de forma manifestamente
abusiva3®, caso em que o dever de indenizar nao emergira do ato de

32Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional, Rio de Janeiro: Reno-
var, 2010, p. 190.

33 Rose Melo Vencelau Meireles, Autonomia privada e dignidade humana, Rio de Janeiro:
Renovar, p. 296.

34 A mitigacdo da culpa na separacao judicial e suas consequéncias, in: Direito de Familia e das
Sucessoes, coord. Giselda Maria Fernanda Novaes Hironaka, Flavio Tartuce, José Fernando
Simao. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009, p. 115.

35 Apelacdo Civel n. 70012349718, TJRS, 72 Cam., Rel. Des. Sérgio de Vasconcellos Chaves, j.
7.12.2005; Apelacao Civel n. 264.659-4/8-00, TJSP, 8 Cam. Dir. Privado, Rel. Des. Ribeiro da
Silva, j. 26.10.2005; Apelacgao Civel n. 0004892-71.2002.8.26.0554, TJSP, 2 Cam. Dir. Privado,
Rel. Des. Alvaro Passos, j. 4.11.2014; Apelagdo n. 0279770-49.2009.8.26.000, TJSP, 5 Cam. Dir.
Privado, Rel. Des. Moreira Viegas, j. 01.08.2012 e Apelacao Civel 0000723-34.2013.8.26.0464,
TJSP, 4 Cam. Dir. Privado, Rel. Des. Carlos Teixeira Leite, j. 24.07.2014, assim ementado: “Rom-
pimento de noivado. O desfecho unilateral de relacionamento antes da data que seria a do
casamento, por desamor, ndo constitui ato ilicito ou de ofensa ao principio da dignidade
humana. Ocorréncia usual na sociedade, criando expectativas, frustracoes, alegrias e triste- zas
que sao tipicas da dindmica da vida sentimental. Indenizacao por danos morais impossivel de
ser concedida. Recurso Improvido.”

36 Apelacao Civel n. 0022515-83.2007.8.26.030, TJSP, 52 Cam. Dir. Privado, Rel. Des. Erickson



rompimento em si, mas da forma desproporcional e desarrazoado como
foi exercido este direito, aplicando-se, nesta hipbtese excepcio- nal, a
clausula geral da responsabilidade civil prevista no artigo 187 do Cédigo
Civil.37

Em remate: nada ha de ilegal no rompimento do namoro ou do
noivado, ainda que de longa data, como também nada ha de ilegal no
rompimento do casamento imotivado ou da unido. Os interessa- dos
podem se desdizer do pedido de namoro, o noivo pode se arre- pender
da promessa de casamento até o momento da celebracao do casamento,
o conjuge ou do companheiro pode denunciar a relagdo casamentaria ou
relacionamento sem que isso represente qualquer ili- citude, mesmo que
provoque dor, sofrimento, angustia, afinal, ninguém pode ser
responsabilizado por deixar de amar.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL PORVIOLAGAO DOS DEVERES CONJUGAIS

A legislacdo portuguesa anterior a edicdo da Lei n. 61, de 31 de
outubro de 2008, previa a possibilidade de indenizacao pela dissolu- ¢ao
do casamento sempre que um dos cOnjuges fosse culpado pela dis-
solucdo do casamento, dispondo que “o conjuge declarado tinico ou
principal culpado, e bem assim o cénjuge que pediu o divorcio com
fundamento na alinea c) do art. 1781, devem reparar os danos nao patri-
moniais causados ao outro conjuge pela dissolugdo do casamento”,

Gavazza Marques, j. 05/07/2013; Apelacao Civel n. 300.787-4/2, TJSP, 4 Cam. Dir. Privado., Rel.
Des. Enio Santarelli Zuliani, de onde extrai-se o seguinte trecho: “Evidente que o arrependi-
mento, em se tratando de projeto de casamento, é permitido antes das bodas, até por razdes
sentimentais [0 desamor]; porém, quando o arrependimento retarda a decisdo de romper o
noivado, fazendo-o nas vésperas das bodas ou até no dia marcado para a festa nupcial, fica
evidenciada a conduta reprovavel ou nao admitida no direito, desde que sem uma base con-
creta. O desamor, que justifica a separacido em qualquer fase da vida comum, devera ser
comunicado de forma solidaria, para nao surpreender aqueles que, confiantes na firmeza do
compromisso, apostam no enlace e investem numerario para concretizar fatos essenciais (...).
O Direito ndo admite a desumanidade, embora aceite o arrependimento do noivo ou da noiva,
até porque o imposto é desamor. O principio constitucional da dignidade [art. 1°, ITI] estabe-
lece diretrizes sociais bem claras em termos de tratamento e respeito mutuos, de forma que as
agressoes desnecessarias e violentas para o contexto da moral padronizada, como despe- didas
que humilham e inferiorizam o ego dos ex-amantes, sdo vistas e tratadas como ilicitos...”.

% Luciano Chaves de Farias, Teoria do Risco Desautorizando a indenizacao por danos morais
nos casos de ruptura de noivado, in: Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes.
Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2007, v. 1, dez/janeiro 2008, p. 21: “A dor
moral resultante da ruptura, por fazer parte da existéncia pessoal, ndo constitui suporte fatico
autorizador da incidéncia de normas que disponham sobre a reparacdo pecuniéria. (...)
Somente é admitida a possibilidade de indenizacdo se restasse caracterizado um ato ilicito de
extrema gravidade, violando os direitos fundamentais, cuja indenizabilidade seria cabivel
independentemente do contexto da relagao afetiva entretida pelas partes”.



devendo a pretensao indenizatoria “ser deduzida “na propria accao de
divorcio”.3®

O Cbdigo Civil Francés, em seu artigo 266, na redacao conferida
pela Lei n. 2004-439, de 26 de maio de 2004, prevé a possibilidade de
indenizacio pela dissolucido do casamento quando o divéorcio for pro-
nunciado por culpa exclusiva de um dos conjuges.3

Embora a legislacao brasileira ndo preveja expressamente a pos-
sibilidade de indenizacao pela dissolucdo da vida familiar a partir do
reconhecimento da culpa de um dos cOnjuges, respeitavel corrente
doutrinaria e jurisprudencial a admite, ao fundamento de que a viola-
¢ao aos deveres matrimoniais previstos no artigo 231 do Cédigo Civil de
1916, e no artigo 1566 do Codigo Civil vigente, tipifica ilicito indenizavel.

Nesta linha, Regina Beatriz Tavares de Silva advoga que “somente
diantedaexisténciadeatoilicito —descumprimento de dever conjugal,
com a ocorréncia de danos, morais ou materiais — que surge a possibi-
lidade de aplicacao do principio reparatério na ruptura do casamento.
Portanto, a aplicacdo do principio reparatoério no sistema adotado
pela Lei do Divorcio e pelo novo Coédigo Civil depende da apuracao
da violacdo a dever conjugal, o que tem sede somente na separacao
culposa (art. 1572, caput), a realizar-se por meio de pedido de indeni-
zacao cumulado ao pedido de separacdo judicial (Cédigo de Processo
Civil, art. 292; v. Agravo de Instrumento n® 136.366-4/1, 62 Camarade
Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, j. em 15/6/2000,
Relator Desembargador Mohamed Amaro), ou em ac¢édo conexa (Codigo de
Processo Civil, art. 103), ou apés o transito em julgado da sentenca de
separacao judicial. "4°

Esta ideia de perquiricdo de um culpado pelo fim dos relacio-
namentos amorosos tem sido abandonada pela doutrina familia- rista
majoritaria que, reinterpretado os relacionamentos na 6tica da

380 artigo 1792 do Codigo Civil Portugués, ora em referéncia, foi alterado pela Lei n. 61, de 31
de outubro de 2008, manteve o direito a indenizagio pela dissolu¢do do casamento, porém,
ndo mais atrela este direito a culpa de um dos cénjuges, mas sim aos termos da responsabili-
dade civil em geral: “Art. 1792°. Reparagdo de danos. 1 — O conjuge lesado tem direito de pedir
a reparacdo dos danos causados pelo outro conjuge, nos termos gerais da responsabilidade
civil e nos tribunais comuns”

39 Codigo Civil Francés, “Art. 266. Sans préjudice de l>application de l>article 270, des domma-
ges et intéréts peuvent étre accordés a un époux en réparation des conséquences d>une par-
ticuliere gravité qu»il subit du fait de la dissolution de mariage soit lorsqu»il était défendeur a
un divorce prononcé pour altération définitive du lien conjugal et qu»il n>avait lui-méme formé
aucune demande en divorce, soit lorsque le divorce est pronouncé aux torts exclusifs de son
conjoint. Cette demande ne peut étre formée qu’a 'occasion de ’action em divorce.”

4 “Novo Codigo Civil: tutela da dignidade da pessoa humana no casamento”, in: Revista do
Advogado [AASP]. Sao Paulo: AASP, n. 68, 2002, p. 125. Na mesma linha, posiciona-se Belmiro
Pedro Welter, Dano moral na separagao, divorcio e uniao estavel. In. Revista dos Tribunais, ano
89, maio 2000, vol. 775, p. 128-136. Vide, ainda, REsp 742.137/RJ, STJ, 32 T, Rel. Des. Min. Nancy
Andrighi, j. 21.08.2007, DJ 29.10.2007.



legalidade constitucional, nela antevé um elemento de potencializacao e
eternizacao de litigios, sem efeito pratico algum, como bem obtem- pera
Paulo Neto Lobo:

“Quando o poder Judiciario, mobilizado pelo conjuge que se apre-
senta como abandonado e ofendido pelo outro, investiga a ocor-
réncia ou nao da culpa alegada e da culpa do indigitado ofensor,
ingressa na intimidade e vida privada da sociedade conjugal e da
entidade familiar. A Constituicao Federal (art. 5°, X) estabelece que
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e imagem das
pessoas”, sem qualquer excec¢do ou restricdo. Ora, nada é mais intimo
e privado que as relagdes entretecidas na convivéncia fami- liar. Sob
esse importante angulo, ndo pode a lei ordinaria excepcio- nar, de
modo tdo amplo, a garantia constitucional da inviolabilidade,
justamente no espaco privado e existencial onde ela mais se realiza.
O fim do afeto conjugal é, normalmente, o epilogo de desgastes pro-
gressivos, o que torna tarefa praticamente impossivel a sindica- ¢ao
da causa, que apenas serve para atribuir a culpa exclusiva a um dos
dois conjuges, utilizando-se o Poder Judicidrio como arena de
potencializacao do conflito. (...) o que é relevante nao é afetado pela
natureza litigiosa ou consensual da separacao: a guarda dos filhos nao
pode mais ser utilizada como condenéavel triunfo, como ocor- ria no
passado, pois, independentemente de quem seja o culpado, é
atribuida ao pai ou a mae que realize o melhor interesse da crianca; a
partilha dos bens independe da culpa de qualquer dos cénjuges e os
alimentos sao assegurados até mesmo ao conjuge que for julgado
culpado da separacao, quando “indispensaveis “a subsisténcia”.”+

A Emenda Constitucional n. 66, de 13 de julho de 2013, que
emprestou nova redacdo ao artigo 226, § 6° da Constituicao Federal,
sedimentou a ilegalidade da perquiricao da culpa para fins de dissolu-
¢ao da sociedade conjugal, como se constata na exposicao de motivos da
propria emenda constitucional+.

O divorcio passou a ser um direito potestativo, objetivamente
considerado, afigurando-se, para a sua proclamacao, suficiente a

#Familias, 2 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 140. No mesmo sentido, Andre Borges de Carvalho
Barros, ob. cit., p. 117; Maria Berenice Dias, Manual de Direito das Familias, p. 289-290; Rolf
Madaleno, Curso de Direito de Familia, 52 ed., rev. e atual., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 252;
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona, Curso de Direito Civil — As familias em perspectiva
constitucional, 2 ed. rev. e atual. e ampl., Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 585-586.

4Trecho da exposicao de motivos da EC/66: “essa providéncia salutar, de acordo com valores
da sociedade brasileira atual, evitara que a intimidade e a vida privada dos conjuges e de suas
familias sejam revelados e trazidos ao espaco puiblico dos tribunais, como todo o caudal de
constrangimentos que provocam, contribuindo para o agravamento de suas crises e dificul-
tando o entendimento necessario para a melhor solugdo dos problemas decorrentes da
separacao.”



manifestacdo de vontade qualificada, por meio idoneo*, independen-
temente da analise de condutas, e com a maior presteza e agilidade
possivel, em prestigio a prépria personalidade e dignidade de todos
esses interlocutores da familia desfeita, mesmo porque adiar o decreto
do divoércio, em tltima analise, afronta o comando do artigo 226, § 3°
da Constituicao Federal, na medida em que os conjuges, atados unica-
mente por uma discussdo processual inutil e inconstitucional envol-
vendo a analise das respectivas condutas, estarao impedidos para o novo
casamento, passando, no mais das vezes, a viver em unido estavel sem
possibilidade de converté-la em casamento, enquanto nao deci- dido
definitivamente o divércio.

Em um sistema que se preocupa primordialmente com a tutela da
dignidade e com a garantia das liberdades individuais e que funda-
menta a familia na afetividade entre seus membros, soa contrassenso a
imposicdo de deveres matrimoniais acerca de questbes de contetido
nitidamente existencial, como se verifica com aqueles deveres estabe-
lecidos nos artigos 1566 e 1725 do Codigo Civil, ja que exigir rigorosa
observancia ou o cumprimento deles afrontaria a propria perspec- tiva
existencial do titular, afinal, como obrigar o conjuge a coabitar com o
outro, a com ele manter relacbes sexuais, a nao vagar, mesmo
virtualmente,por atos contrarios a fé conjugal?

A oscilagao dos sentimentos é da natureza humana. Apaixonar e
desapaixonar, interessar e desinteressar, é da esséncia do homem,
felizmente, e, ninguém é obrigado a manter-se apaixonado ou interes-
sado por alguém a vida toda, notadamente porque a relacao entre con-
juges e companheiros parte de um plano de igualdade em que ninguém
é obrigado a sacrificar a propria felicidade em detrimento da felicidade
do outro. Aprisionar o ser humano em seus sentimentos, fazendo-o
observar deveres matrimoniais sob a ameaga de responder civilmente
pelo simples descumprimento de um dever matrimonial é tirar do ser
humano o que ele tem de mais humano#. Amar, por si s0, ja é extrema-
mente perigoso!

43 No sistema vigente, o divorcio unilateral somente por ser objetivo por via judicial.

4 Pela felicidade da colocagdo, as palavras de Sérgio Gisckow Pereira: “Transportar esta visdo
para o mundo erdtico-afetivo, é terminar com a paixao, é liquidar com o amor, é aprisionar a
libido, é abafar a forga do sexo, é implantar manuais vitorianos para regerem a conduta sexual
e amorosa, ¢ impor um puritanismo retrogrado, é querer um direito para santos e anjos e ndo
para seres humanos, é calar os poetas, é concretizar a pior, mais cruel e mais profunda das
censuras, é medir sentimentos com parametros logico-formais e legalistas!A relagao erdtico-

-afetiva, em qualquer modalidade (encontro rapido, namoro, amantes, companheiros, concu-
binos, conviventes, casados, etc, etc) é sujeita a Obvios, previsiveis, naturais e inevitaveis dis-
sabores, que lhe dao vida, lhe ddo tempero, lhe ddo vibragdo, lhe fornecem emocao, lhe confe-
rem sentimento, a afastam da rotina. O amor e o 6dio estao sempre relacionados; tanto que o
contrario do amor nio é o 6dio, mas sim a indiferenca.” (O dano moral e o direito de familias: o
perigo de monetizar as relagoes familiares. In: www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos.pdf/
Serio_Giskow_Pereira/Dano.pdf).


http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos.pdf/

O desrespeito a um dos deveres conjugais, no mais das vezes,
apenas faz transparecer um relacionamento que ja estd combalido,
desgastado, resultado de acdes e omissoes reciprocas, nao sendo ade-
quado concluir, de forma simplista, que o relacionamento acabou pela
culpa de um dos parceiros. Como lucidamente observado por Rodrigo
da Cunha Pereira, “é muito facil e comodo atribuir ao outro a culpa pelo
fracasso da conjugalidade, pois, assim, o sujeito nao se responsa- biliza
pelos seus atos. O inferno é sempre o outro. Se a vida era a dois, ambos
sdo responsaveis pela manutencao ou fimdo relacionamento”.4

Dai porque entendemos, a partir deste arcabouco juridico pro-
prio das relacOes erotico-afetivas, que a violagdo a deveres matri-
moniais conduz, ordinariamente,apenas a dissolucdo da sociedade
conjugal, sem que dela emerja direito a indenizacao, como oportuna-
mente apresentado por Maria Celina Bodin de Morais:

“o desrespeito dos deveres conjugais, quais sejam, fidelidade, a coa-
bitagao, a assisténcia e o respeito mutuos, previstos no art. 1566 do
Cbdigo Civil, na ponderacdo dos interesses contrapostos entre
solidariedade familiar e autonomia individual, ou seja, entre a
sociedade conjugal e as escolhas individuais de cada conjuge, pre-
valecem, segundo a doutrina mais atenta, os direitos do individuo e
as suas proprias opgoes de vida, ndo se admitindo que o seu des-
cumprimento de causa, com éxito, a acdo de responsabilidade civil. A
liberdade, se e quando exercida, deixa de ter consequéncias juri-
dicas, pois, com fundamento no descumprimento dos deveres con-
jugais, determina o legislador a obtencdo da separaco judicial.”

4Divorcio: teoria e pratica. Rio de Janeiro: EZ Editora, 2010, p. 49.

4Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional,Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 442-443, de onde também consta a seguinte passagem: “Nestes casos, “a pondera¢ao
dos interesses contrapostos, mais uma vez, ndo garante o ‘direito’ a sua prestagdo, com a con-
sequente indenizacdo pelo seu ‘inadimplemento’. O ato subjacente é daqueles que requerem a
mais ampla liberdade de escolha, tanto fisica, sobre o proprio corpo, quanto psiquica. Somente
uma Otica que ignora a funcionalizagdo dos institutos juridicos, preocupando-se unicamente
com esquemas estruturais ultrapassados, poderia entrever dano moral na recusa em manter
relacoes sexuais. A toda evidéncia, este raciocinio violaria a integridade psicofi- sica e a
liberdade pessoa do conjuge, em nome de um profundo equivoco: pde-se erronea- mente em
funcionamento o mecanismo, ja criticado, segundo o qual, sendo o débito conjugal um dever
decorrente do casamento, seu descumprimento gera sofrimento, que deve, assim, ser
reparado”. No mesmo sentido, confira também Gustavo Tepedino, O papel da culpa na
separacao e no divorcio, in: Repensando o Direito de Familia: Anais do I Congresso Brasileiro
de Direito de Familia, IBDFAM, Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 200-201; Maria Berenice Dias,
Manual de Direito das Familias, 5 ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 118; Ana Caro-
lina Brochado Teixeira, Ofensa Civil e Dignidade Humana, in: Revista Brasileira de Direito de
Familia, Porto Alegre: Sintese: IBDFAM, v. 7, n. 32, out/nov. 2005, p. 138-158. Em sentido con-
trario, com respeitaveis argumentos, entendendo que os deveres matrimoniais sao exigiveis
juridicamente, Jesualdo Eduardo de Almeida Janior, Danos Morais pelo Descumprimento dos
Deveres Pessoais do Casamento, in: Revista IOB de Direito de Familia, Sao Paulo: IOB, Ano XII,
V. 59, abr-maio/2010, p. 119-144.



Isso nao significa dizer, contudo, que a pretensao indenizatoéria
estd definitivamente afastada do cenario dos rompimentos amorosos,
mas que ela ndo decorre, pura e simplesmente, da violacao dos deve- res
matrimoniais estabelecidos nos artigos 1566 e 1725 do Codigo Civil.

A disciplina da responsabilidade civil nas relagoes erético-afeti-
vas segue exatamente as mesmas diretrizes e fundamentos da respon-
sabilidade civil em geral. O artigo 5°, inciso X, da Constitui¢ao Federal
assegura a tutela da personalidade e a sua reparagdo em caso de desa-
gravo. Tal se dara em toda e qualquer situacdo da vida, inclusive nas
relacOes erético-afetivas, com a ressalva de que nestes tratos erético-
-afetivos, todo rompimento causa dor, sofrimento, angtstia que, per si,
nao sdo indenizaveis, mesmo porque, como sustentado, nao é a dor, o
sofrimento e a angtstia que caracterizam o dano moral, mas a afronta a
personalidade, ainda que improvada a dor ou o sofrimento.

Se a conduta adotada pelo conjuge ou companheiro afronta a um
dos deveres previstos nos artigos 1566 e 1725 do Codigo Civil, o cami-
nho, ordinariamente, é a dissoluc¢io pura e simples do casamento ouda
unido estavel, se assim decidir o suposto ofendido. Todavia, se dessa
conduta resultar agravo a personalidade do ofendido, ai sim emergira o
direito a indenizac¢do, nao por conta da violacao pura e simples do dever
matrimonial, mas em razao da afronta a personalidade, a par- tir do
artigo 59, X, da Constituicdo Federal e dos artigos 186 e 187 do Cbdigo
Civil.

Neste sentido, a sempre licida licdo do Professor Rolf Madaleno:

“com a supressido da culpa, da separacdo judicial causal, consta-
tacdo, remédio e do divorcio direto, além da separacao extrajudi- cial,
no Direito brasileiro estabeleceu-se uma completa dissociagio entre
o casamento e o agravo moral como causa de divorcio ou de
separagdo. Com a promulgacdo da Emenda Constitucional 66/2010,
o divorcio deve ser requerido sem nenhuma necessidade e sem a
menor possibilidade de ser alegada qualquer culpa ou causa deter-
minante do divorcio dos conjuges, e, portanto, nao ha mais como
associar ou vincular a dissolucdo objetiva do casamento a qualquer
descumprimento dos deveres conjugais que resultam em apenas
deveres morais dos consortes e que nao produzem nenhum efeito
juridico cujo descumprimento atua exclusivamente na consciéncia
dos conjuges assim como no sistema juridico brasileiro ja ocorria no
instituto da unido estavel, mas que nao afastam o agravo moral, que
passa a ser fruto exclusivo de tutela de valores superiores com
chancela eminentemente constitucional de ofensa a honra, a inte-
gridade fisica ou psiquica, a satde, deixando de ser remédios do
direito de familia, de tal modo que, um cénjuge vitima, por exem- plo,
de um descumprimento de um dever conjugal moral, com a
ocorréncia de adultério, pode optar em simplesmente terminar seu



casamento com o divorcio direto e objetivo, ou pode requerer inde-
nizacao por violacao de seu direito fundamental, cujo pleito judicial
ndo inibe e nem condiciona ao decreto do divorcio.”*

Assim, a violacao da fé conjugal, decerto a mais grave ameaga aos
lagos conjugais, nao conduz por si s6 a indenizacao por dano moral“®, mas
a imputacio falsa de uma paternidade sabidamente inexistente+, a
transmiss@o de doencas sexualmente transmissiveiss®,a exposi¢ao
publica do conjuge enganados ou as circunstancias faticas que se da a
infidelidade®, conquanto suplantados os limites da razoabilidade e da
proporcionalidade,podem atingir a personalidade e ensejar a indeni-
zacdo por dano moral, cabendo ao Magistrado, diante da casuistica do
caso concreto, concluir se a conduta, mais que violar os deveres con-
jugais e autorizar a dissolucao do casamento, também afronta a perso-
nalidade e imp6e um dever de indenizar.

Violéncias fisicas, morais e psiquicas durante o casamente igual-
mente podem ensejara repara¢ao por dano moral, ndo por violacdo ao
dever do casamento, mas pela ilicitude do ato em si, com as gra- ves e
indeléveis repercussoes decorrentes, lembrando que a Lei Maria

47Curso de Direito de Familia, 5 ed., rev., ampl. e atual., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.346-
347.

4#REsp;Apelacdon.990.10.032811-5, TJSP, Rel. Des. Enio Santarelli Zuliani,j. 28.10.2010; Ape-
lagdon.2000.001.19674, TJRJ, 22 Camara Civel, Rel. Des. Gustavo Kuhl Leite, j. 10.04.2001, Ape-
lacdo n. 2004.001.15985, TJSJ, 42 Camara Civel, Rel. Des. Reinaldo P. Alberto Filho, j. 17.08.2004;
Apelacio n. 990.10.435780-2, TJSP, Rel. Des. Carlos Teixeira Leite, j. 11.11.2010; Apelagdo n.
424.070-4/5, TISP, Rel. Des. Maia da Cunha, j. 15.12.2005; Apelacio n. 229.390.4/9, TJSP, 12
Cam. Dir. Privado, Rel. Des. Marcelo Benacchio, j. 19.7.2006, RT 752/344. Em sentido contrario,
entendendo que o simples fato da infidelidade faz emergir o dever de indenizar: Apelagdo n.
2204.012615-8, TJSC, 22 Camara Civel, Rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben, j. 05.05.2005; Apela-
¢don. 56957-0/188, TJGO, 12 Camara Civel, Rel. Des. Vitor Barboza Lenza, j. 23.05.2011.

49 REsp n. 922462/SP, STJ, 32 T, Rel. Min. Villas Boas Cueva, j. 04.04.2012; REsp. n. 742.137/RJ,
STJ, 3 T.Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 21.08.2007. Em todos estes casos nao foi analisada a viola-
¢do ao dever matrimonial de fidelidade, mas a violagdo a honra subjetiva do conjuge.

5 Apelacdo n. 0004160-33.2006.8.26.0269, TJSP, 92 Cam. Dir. Privado, Rel. Des. Alexandre
Lazzarini, j. 04.11.2014.

st Apelacdo Civel no Juizado Especial n. 2006051-008663-8, 12 Turma Recursal dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais do Distrito Federal, Rel. Juiz Sandoval Oliveira, j. 11.12.2007,
entendendo que o adultério em si ndo da ensejo ao dano moral, porém, o flagrante da mulher
nua, no proprio leito conjugal, em atitude reconhecida por terceiros afeta a personalidade e
torna o ato indenizavel.

52 Apelacdo Civel no Juizado Especial n. 2008.01.1139238-8, 2 Turma Recursal dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais do Distrito Federal, Rel. Juiz Asiel Henrique de Souza, enten-
dendo que o adultério e o abandono do lar pelo marido, em momento de grave enfermidade
da esposa, constitui afronta a personalidade suscetivel de indenizacdo. Em outro caso, o Tri-
bunal de Justica de Goias entendeu indenizével a atitude do conjuge que manteve trato amo-
roso com a concunhada, em relacionamento publico, permitindo que o assunto tornasse
comentério corriqueiro em pequena cidade do interior (Apelacao n. 133775-5/188, Rel. Juiz
Substituto em Segundo Grau Francisco Valente, j. 11.10.2010).



da Penha contempla hipéteses legais expressas de violéncia contra a
mulher.5

Assim, o conjuge ou o companheiro, independentemente do sexo,
que espalha intimidades depreciativas a respeito do outro, que
desmoraliza publicamente o parceiro, que ofende reiterada e pesada-
mente a honra, que enxovalha o nome da familia mantendo atitudes de
franco deboche, da ensejo a dissolucdo da vida em comum e também,
por fundamentos distintos, a uma reparacao de danos. Para a disso-
lucdo do casamento ou da unido sera suficiente a vontade qualificada de
apartar-se do projeto afetivo, afigurando-se impertinentes quais- quer
declaracoes de causas. Para a indenizacdo por danos morais, sera
indispenséavel a demonstracao do agravo a personalidade, “fruto exclu-
sivo de tutela de valores superiores, com chancela eminentemente
constitucional de ofensa a honra, a integridade fisica ou psiquica, a
saude”, como bem pontuado por Rolf Madaleno.5

4 REPARA_(;AO CIVIL NAS RELAGCOES PATERNO-FILIAIS EM RAZAO DA
DISSOLUGCAO DA FAMILIA>®

A dissolucao familiar poderia ensejar reparacao civil aos filhos?

Ordinariamente, nao! Contudo, esta questao demanda uma ana-
lise sobtriplo enfoque: i) o dever de indenizar pelo simples rompimento
do casamento ou unido estavel; ii) o dever de indenizar pelo descum-
primento de funcOes parentais; iii) dever de indenizar pela conduta
mantida pelo casal durante o casamento ou a uniao estavel.

Sob a perspectiva do rompimento imotivado do casamento ou da
unido estavel, somos taxativos quanto a auséncia de dever de indenizar
por eventuais danos experimentados pelos filhos.

Como demonstrando neste trabalho, ninguém é obrigado a
permanecer vinculado a um projeto conjugal contra a vontade, nem
mesmo a pretexto de que o rompimento da relagdo implicarad em gra-
ves consequéncias aos filhos, sendo desnecessario esfor¢co maior para
antever qual serd a qualidade do ambiente doméstico e das relacoes
interpessoais onde a convivéncia familiar € imposta aos componentes.

Por maior e mais ampla que se apresente a tutela dos interes- ses
de criancas e adolescentes, na ponderacio a ser feita os interesses

53 Artigos 5° e 7°, da Lei Federal n. 11.340, de 7 de agosto de 2006.

54Curso de Direito de Familia, 5 ed., rev., ampl. e atual., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
346-347

ssEmbora ndo seja topico especifico do presente estudo, impde-se algumas breves considera-
¢oes sobre a responsabilidade civil pela dissolu¢do da familia sob a perspectiva dos filhos
havidos da relagao desfeita.



destes vulneraveis e a liberdade dos conjuges/companheiros, preva-
lecer4 a vontade dos conjuges/companheiros quanto ao rompimento do
relacionamento, mesmo porque dela resultara, ainda que por via
obliqua e indireta, a tutela dos proprios interesses dos filhos, protegi-
dos de um ambiente familiar desestruturado, onde nao mais prevalece
afeto entre os genitores.

Ainda que os filhos experimentem inegavel sofrimento com a
separacdo dos pais, ndo emergird direito a indenizacdo pela dor da
separacao dos pais ou mesmo pela mudanca natural de habitos, do
cotidiano, da rotina dai decorrentess°.

O fim da conjugalidade, entretanto, ndo podera implicar em pre-
juizos a parentalidade, além daqueles naturalmente decorrentes do fim
do casamento ou unido dos pais:

“o fato é que a separacao conjugal ou a dissolu¢ao de uma socie- dade
fatica envolve profundas e estressantes alteracoes nos rela-
cionamentos familiares. Algumas poucas afetam a rotina dos filhos
menores, outras talvez, nem influenciam no curso normal de seu
desenvolvimento, entretanto, a condi¢do emocional da maioria dos
menores e a sua aptidao social sao normalmente os mais atin- gidos
pela experiéncia da separagdo. Os mais correntes estresso- res
detectados sdo o conflito conjugal, tanto no momento anterior, como
posterior a separacao, bem como a problematica que se trans- forma
o relacionamento com um ou ambos os pais e principalmente a perda
de contato com um dos genitores”’

Sob a perspectiva relacionada ao exercicio das funcoes paren- tais,
diferentemente do que se verifica na conjugalidade, pautada na absoluta
igualdade de direitos individuais e ampla na liberdade de escolhas, a
relacdo paterno-filial caracteriza-se por um desnivela- mento nos
interesses em jogo, de um lado, o genitor/capaz, de outro, uma
crianca/adolescente/ vulneravel, sendo que, no conflito entre estes
interesses, evidentemente, a ponderacao deve pender favoravel- mente
ao vulneravel.

5 Adauto Almeida Tomaszewski, Separagdo, Violéncia e Danos Morais: a tutela da personali-
dade dos filhos, Sao Paulo: Paulistanajur, 2004, p.126: “A separagio dos pais é para os filhos
uma passagem de vida da maior importancia, pois muita coisa muda. A reorganizacdo é por
demais extensa: ha a perda do convivio com o pai e a mie na mesma casa; ha a possibilidade
da perda do convivio cotidiano com os irmaos, ou parte deles, na hipotese de alguns ficarem
com o pai e outros com a mae; ha a modificacdo de hébitos e de rotinas; alteragdo no padrao
de vida; h4 uma nova realidade que se nao for cuidadosamente preparada, pode gerar enor-
mes maleficios ao bom desenvolvimento emocional de uma pessoa ainda em formacao.”

57 Adauto Almeida Tomaszewski, Separacdo, Violéncia e Danos Morais: a tutela da personali-
dade dos filhos, Sao Paulo: Paulistanajur, 2004, p.120.



A preponderancia da tutela dos interesses dos filhos nas relacoes
parentais constitui consequéncia logica das diretrizes constitucionais
que, nada obstante ter assegurado direitos individuais a todos indistin-
tamente, estabeleceu um sistema de prote¢ao integral para os incapa- zes,
decorrente nao so6 das disposicoes que tutelam a dignidade das pessoas
em geral (ex. vi, art. 1, III, art. 3°, I e todos os direitos assegura- dos pelo
art. 5° da CF), mas especialmente de disposicoes especificas, como
ocorre com o artigo 227 do texto constitucional, que assegura “as
criancas e adolescentes, com absoluta prioridade, direito a vida, a saide,
a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cul- tura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-la a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo” e com 0s
artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Codigo Civil que
obrigam a todos, inclusive e notadamente aos pais, a zelar pelos inte-
resses de quem, reconhecidamente, necessita de cuidados especiais para
executarem suas dignidades e personalidades.

Da interpretacio sistematica dos principios da dignidade, soli-
dariedade, afetividade e do melhor interesse da crian¢a exsurge um
dever juridico de cuidado que obriga os pais a zelarem pelos interesses
dos filhos para além de aspectos materiais, abrangendo aspectos psi-
quicos e morais, sob pena de responsabilidade:

“buscando a ponderacdo dos interesses contrapostos, ter-se-ia ao
lado dos genitores o principio da liberdade e da parte dos filhos o
principio da solidariedade familiar. Levando-se em conta a peculiar
condicdo dos filhos e a responsabilidade dos pais na sua criagao,
educacao e sustento, seria incabivel valorizar a sua liberdade em
detrimento da solidariedade familiar e da sua proépria integridade
psiquica. Ponderados, pois, os interesses contrapostos, a solidarie-
dade familiar e a integridade psiquica sdo principios que se super-
poem, com a forca que lhes d4 a tutela constitucional, a autonomia
dos genitores, que, neste caso, dela nao sdo titulares. Nesta hip6- tese,
a realizacdo do principio da dignidade humana da-se a partir da
integralizacdo do principio da solidariedade familiar, que con- tém,
em si, como caracteristica essencial e definidora, a assistén- cia
moral dos pais em relagdo aos filhos menores. A Constituicdo e alei
obrigam os genitores a cuidar dos filhos menores. Na auséncia deste
cuidado, com prejuizos necessarios a integridade das pessoas a quem
o legislador atribuir prioridade absoluta, pode haver dano moral a ser
reparado.”s®

58Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional,Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 449.



Naio raro, pais ressentidos com a separagdo confundem conju-
galidade e parentalidade e deixam de manter contato com os filhos,
assim agindo unicamente para atingir a figura do conJuge olvidando
que estao de fato penalizando os filhos. Da mesma maneira, guardi- 0es
que nao se desvincularam do relacionamento desfeito criam obs- taculos
a convivéncia dos filhos com o genitor que desertou do projeto conjugal.
Nao é incomum, infelizmente, encontrarmos situacoes de genitores que
reconstruiram suas vidas afetivas e simplesmente se esqueceram dos
filhos do primeiro casamento, relegando-os ao mais completo
ostracismo e abandono. Assim agindo, descumprem com os deveres
paternos, podendo, em iniimeros casos, causar graves danos a prole
esquecida.

Adauto de Almeida Tomaszewski, apoiado em Hesse e Camara,
afirma que “a perda do vinculo, especialmente com o pai, consubstan-
cia-se no aspecto fundamental de um desajuste, em que as consequén-
cias emocionais mais comumente verificadas sdo a depressao, araiva e
a ansiedade, que conduzem, nio raro, a um severo quadro de iso-
lamento e delinquéncia”®,situacées que podem caracterizar ofensa a
personalidade do filho que, se comprovadas, podem ensejar a suspen-
sao/destituicao do poder familiar e a imposicao de alimentos, como
também a reparacao do dano material e moral decorrentes do descum-
primento do dever de cuidado inerente a fun¢io parental®, devendo,
todavia, agir o julgador com prudéncia redobrada nos pleitos indeniza-
torios, evitando o desvirtuamento e a vulgarizacao das relagdes paren-
tais, o que, inegavelmente, apenas reforcara o afastamento entre pai e
filho.

Ninguém é obrigado a amar, mas relativamente aos filhos, ha
indeclinavel dever de cuidar.®

5 Adauto de Almeida Tomaszewski, ob. cit., p. 139.

0 Adverte-se, contudo, que nem todo descumprimento a funcao parental conduz a reparagio
civil, afinal, “se alguém ‘faz as vezes’ de pai (ou de mae), desempenhando as suas fungdes, ndo
havera dano a ser indenizado, ndo obstante o comportamento moralmente condenéavel do
genitor biolbgico. Ndo se admite qualquer carater punitivo a indeniza¢ao do dano moral. Nao
se trata de condenar o pai que abandonou o filho (eventual dano causado), mas de ressarcir o
dano sofrido pelo filho quando, abandonado pelo genitor biologico, ndo pdde contar nem com
seu pai biologico, nem com qualquer figura substituta, configurando-se, s6 ai, o que se cha-
mou de ‘auséncia de pai’ (isto é, auséncia de uma figura paterna)”, conforme adverte, com
razdo Maria Celina Bodin de Moraes, ob. cit., p. 450. Igualmente, nao havera indenizacao,
quando a situacao fatica revelar que a crianc¢a nao experimentou qualquer afronta a persona-
lidade em razao do descumprimento das fun¢des parentais por parte de quaisquer dos geni-
tores, o que pode ser apurado com o auxilio de pericia.

t Ana Carolina Brochado Teixeira: “no momento em que ocorre a concepcao — seja ela dese-
jada ou ndo — intmeras responsabilidades envolvem este ato, inclusive o exercicio da autori-
dade parental, nos moldes constitucionais estabelecidos, ou seja, é preciso que os pais ajam
com responsabilidade na estruturagio biopsiquica da crianca. Por isso, amor ndo é imposto,
mas responsabilidade sim. Justifica-se, desta forma o instituto da autoridade parental, princi-
palmente no que tange a sua integridade psiquica, ao deixar uma lacuna em sua vida”,



Portanto, o genitor pode exercer livremente a autonomia exis-
tencial e romper o projeto conjugal, mas nao pode, posto irrenunciavel,
descumprir do dever parental relativamente a prole.

Por fim, sob a perspectiva da conduta adotada pelos genitores
durante a constancia do casamento e da uniao estavel, temos a possi-
bilidade juridica de indenizac¢oes quando dela resultar dano a persona-
lidade do filho.

Um ambiente doméstico permeado por agressoes fisicas, psi-
quicas, morais pode trazer consequéncias serissimas para os filhos,
mesmo quando apenas o conjuge ou o companheiro € a vitima direta das
agressoes.

Pesquisa realizada por Dalka Chaves de Almeida Ferrari, psico-
loga pela PUC/SP e violéncia doméstica pela IPUSP, citada por Adauto
de Almeida Tomaszewsky, concluiu que violéncia doméstica traz, em
curto prazo, as seguintes consequéncias: transtornos fisicos, transtor-
nos no desenvolvimento de apego e do afeto; transtornos no desenvol-
vimento cognitivo, linguagem e rendimento escolar; sequelas fisicas,
maior risco de que estas criancas tornem-se no futuro pais igualmente
abusadores; conduta delinquencial e comportamento suicida na ado-
lescéncia, maior possibilidade de criangas com posturas delinquenciais
no futuro.%?

Evidentemente que condutas semelhantes levadas a efeito pelo
genitor contra o outro ou contra os filhos durante o casamento ou uniao
estavel é potencialmente lesiva a personalidade dos filhos que,
resultando em danos, fara emergir o dever de reparacao, com funda-
mento na clausula geral de indenizar do artigo 5°, X, da Constituicao
Federal e artigos 186 e 1877 do Cddigo Civil brasileiro, mesmo porque ha
um direito da crianca a um ambiente doméstico saudavel e um dever
dos genitores em respeita-lo que, a evidéncia, é descumprido pelo

agressor.

5 CONCLUSAO

Tanto as relagdes conjugais, quanto as relacGes parentais exte-
riorizam atos de autonomia existencial, executando a personalidade de
seu titular. Todavia, nas relacbes conjugais partem de um plano  de
igualdade absoluta entre os conjuges e companheiros, a lhes con- ferir
plena liberdade e poder de autodeterminacdo para iniciarem e

Responsabilidade Civil e Ofensa a Dignidade Humana, in: Revista Brasileira de Direito de
Familia, Porto Alegre: Sintese: IBDFAM, v. 7, n. 32, out/nov. 2005, p. 151. No mesmo sentido,
REsp 1.159.242/SP, STJ, 3 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, j 24.4.2012.

2 Adauto de Almeida Tomaszevski, ob. cit., p. 158-159.



romperem o projeto conjugal imotivadamente®, sem que deste rom-
pimento, por si s6, resulte qualquer dever de indenizar. O rompimento
da relacdo amorosa constitui direito postestativo, a ser exercido unila-
teralmente, bastando a manifestacao de uma vontade qualificada neste
sentido, sendo que a indenizacao pelo fim da conjugalidade é excep-
cional e somente sera admitida com fundamento no direito comum, a
partir da clausula geral de tutela da personalidade, quando presentes
ofensa indevida a dignidade e dano injusto do outro parceiro, e nao
objetivamente,a partir do exercicio do ato de descasar ou do mero des-
cumprimento de deveres do casamento.

Ja a relacao de parentalidade entre pais e filhos é pautada pelo
desnivelamento dos interesses. A tutela integral e absoluta da crianca e
do adolescente, vulneraveis, prepondera sobre a liberdade e ampla
autonomia privada do genitor, impondo observancia rigorosa a deveres
de solidariedade e de cuidado inderrogaveis que, se descumpridos cul-
posa ou dolosamente pelo genitor, podem ensejar o dever de indenizar,
desde que comprovada que a conduta adotada pelo genitor, durante ou
apos a dissolucao do casamento ou da unido estavel, afronta indevida-
mente a personalidade da crianca e do adolescente, causando-lhe dano

injusto.
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