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INTRODUCAO

Nao ¢ de agora que se discute a possibilidade de responsabilizagao civil por
danos decorrentes das relagdes familiares, ultrapassando a concepcao da imunity
conjugality, ou da “preservacdo da paz familiar”’, tendo em vista a verificacdo de
situagdes concretas, em que integrantes de uma sociedade sofriam danos, quer de
natureza patrimonial, quer extrapatrimonial, muitas vezes de grande monta, sem que
tivessem seus prejuizos reparados, ou seus danos morais compensados, em nome da
incolumidade da familia.

E certo que a relagdo familiar possui caracteristicas proprias, hoje muita
mais vinculada a critérios afetivos do que patrimoniais, mas também ¢ certo que de
acordo com a evolucdo dos textos constitucionais de praticamente todos os paises

ocidentais, a pessoa passou a ter protecdo imediata, em relacdo a familia, que tem
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protecao mediata, diante dos direitos e das garantias individuais das pessoas que a
integram.

Dentro dessa perspectiva, tem se constatado uma grande evolugdo quer na
doutrina, quer na jurisprudéncia de varios paises, no que concerne a possibilidade de
indenizagdo pelos danos causados nas relagdes de conjugalidade-convivéncia e nas
relagdes de filiacao e parentalidade.

Embora nem todos os paises tenham legislacdo especifica sobre a
possibilidade de indenizagdo por danos nessas relacdes, os que nao tém, passaram
aplicar as previsdes gerais sobre reparacao de danos, também para as relagdes de
familia, o que tem obrigado os estudiosos da matéria a refletir sobre a necessidade de
aperfeicoamento acerca da possibilidade e dos limites de tal responsabilidade.

No Brasil ndo tem sido diferente e inumeros trabalhos tém surgido sobre
essa tematica, quer no que diz respeito a inafastabilidade da responsabilizagdo civil por
danos causados nas sociedades familiares, quer pela necessidade de adequagdao dos
pressupostos da responsabilidade civil geral, para essa especifica categoria, que embora
ndo traga necessariamente “novos danos”, passa a tratar certos danos como
indenizaveis.

O presente trabalho busca trazer algumas reflexdes sobre a evolugdo no
estudo deste tema, com o objetivo de demonstrar como se encontra o posicionamento da
doutrina majoritaria, estado da arte no Brasil, suscitando algumas consideragdes acerca
da necessidade de se avancar para uma melhor sistematizagdo sobre essa relevante

problematica.

I. FAMILIAS JURIDICAMENTE RECONHECIDAS NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO.

1.1.  Fatores importantes para o desenvolvimento do Direito de Familia no
Brasil
Como lembra SEMY GLANZ? o termo familia representava o “servo ou

NAY

conjunto de escravos pertencentes ao mesmo patrao”, vinculado a propriedade, portanto,

a um aspecto exclusivamante patrimonial da relacdo humana.

2 GLANZ, Semy. A Familia Mutante: Sociologia e Direito Comparado, Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 18.
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Essa estrutura patriarcal e patrimonial ¢ destacada pelo Professor PAULO
LUIZ NETTO LOBO’, que acrescenta que as fun¢des primordiais da familia eram as
politica e religiosa, esta na transmissdao do culto da familia, de responsabilidade do
homem, com quase nenhuma consideragdo aos aspectos afetivos.

Foi a estrutura patriarcal e patrimonial da familia romano-germanica que
inspirou o Cdédigo Civil Brasileiro de 1916, que veio sendo atualizado e sempre
reinterpretado, de acordo, principalmente, mas nao exclusivamente, pela evolugdo da
mulher na sociedade, com consequéncias nas relagdes familiares, assim como, pela
evolugdo na protecao dos direitos dos filhos.

No que diz respeito a evolucdo da mulher, duas leis, antes da atual
Constitui¢ao, representaram esse avango de forma significativa, o Estatuto da Mulher
Casada (Le14.121/62) e a Lei do Divorcio (Lei 6.515/77).

Com a Constitui¢do Federal de 1988, além da igualdade entre o homem e a
mulher, prevista no inciso I, do artigo 5° o § 5° do artigo 226, estabelece que “os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem
e pela mulher”.

Também através da Constituicdo Federal, se consagrou a modificagdo
substancial em relagdo aos direitos dos filhos.

A crianga e o adolescente deixam, portanto, definitivamente, apos a Carta
Constitucional de 1988, de ser objetos para serem sujeitos de direitos.

A nova Carta Magna institui a igualdade absoluta entre os filhos, oriundos
ou nao do casamento, naturais adotivos, estabelece direitos fundamentais especificos
para os mesmos, ¢ introduz o principio da prioridade absoluta ao estabelecer que tais
direitos devem ser efetivados preferencialmente em relagdo aos direitos de quaisquer
outros titulares.

A valorizagdo da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos surgiu
inspirada na legislacdo internacional, bem como em toda a abrangéncia da Constituicao

. 4 . . .
Federal, como se observa no artigo 227", que se antecipou ao que seria previsto na

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias, Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 2.

4 BRASIL, Constitui¢do Federal de 1988, art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar ¢ comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,

exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.
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Convencgao das Nag¢des Unidas de Direito da Crianga, de 1989.

E dever constitucional da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a
protecao de todos os direitos das criangas e dos adolescentes. Assim, quando a familia e
a sociedade falham em seu dever, cumpre ao Estado suprir tal falha, com prioridade
absoluta, uma vez que os direitos dos infantes sdo fundamentais e indisponiveis.

Seguindo os preceitos constitucionais, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente estabeleceu normas protetivas que ganham destaque em fungdo da
“condig¢ao peculiar de desenvolvimento”, alicercadas pelo principio do melhor interesse,
assegurando a crianga e ao adolescente todas as oportunidades, a fim de ajudar no seu
desenvolvimento fisico, mental, moral, social e espiritual com liberdade e dignidade,
como leciona MARIO VOLPP’.

Firmou-se o entendimento de que as criancas e os adolescentes sdo sujeitos
de direitos plenos e gozam dos mesmos direitos das pessoas adultas, e além disso
possuem direitos especificos por estarem em situagdo de desenvolvimento. E estes
direitos especiais sdo necessarios, uma vez que, por ndo conhecerem todo seus direitos,
nao tém condigdes de exigir a sua concretizagao.

Com essas duas evolugdes de grande significancia, os direitos das mulheres
e dos filhos, além da evolugdo dos direitos fundamentais, quer no que diz respeito a sua
previsdo no texto constitucional, quer na interpretagdo que garante uma maior
concretude na efetivagdo de tais direitos, o Direito de Familia sofreu profunda
transformagdo apds a Constituicao brasileira de 1988, evidenciando-se o que passou a

se chamar de Direito de Familia Constitucional.

1.2. O que passou a ser entendido como familia no Direito Brasileiro, apos a

Constituicao Federal de 1988.

3 Cf. VOLPI, Mario. “A protegdo integral como contraposi¢do a exclusdo social de criangas e
adolescentes”. Prefacio ao livro Adolescente e Ato Infracional: Garantias Processuais e Medidas
Socioeducativas, de Jodo Batista da Costa Saraiva Sao Paulo: Saraiva, 2002: “A doutrina da Protecdo
Integral, além de contrapor-se ao tratamento que historicamente refor¢ou a exclusio social, apresenta-nos
um conjunto conceitual, metodologico e juridico que nos permite compreender e abordar as questdes
relativas as criangas e aos adolescentes sob a 6tica dos direitos humanos, dando-lhes a dignidade e o

respeito do qual sdo merecedores”.

171



A Constituicdo fez referéncia expressa, no artigo 226, a trés estruturas
familiares: o casamento, a unido estavel entre o homem e a mulher e a entidade formada
por quaisquer dos pais e seus filhos (familia monoparental).

Surgiu, entdo, o primeiro grande questionamento acerca das entidades que
de acordo com a Constitui¢ao, poderiam ser consideradas familiares para efeito de
protecdo do Estado, se apenas as trés expressamente previstas, ou se esse rol ndo era
taxativo.

Seguindo a interpretacio muito adequadamente formulada pelo Ilustre
Professor alagoano PAULO LOBO®, em artigo considerado um divisor de 4guas na
interpretagdo do artigo 226, da Constitui¢ao Federal de 1988, que prevé no caput que a
“a familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado”.

Com tal previsdo, o texto constitucional afastou o termo “formada pelo
matrimonio”, das familias que merecem protecdo do Estado, ndo especificando, no
caput do artigo, quais as outras modalidades de agrupamentos que poderiam ser
caracterizados entidades familiares sob o prisma constitucional.

No paragrafo 3°, do mesmo dispositivo, fica reconhecida a unido estavel
entre homem e mulher, como entidade familiar, ¢ mais adiante, no paragrafo 4° , se
estabelece que “se entende, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”, a denominada familia monoparental.

Observe-se que a expressdo “também”, prevista no paragrafo 4°, ¢ uma
expressao inclusiva, ou seja, gera uma interpretacao de que outras poderao ser incluidas,
j& que nao impde a ideia de taxatividade. Para entendimento contrério, o legislador
deveria ter usado outra técnica, como estabelecer no proprio caput do artigo quais as
entidades familiares que merecem a protecdo do Estado, como antes aconteceu com a
familia matrimonial, prevendo, por exemplo, que a familia formada pelo matrimonio,
pela unido estavel entre o homem e a mulher e a formada por qualquer dos pais e seus
filhos, base da sociedade, etc., ou estabelecer através de incisos taxativos as entidades
familiares passiveis de protecdo, como por exemplo, estabelecer no paragrafo 3°, que
além da familia matrimonial, sdo reconhecidas como entidades familiares: A unido
estavel entre o0 homem e a mulher e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes, o que efetivamente nao ocorreu.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. “Entidades familiares — Para além do numerus clausus”, Revista de

Direito de Familia, n° 12, jan-fev-mar, Porto Alegre: Editora Sintese, 2002, p. 43.
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Acrescente-se o fato de que o paragrafo 8°, do mesmo artigo 226, prevé que
“o Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”. Tal previsdo se
deve ao fato de que a Constitui¢do estd alicercada na dignidade da pessoa humana, que
se apresenta como um dos fundamentos da constitui¢cao, na forma do artigo 1°.

A dignidade da pessoa humana ¢ fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, I1I, da CF), tendo esta, como um dos objetivos fundamentais promover o
bem de todos sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo (art. 3°, IV), e ¢ consubstanciada nos direitos fundamentais de
liberdade, igualdade e proibicao de discriminagdo em fungdo da orientagdo sexual, se
moldando pois, a dignidade da pessoa humana, de Direitos Fundamentais e sociais,
cuja efetivagdo deixa de ser uma possibilidade e passa a ser uma inafastavel
necessidade, dentro da visdo constitucional moderna.

A dignidade da pessoa humana, embora ja extremamente fluida, pelo
exagero em sua utilizacdo, como lembra HUMBERTO AVILA, mas de fundamento
extremamente relevante para o caso em analise, estd intimamente ligada aos direitos
fundamentais, como ensina INGO SARLET’.

CLAUDIO ARY MELO?®, acrescenta que “a dignidade da pessoa humana &,
assim, equiparada a fruicdo do mais amplo sistema de liberdades iguais para todos”.

Com a regra prevista, no paragrafo 8°, do artigo 226, o legislador
constituinte, atendendo ao comando da dignidade da pessoa humana, promoveu uma
nova ordem de valora¢do no Direito de Familia, no momento em que estabeleceu a
protecao a familia como um interesse mediato do Estado, colocando a protecdo da
pessoa humana que a compde, como interesse a ser cumprido de forma imediata ou

prioritaria.

7 Cf. SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 25,26 ¢ 78: “A vinculagdo entre a dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais, ja constitui um dos postulados nos quais se assenta o Direito Constitucional
contemporaneo, ja que os direitos e garantias fundamentais encontram seu fundamento direito e imediato
na dignidade da pessoa humana, do qual seriam concretiza¢des, ¢ os direitos fundamentais podem ser
reconduzidos a nogdo de dignidade da pessoa humana, ja que todos remontam a ideia de prote¢do e
desenvolvimento das pessoas, de todas as pessoas, como lembra Vieira de Andrade”.

¥ MELO, Claudio Ary. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais, Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2004. p. 141.
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Dentro dessa protecdo imediata a pessoa, se encontra, entre outras, a
protecao no que diz respeito a orientagdo sexual e a sexualidade, j& que ndo basta dizer
que ndo se pode discriminar a pessoa em funcao da orientacdo sexual, se a liberdade de
se estabelecer afetiva e sexualmente com outra teria protecao estatal limitada a depender
da igualdade ou ndo de sexos.

Foi exatamente na discussdo acerca da natureza juridica das unides entre
pessoas do mesmo sexo, denominadas no Brasil hoje como unides homoafetivas, diante
do texto constitucional de 88, que derivou uma nova conceituagao de familia para efeito
de protecao do Estado.

Com a constru¢do moderna acerca dos Direitos Fundamentais, a pessoa
humana passou a ter mais importdncia do que a préopria familia da qual faz parte,
impondo a conclusdo de que a familia ¢ um espago de felicidade pessoal, onde o ser
humano necessita estar inserido por lagos de afetividade, sem os quais a familia perde
importancia, no plano da obrigatoriedade de sua manutengdo, permitindo a pessoa a
liberdade, ndo s6 de desconstituicdo, como de formagdo da propria familia, sem a
necessidade de exacerbada carga de regras estatais, principalmente diante da
prevaléncia da afetividade como regulador das estruturas familiares’.

Sob a égide da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais que
a compde, temos estabelecido no artigo 5°, a liberdade, a igualdade e a proibicdo de
qualquer forma de discriminacgao, inclusive acerca da orientagdao sexual da pessoa.

Tal assertiva impde concluir que se duas pessoas do mesmo sexo resolvem
estabelecer uma sociedade afetiva, nao podem ser discriminadas, assim como, ndo pode
o Estado negar guarida juridica a tal relacao, quando a Constituicao, expressamente, nao
faz tal restrigao.

Valorizando-se, como se deve, a dignidade da pessoa humana, a liberdade

da pessoa poder se relacionar com o que melhor lhe convier, a igualdade, a proibi¢ao de

? Cf. LOBO, Paulo Luiz Netto. “Entidades familiares — Para além do numerus clausus”, Revista
de Direito de Familia, n° 12, jan-fev-mar, Porto Alegre: Editora Sintese, 2002, p. 45: “O principio da
afetividade tem fundamento constitucional; ndo ¢é peticdo de principio, nem fato exclusivamente
socioldgico ou psicoldgico.

(...) Projetou-se, no campo juridico-constitucional, a afirma¢do da natureza da familia como grupo social
fundado essencialmente nos lagos de afetividade, tendo em vista que consagra a familia como unidade de
relagdes de afeto, apds o desaparecimento da familia patriarcal, que desempenhava fungdes procracionais,

econdmicas, religiosas e politicas.”
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qualquer tipo de discriminacdo, inclusive em funcdo da orientacdo sexual da pessoa e,
considerando que tais fatores devem ser utilizados na interpretagdo da norma
Constitucional, haja vista, a necessidade de uma hermenéutica que aponte para a
concretude dos direitos fundamentais, como ¢ defendido pela grande maioria dos
constitucionalistas contemporaneos, a outra conclusao nao se poderia chegar se nao a de
que a natureza juridica de tais unides ¢ verdadeiramente de entidade familiar.

Acerca da natureza juridica da unido homossexual, vale lembrar, que alguns
entendiam tratar-se simplesmente de uma unido civil de fato, com consequéncias
exclusivamente patrimoniais, na medida em que o direito ao patrimdnio ¢ diretamente
proporcional a comprovagdo da contribuicao para a constru¢do do mesmo, aplicando-se
a sumula 380, do STF. Outros entendiam caracterizar-se uma unido afetiva, assemelhada
a familia, porém sem a protecao do Estado, por falta de previsdo constitucional. Alguns
entendiam tratar-se de uma entidade familiar a cujo disciplinamento aplicam-se as
regras da unido estdvel. E uma ultima corrente entendia caracterizar-se entidade familiar
especifica, constitucionalmente protegida.

Encontramo-nos, apesar da decisdo da nossa Suprema Corte, entre os que
véem na unido homossexual entidade familiar especifica, abrigada constitucionalmente,
entendimento que ja sustentamos em trabalho anterior'.

Embora ainda mantendo nosso entendimento acerca de ser a unido
homossexual uma entidade familiar especifica, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu a
matéria, e por unanimidade entendeu que a unido homoafetiva ¢ uma unido estavel, nos
mesmos termos € com o mesmo fundamento da unido estdvel entre pessoas de sexos
diferentes, tendo o Relator, Ministro CARLOS AYRES BRITO, que teve o voto
vencedor, ampliado o artigo 1.723, do Codigo Civil, devendo o mesmo ser lido de
forma a abrigar as unides entre pessoas do mesmo sexo, sob pena de
inconstitucionalidade''.

O Ministro LEWANDOWSKI, apesar de ter votado com o Relator, utilizou
argumentos semelhantes aos utilizados pelo Prof® PAULO LOBO', que utilizamos

como razao de decidir nas primeiras sentengas que prolatamos sobre a matéria, no

IOLIRA, Wlademir Paes de. “A Analise da Natureza Juridica da Unido Homossexual em um

Caso Concreto Através de Provimento Judicial”, Revista do Ministério Publico de Alagoas, n° 14,
janeiro/junho.2005, Maceio-AL: MPEAL: UFAL/CJUR, 2005, p. 136.

""BRASIL, STF, ADI 4.277 ¢ ADPF 132-RJ, Relator Carlos Ayres de Brito, voto do Relator.

12 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias, Sio Paulo: Saraiva, 2011.
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sentido de que a unido entre pessoas do mesmo sexo ¢ uma entidade familiar especifica,
devendo ser aplicada a ela as mesmas regras da unido estdvel entre pessoas de sexos
diferentes."

Inquestionavel ¢, todavia, que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
mencionado, ndo apreciou a possibilidade de realizacdo do casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo, limitando-se a apreciar a possibilidade de caracterizagdo da
unido estavel homoafetiva, quando presentes os requisitos.

Como acima mencionamos, sempre estivemos entre os que entende a uniao
homossexual uma entidade familiar especifica, interpretando-se o artigo 226, da
Constituicao Federal, sistematicamente com os demais dispositivos da Lei Maior,
principalmente com o catdlogo de direitos fundamentais previsto no artigo 5°, visando a
efetivacao da dignidade da pessoa humana pela concretizagao dos referidos direitos, e
neste diapasdo, tanto a unido estdvel quanto o casamento estariam vinculados
constitucionalmente a necessidade de diferenciacdo de sexos, embora fosse a uniao
homossexual também uma entidade familiar.

Nao nos parece ser mais de grande relevancia nosso entendimento, se o STF
jé& decidiu, em carater erga omnes, que o artigo que trata da unido estavel, previsto no
Cdédigo Civil, se estende aos casais do mesmo sexo.

Sendo essa a decisdo do Supremo, nos parece inafastavel a possibilidade de
se reconhecer a possibilidade do casamento civil entre tais casais, até porque, a mesma
linha de raciocinio utilizada para uma hipotese se aplica integralmente a outra, como
entendeu o STJ.

O Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, quando teve o voto vencedor na 4°
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no sentido da possibilidade da realizagdo do
casamento entre pessoas do mesmo sexo, sustentou que para se manter a coeréncia no
sistema juridico, se reconhecida a unido homoafetiva como unido estavel, igualmente as
formadas por pessoas de sexos diferentes, como a Constituicao determina que deve ser
facilitada a conversdao da unido estdvel em casamento, ndo permitir o casamento entre
pessoas do mesmo sexo seria de completa incoeréncia.

E imperioso mencionar, que os argumentos utilizados nos votos acima

mencionados, de defesa dos direitos fundamentais das minorias, inclusive o de

BRASIL, STF, ADI 4.277 ¢ ADPF 132-RJ, Relator Carlos Ayres de Brito, voto do Ministro

Ricardo Lewandowski.
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constituicdo de familia, do afeto como valor juridico para caracterizacdo das entidades
familiares, do direito fundamental a felicidade, entre outros, todos na perspectiva da
concretizagao da dignidade da pessoa humana, se aplicam integralmente a andlise da
validade do casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Se a ndo inclusdo dos casais homossexuais no artigo 1.723, o torna
inconstitucional, por ferir direitos fundamentais como os da igualdade, da proibicao de
discriminacdo em funcdao da orientacdo sexual ¢ o da liberdade de se constituir em
familia, entre muitos outros, a nao extensdao no dispositivo que trata do casamento, as
unides de pessoas do mesmo sexo, pela propria logica utilizada pelo Supremo, torna
este ultimo dispositivo igualmente inconstitucional, por ferir exatamente os mesmos
direitos que na decisdo acerca da unido estdvel o STF procurou garantir.

Sabemos que no que tange ao casamento, as questdes “morais” serao muito
mais discutiveis, mas nao se trata desta ou daquela moral, e sim de decisao judicial que
deve se pautar em argumentos ético-juridicos.

Apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca da unido estavel, ndo
permitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo € defender uma completa
incoeréncia no sistema juridico brasileiro.

Familia ¢ um fato natural gerado pela propria natureza humana, que nasce
sem levar em consideragdo convengdes estabelecidas, mas que necessita de
regulamentagao legal rigida.

Muitos sdo os fatores que trazem a predisposi¢cdo para a orientacdo sexual:
genéticos, hormonais, ambientais, psicologicos, relacionais. Estes traduzem o conceito
de semelhanga, igualdade ou analogia com o sexo que a pessoa deseja ter € constituem a
expressao da sexualidade com outro individuo do mesmo género que o seu.

De acordo com ADRIANA CALDAS MALUF'", estudos sobre a
sexualidade enfatizam que a historia da criacdo da homossexualidade e seus termos
permite compreender o fato de que a dita normalidade depende da estigmatizacao, da
subalternizagdo de identidades para se consolidar socialmente, num universo
compreendido por uma heteronormatividade, assim como a forma pela qual se
manifesta a orientacdo sexual do individuo e sua identidade de género vao refletir

diretamente na maneira como ele serd considerado no meio social.

"MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf. Novas Modalidades de Familia na
Pos-modernidade, Sao Paulo Atlas, 2010, p.127.

177



Com a evolugdao dos costumes e das relagcdes interpessoais, restou uma
lacuna na lei, referente aos homossexuais, considerando que estes compde a estrutura
social, demonstram-se cada vez mais ativos na coletividade, integram relagdes com
intensa carga emocional e afetiva de carater estavel, que requer amparo legal. E visam,
sobretudo, direitos civis plenos, independentemente de sua orientagcdo sexual.

Sob esta otica, considerando a histoérica do direito de familia no Brasil e o
ideal protetivo esbougado pela Constituicdo, nao € possivel na pés-modernidade deixar
de reconhecer como familia os casais homossexuais.

Assim, através de uma interpretacao teleoldgica, ¢ que a existéncia de um
vinculo entre dois individuos, apoiado na afetividade e estabilidade, independentemente
de orientagdo sexual, e que se configura uma verdadeira convivéncia, vem
possibilitando o reconhecimento judicial das unides homossexuais.

Destarte, numa visdo pos-moderna, os direitos civis sdo plenos e destina-se
a todos, indistintamente, em evidente protecao a integridade familiar, a vida privada, e
em respeito aos direitos humanos e da personalidade, uma vez que a orientagao sexual
deve ser vista como um direito personalissimo e, como direito fundamental, revela-se
como uma extensao dos direitos de personalidade, indispensavel para a construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria.

A unido estavel, quer entre pessoas de sexos diferentes quer entre pessoas
do mesmo sexo, ganhou status constitucional, principalmente através dos direitos
fundamentais consagrados no proprio texto da Lei Maior, priorizando a pessoa dentro
de sua perspectiva existencial, garantindo-lhe liberdade, igualdade, proibicao de
discriminacao, inclusive no que concerne ao estabelecimento de suas relagdes afetivas-
familiares, como ensina RODRIGO DA CUNHA PEREIRA, “a familia ndo ¢ um grupo
natural, mas cultural. Ela ndo se constitui apenas por um homem, mulher e filhos. Ela ¢
antes uma estruturagdo psiquica, onde cada um de seus membros ocupa um lugar, uma
funcdo. Lugar do pai, lugar da mae, lugar dos filhos, sem, entretanto, estarem
necessariamente ligados biologocamente”."

Como sistematiza em sua festejada obra Teoria Tridimensional do Direito

de Familia, PEDRO BELMIRO WELTER, “a familia ¢ a mais antiga comunhdo plena

'S PEREIRA, Rodrigo da cunha. Direito de Familia — Uma Abordagem Psicanalitica, Belo
Horizonte: Del Rey, 1999, p. 36.

178



de vida genética, afetiva e ontologica, a qual sempre foi (des)cuidada pelo prisma da
normatizacdo do mundo biologico™'®.

Sendo, portanto, essencial que a lei alcance esse necessario avango social, e
enquanto esta ndo o fizer, que a jurisprudéncia expresse uma forma de ampla
compreensdo das relagdes sociais como forma de preencher o vazio legislativo dos
novos valores e de vincular os proprios juizes, pois a norma criada pelo julgador ¢ um
importante meio de reconhecimento de uma mudanga de padrdes da familia.

Tal entendimento se reforca pelo fato de que diversos outros arranjos,
reconhecidamente familiares, ndo constam expressamente no texto constitucional. Nao
podemos admitir, por exemplo, que os avos que vivam com seus netos, ou o tio que vive
com seus sobrinhos, ou os irmaos que vivem juntos sem a companhia do pai ou da mae,
nao sejam considerados entidades familiares que merecam a protecdo do Estado, porque
nao estdo expressamente contidas no texto da Constituigao.

Portanto, a caracterizagao da entidade familiar ndo estd mais vinculada a
uma especificidade legislativa, e sim, a ocorréncia de requisitos de fato que se
presentes, identificam tratar-se de familia.

Tais requisitos, como ensina PAULO LOBO", sdo: a AFETIVIDADE,
se caracterizando esta ndo pelo afeto comumente denominado, mas pelo afeto familiar,
sentimento entre duas ou mais pessoas, que se afeicoam pelo convivio diuturno, em
virtude de uma origem comum ou em razdo de um destino comum, que conjuga suas
vidas tdo intimamente, que as torna conjuge quanto aos meios e aos fins de sua afeigao,
o affectus maritalis, como lembra Gustavo Tepedino; a ESTABILIDADE, ou seja, uma
unido duradoura, afastando com isso as unides eventuais ou passageiras; € a
OSTENSIBILIDADE OU PUBLICIDADE, esta como sendo a demonstracao publica
de que uma pessoa apresenta-se como integrante do ntcleo familiar da outra, afastando
as relagdes clandestinas.

Seguindo também as ligdes de RICARDO MAURICIO FREIRE
SOARES'®, a relacio juridica de familia ¢ a um s6 tempo REFLEXIVA (reflete novos

' WELTER, Pedro Belmiro. Teoria Tridimensional do Direito de Familia, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 19.

17 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias, Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 68.

' SOARES, Ricardo Mauricio Freire. “Pés Modernidade e Direito de Familia”, in MINAHIM,
organizagdo Maria Auxiliadora, A Familia na Contemporaneidade: Aspectos Juridicos, Salvador:

JusPODIVM, 2007, p. 123.
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valores sociais); PROSPECTIVA (reclama interpretagdes que projetam uma ordem
juridica para além do presente); DISRCURSIVA (no sentido que o termo familia possa
agregar novas acepcoes e significados); e RELATIVA (por recusar dogmas absolutos
que obstaculizam o arejamento da instituigdes familiares).

Estando presentes os requisitos acima, o agrupamento se caracteriza
como entidade familiar, independentemente da orientacio sexual das pessoas
envolvidas, e aquilo que a Constitui¢ao nao discrimina ou limita, ndo cabe a ninguém
fazé-lo, inclusive ao Estado.

Vale frisar que a caracterizacao da entidade familiar ocorre pela presenga
dos requisitos, € ndo pela manifestacao posterior das partes ou de uma delas, ou seja, se
presentes os requisitos, houve ou hd uma entidade familiar.

Portanto, no sistema juridico brasileiro, pode ser considerado um
agrupamento familiar ou entidade familiar, para todos fins de protecdo (embora nem
todas as entidades tenham exatamente o mesmo regramento e/ou as mesmas
consequéncias juridicas), entre outras possiveis, a entidade formada pelo casamento,
pela unido estavel entre pessoas de mesmo sexo ou sexos diferentes, o concubinato, a
familia monoparental, a familia multiparental, o grupamento formado por parentes, sem
a presenca de pai e de mae e familias recompostas, 0 que passa a ser importante como
delimitacdo do tema ora analisado, ja que dentro dessas relagdes podem surgir danos
especificos, entendidos como danos familiares, o que pode ensejar responsabilidade

civil para reparagcdo ou compensacdo de tais danos.

II. A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

As relagdes de conjugalidade ndo representam vinculos inquebrantaveis. Por
mais que se projete, nem sempre sao vitalicias, podendo ser rompidas por varios
motivos, 0 que ndo se justifica, em regra, em indenizagdo, ja que a dor e o sofrimento
pela separagdo fazem parte das possibilidades do proprio contrato de conjugalidade,
salvo nos casos em que a situagdo cria visivel situacdo danosa, nao pelo fato em si, mas
como ele se deu socialmente, como ¢ o caso, por exemplo, do adultério que deixa uma

. ~ R
das partes em situagdo extremamente vexatoria.'’

' Trecho do voto relatado pelo Des. Maia da Cunha na 4* Camara de Direito Privado do TJSP,

na Apelagdo Civel n°361.324.4/7, com o seguinte acérddo: “Dano moral. Adultério. Circunstincia que,
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Idéntico raciocinio se aplica as relagdes de parentalidade, onde frequentes
sdo as ocorréncias de danos, cujas sangdes jusfamiliares sdo suficientes, mas onde se
observa danos que nao podem ser afastados da reparacao ou compensacao, sob pena de
ndo concretizacdo adequada dos direitos patrimoniais € de personalidade que norteiam
tais relagdes.

O limite entre responsabilizar o causador de um dano ocorrido numa relacao
familiar, garantido a efetivacdo dos direitos individuais, sem monetarizar
exacerbadamente tais relagdes, ¢ um problema que afeta todos os sistemas juridicos,

principalmente os ocidentais.

2.1. Um escorco sobre a responsabilidade civil nas relagdes familiares em alguns

paises.

Na Italia ainda se verificava at¢é bem pouco tempo, a prevaléncia de nao se
admitir a interferéncia estatal no seio familiar, mesmo que para reparar danos, ja
havendo decisdes no sentido de se admitir, quando muito, a reparacdo somente dos
danos materiais™.

Seguindo, porém, as correntes que ganharam félego nos sistemas juridicos
ocidentais, também na Itdlia passou a se discutir na doutrina a inafastavel
responsabilizagdo pelos danos causados no ambito das relagdes familiares.

RAFFAELE TOMMASINI chama a atencao para esse novo entendimento, ao
ministrar que “a qualidade de membro de uma comunidade familiar e a aquisicao do

status de conjuge ndo pode importar numa redugdo ou numa limitagao das prerrogativas

em si mesma, salvo excepcionalidade inocorrente na hipdtese, ndo acarreta dano moral indenizavel. O
relacionamento extraconjugal é apenas a consequéncia de uma unido cujos sentimentos iniciais nao
perduraram no tempo, dando ensejo a que outros se sobrepusessem e levassem algum dos conjuges ou
companheiros a relagdo afetiva com outras pessoas. Consideracdes e jurisprudéncia deste TJSP.
Improcedéncia da agdo que se impde. Recurso dos réus provido e prejudicado o da autora.”

2% FEDERICO, Bianca. Compendio di Diritto de Famiglia, Napoli: Edizione Simone, 2010, p.
67, para quem: “gli obblighi sanciti dall’art. 143 c.c. non sono provvisti di una specifica sanzione in caso
di inadempiemento, in quaqnto ritiene che debbano essere espontaneamente sentiti Ed assolti dai coniugi.
E possibili, perd, ottenere uma tutela civile mediata, per Il tramite dell’addebitabilita della separazione

(at. 151, 2° comma, c.c.).”

181



das pessoas, ao contrario, ¢ um agravamento das consequéncias das responsabilidades
familiares™.’

Ressalte-se com autores italianos como DOMENICO CHINDEMI e GORGIA
CECCHINI?, além de contribuirem para a doutrina da possibilidade de
responsabilizacdo civil nas relagdes familiares, catalogam diversos danos especificos de
tais relagdes, quer patrimoniais quer extrapatrimoniais, quer entre os conjuges, quer nas
relagdes parentais, o que denominam danos endofamiliares.

Para ALMA MARIA RODRIGUEZ GUITIAN, na Espanha, nem sempre em
nome da paz familiar se deve excluir a responsabilidade civil no &mbito familiar, sendo
forcoso discernir quais seriam os danos proprios das sangdes previstas no direito de
familia, e quais seriam as violagdes que vulneram a relacdo em familia, que devem ser
objeto de ressarcimento, cujo grau de gravidade € capaz de romper o equilibrio dos
vinculos em familia e ferir direitos fundamentais do parente ou parceiro vitimado.”
Pode até nao ser indenizével o simples descumprimento de um dever conjugal, e
realmente a sua admissao poderia afetar a paz familiar, acarretando uma indesejavel
multiplicagdo de pleitos judiciais, mas o fato de existir um dano em concreto a causar
séria lesdo a direito fundamental de familiar, seja ele moral ou patrimonial, ndo pode ser
afastado da apreciagdo judicial e do ressarcimento pecuniario, como sucede, por
exemplo, com os danos a satude, causados pela infidelidade, com o risco do contagio por
doencas venéreas ou pela AIDS; pelos danos a integridade fisica e psiquica provocados
pelos maus tratos durante a convivéncia; os danos a honra, com os casos de
infidelidade, muitas vezes noticiados na imprensa em revistas de variedades e até em

cronicas policiais; os danos a liberdade sexual, pelas praticas pouco convencionais de

> TOMMASINI, Raffacle. La responsabilitd Civile nel Terzo Millennio, Torino: G. Giappichelli
Editore, 2011, p. 375: “D’altra parte 1’istituto dela responsabilita civile vive in questi anni um sensibile
mutamento, proprio in ragione ed funzione dellampliarsi del catalogo dei diritti inviolabili e
dell’accresciuto valore dela dignitda umana, la quale non pud subire mortificazioni e non pud essere
deprivata degli strumenti di tutela risarcitoria. La qualitd di membro dela comunita familiare e
l"acquisizione dello status de coniuge non pud comportare uma riduzione o uma “limitazione dele
prerogative dela persona, ma semmai um agravamento dele conseguenze a carico del familiare
responsabile””.

2. CHINDEMI, Domenic & CECCHINI, Giorgia. Danni Endofamiliari — Casi, Quesiti,
Soluzioni, San Giuliano Termi: Altalex Editore, 2011, passim.

2 GUITIAN, Alma Maria Rodriguez. Responsabilidad civil en el derecho de familia:especial

referencia el ambito de las relaciones paterno-filiales, Navarra:Thomson Reuters, 2009, p.88 ¢ 89.
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um dos conjuges ou companheiros; pelos danos a integridade psiquica e a honra,
causados pelo nascimento de filhos extramatrimoniais registrados como se fossem
conjugais.”*

Danos morais e patrimoniais também sdo provocados pelos gastos despendidos
na investigagdo particular, para comprovar uma aventura ou relagdo extraconjugal de
concubinato, além do ressarcimento com o0s custos suportados com a impugnacgdo da
paternidade, e com a manutengao de filho registrado pela presuncao do casamento como
se fosse prole matrimonial.*®

A tendéncia judicial tem sido no sentido de reconhecer uma dimensao
constitucional aos gravames causados nas relagdes de familia, conjugando os deveres
matrimoniais com os direitos fundamentais da Carta da Republica. Prevalecem os
direitos individuais das pessoas em familia e ndo prosseguem as sangdes ordindrias para
a quebra dos deveres conjugais. Mas, de outra parte, inclina-se o direito civil em
ampliar a reparacdo dos prejuizos extrapatrimoniais, como corolario logico da
valorizacio dos direitos de personalidade na defesa dos direitos individuais da pessoa.*®

Ainda sobre a doutrina da Espanha, tivemos a oportunidade de tecer alguns
comentarios, em recente artigo publicado na Revista da Universidade de Valéncia.”’,
onde, entre outros, analisamos os ensinamentos do Professore JAVIER BARCELO
DOMENECH?®, que reconhece a tendéncia espanhola de ndo aceitar o cabimento da
responsabilidade civil nas relagdes familiares, mostrando, todavia, através da anélise das

decisdes de 1999 a 2012, principalmente no que diz respeito a ocultagao por parte de

** GUITIAN, Alma Maria Rodriguez. Responsabilidad civil en el derecho de familia:especial
referencia el ambito de las relaciones paterno-filiales, Navarra:Thomson Reuters, 2009, p.90.

% Ibidem, p.91.

LEONARDO, Teresa Marin Garcia de. “Remédios indemnizatorios en el ambito de las
relaciones conyugales”, in Darios em el derecho de familia, Navarra; Thomson Aranzadi, n.17, 2006,
p-159.

2 LIRA, Wlademir Paes de. “Responsabilidade Civil na Alienagdo Parental: uma Analise nos
Sistemas Juridicos Portugués e Brasileiro”, in Actualidad Juridica Iberoamericana — Revista Semestral
del Instituto de Derecho Iberoamericano, Numero 3, agosto de 2015, pp. 47 a 104, disponivel em
www.idibe.com.

»* DOMENECH, Javier Barcel6. “El Critério de Imputacion de la Responsabilidad Civil em el
Ambito Familiar”, La Responsabilidad Civil em las Relaciones familiares, Coodinador: Juan Antonio

Moreno Martinez, Madrid: Dykinson, S. L., 2012, pp. 79 — 128.
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um conjuge ao outro, da verdadeira filiagao dos filhos, que se caminha paulatinamente
para essa possibilidade.

Sustenta, ao nosso ver, de forma extremamente adequada, que apesar de nao
haver legislacdo especifica que regulamente a responsabilidade civil nas relagdes
familiares, na situacio atual essa possibilidade ¢ inafastavel®’, sutenta, porém, a
necessidade de se propor a elaboragdo de uma teoria geral de responsabilidade civil no
Direito de Familia, como forma de melhor sistematizar uma responsabilidade civil tao
especifica®

No mesmo sentido encontramos as licdes de ALMA MARIA RODRIGUES
GUITIAN®', que ratifica a dificuldade e a excepcionalidade de se reconhecer
responsabilidade civil por danos de correntes de relagdes familiares, chamando a
atencao para as sancoes propria do Direito de Familia, as ja acima mencionadas sangdes
jusfamiliares e para o perigo do retrocesso de tais discussdes que acabam por ressuscitar
a culpa nas dissolucdes das sociedades afetivas, acaba por reconhecer a possibilidade de
tal responsabilidade, embora como carater excepcional.*®

O Ilustre Professor JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE, em artigo
escrito juntamente com PEDRO CHAPARRO MATAMOROS, apesar de identificarem
as mesmas dificuldades apontadas pelos Doutrinadores anteriores, defendem o
cabimento da responsabilidade civil nos casos de certos incumprimentos de deveres

conjugais.”

2 Idem, Ibidem, p. 83: “El Derecho de Familia, por su parte, non contiene normas particulares
em matéria de responsabilidade por dafios. Llegamos, pues, a la conclusion de que, no sendo completo y
cerrado el ordenamento juridico familiar, nada impede de la aplicacion de las reglas generales de la
responsabilidade civil.”

% Jdem, Ibidem p. 86: “ Como forma de superar las disputas acerca de las diferentes
responsabilidades, se propone la elaboracion de uma teoria generale de la responsabilidad em el Derecho
de Familia, distinta de la responsabilidade em matéria de obligaciones y compreensiva, al igual que ésta,
de responsabilidade por dafio patrimonial e por dafio moral.”

3! GUITIAN, Alma Maria Rodrigues. Responsabilidade Civil em el Derecho de Familia:
Especial Referéncia al Ambito de las Relacioes Paterno-filiales, Madrid: Civitas,2009, passim.

32 Idem, Ibidem, p. 135: “Y em matéria de Derecho de Familia hoy por hoy no hay ninguna
disposicion legal que lo establezca, de maneira que habra que aplicar em esta esfera las normas generales
de la responsabilidade civil extracontratual prevista em nuestro Coédigo Civil, esto es, um sistema de
responsabilidade subjetiva.”

33 BEAMONTE, Jos¢ Ramén de Verda Y & MATAMOROS, Pedro Chaparros.

“Responsabilidad Civil por Incumpiemento de los Deberes Conyugales”, in Revista Arazadi de Derecho
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Os mesmos autores acima, em outro texto na mesma obra®®, defendem o
cabimento de responsabilidade patrimonial pelos danos causados ao conjuge guardido
por parte do conjuge que ndo detém a guarda, pelo incumprimento do dever de visita,
assim como, menciona a possibilidade de dano por intromissdo no direito de visitas de
um progenitor pelo outro progenitor.

Na Alemanha, nao foi admitida a indenizagdo por dano moral
(Schmerzensgeld) pelo descumprimento do dever de fidelidade ou de qualquer
obrigacdo do casamento, e tampouco o terceiro que se intromete na vida conjugal pode
ser acionado por dano moral, pois ndo seria concebivel que o ctimplice respondesse
mais que o proprio consorte.”” E, principalmente, porque o direito de divorcio alemio
esta sustentado no principio da ruptura conjugal, e se fosse permitido indenizar entre os
conjuges no direito de familia alemao, estaria sendo reintroduzido o principio da culpa.
No direito alemao o dano moral sé pode ser ressarcido em face de violagdao ao corpo,
satide ou liberdade.*®

Desde a lei do casamento, na Alemanha, de 1938, o direito de divorcio estava
regulamentado fora do Codigo Civil (BGB), nos §§ 41 ff EheG, passando a ser
normatizado nos §§ 1564-1568 BGB, tendo como modificagdo mais importante, a

transicdo do principio da culpa para o principio da ruptura®’.

Patrimonial, Numero 28, Coordinador José Ramoén de Verda y Beamonte, Valéncia: Aranzadi, 2012, p.
116: “Y es que una cosa es suprimir cualquier tipo de referencia a la ideia de culpa em el régimen de las
causas de separacion y divorcio, que es o que haces la ley 15/2005, y outra cosa, muy distinta es negar el
ressarcimento de los dafios Morales, producidos por um incumplimiento culpable de los deberes
conyugales, para lo cual no vemos ninguna razon consistente.”

* BEAMONTE, Jos¢ Ramén de Verda Y & MATAMOROS, Pedro Chaparros.
“Responsabilidad por Intromision Ilegitima em las Relaciones entre Padres e Hijos”, in Revista Arazadi
de Derecho Patrimonial, Numero 28, Coordinador José Ramoén de Verda y Beamonte, Valéncia:
Aranzadi, 2012, pp. 337 a 362.

3> GUITIAN, Alma Maria Rodriguez, Responsabilidad civil en el derecho de familia:especial
referencia el ambito de las relaciones paterno-filiales, Navarra:Thomson Reuters, 2009, p.29.

3% ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. 4 reparagdo de danos morais por dissolu¢do do vinculo
conjugal e por violagdo dos deveres pessoais entre conjuges, Sdo Paulo:RT, Revista de Jurisprudéncia da
RT 802, p.18/20.

37 SCHLUTER, Wilfried. Cédigo Civil Alemdo — Direito de Familia — BGB —
FAMILIENRECHT, tradugao Elisete Antoniuk, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 168.
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Ainda na Alemanha, segundo ANGELA CERDEIRA38, os tribunais superiores
tém rejeitado as agdes reparatérias desde jaez sob o argumento de que a regulamentagao
especial do direito de familia exclui qualquer pretensao de natureza aquiliana.

ROLF MADALENO™ lembra que o direito do divércio alemio esta sustentado
no principio da ruptura conjugal, e se fosse permitido indenizar entre os conjuges no
direito de familia, estaria sendo reintroduzido o principio da culpa.

A reparacao dos danos sob o enfoque do direito anglo-americano, permeava a
tese da interpousal immunity ou imunidade interconjugal, segundo a qual se vedava a
possibilidade de um conjuge poder agir para o ressarcimento de um prejuizo causado
em consequéncia de um ato ilicito cometido pelo outro, salvo se o ilicito praticado fosse
penalmente relevante.

Passado esse primeiro estagio, a jurisprudéncia anglo-americana adotou o novo
dogma da "tranquilidade familiar" em substituicido a "imunidade familiar". Nesse
momento, os "cOnjuges passam a poder celebrar contratos entre si € a executar
judicialmente as respectivas obrigacdes"*’, embora, nesse estagio, as questdes
estivessem restritas aquelas de cunho patrimonial.

Num terceiro momento, a jurisprudéncia norte-americana permitiu & mulher o
manuseio de acdes por personal injury, ainda que a entendendo como decorréncia de
um direito patrimonial.

Nao somente a jurisprudéncia e a doutrina estrangeira evoluiram. A legislagdo
também. Em 1962, na Inglaterra, a Law Reform (Husband and Wife) Act permitiu que
um cOnjuge propusesse acdo contra seu parceiro, negando somente esse procedimento
na Constancia do casamento.

O que se tem na Inglaterra e nos Estados Unidos, portanto, ¢ o declinio absoluto
da "imunidade conjugal". Fala-se abertamente na tese da reparabilidade de danos entre

N : . 41
conjuges, ainda que de cunho estritamente moral™ .

¥ CERDEIRA, Angela Cristina da Silva, Da responsabilidade civil entre os conjuges, Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 37.

3 MADALENO, Rolf. Responsabilidade Civil na Conjugalidade e Alimentos Compensatdrios,
disponivel em www.rolfmadaleno.com.br, acessado em 20/11/2012, as 10:30 h.

0 Ibidem p. 24.

41 CERDEIRA, Angela Cristina da Silva, op.cit, 2000, p.. 36.
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Também na Franga, de acordo com ANGELA CERDEIRA, ji houve
decisdes dispondo que “um marido ¢ obrigado a reparar com seus bens proprios, os
danos causados a conjuge, pela natureza de quase delito™*.

Valemo-nos aqui, de algumas consideracdes tratadas sobre o tema, no
Direito portugués, em artigo de nossa autoria, j4 mencionado.*

Autores como ANTUNES VARELA sustentavam que a infragdo aos
direitos familiares pessoais nao origina dever de indenizar, ndo se lhes aplicam os
principios da responsabilidade civil**.

ANGELA CERDEIRA sustenta, inclusive, que os manuais de direito das
obrigagdes portugueses trazem apenas algumas linhas acerca das interferéncias do
direito das obrigacdes, particularmente do regime de responsabilidade civil, no direito
de familia. “Por norma, os autores limitam-se a distinguir os direitos de familia dos
direitos de crédito, sublinhando a fragilidade da garantia dos deveres familiares pessoais
como consequéncia pratica da natureza diversa desses deveres™.

As nogoes de culpa e correspondente sancdo que durante tanto tempo
aprisionaram o instituto do divorcio, sdo cada vez mais incompreensiveis e
injustificadas, quando comparadas com o conceito de conjugalidade atual — que o
casamento ndo podera ser considerado um vinculo juridico indissoluvel e que apenas
deve perdurar se mantiver o affectio conjugalis. E a tradugdo do divércio como simples
constatacdo da ruptura do casamento, como ensina FIDELIA CARVALHO™.

Tradicionalmente, os autores distinguem os direitos de familia dos direitos

de crédito, salientando a fragilidade de garantia dos direitos familiares pessoais em

*2 CERDEIRA, Angela Cristina da Silva, Da responsabilidade civil entre os conjuges, Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p.36. No original: "um époux est tenu de reparer seu e sur sés biens propres lé
dommage cause a son conjoint, pendant la mariage, par son quase-délit."

* LIRA, Wlademir Paes de. “Responsabilidade Civil na Alienagdo Parental: uma Analise nos
Sistemas Juridicos Portugués e Brasileiro”, in Actualidad Juridica Iberoamericana — Revista Semestral
del Instituto de Derecho Iberoamericano, Numero 3, agosto de 2015, pp. 47 a 104, disponivel em
www.idibe.com.

4 VARELA, Antunes. Das Obriga¢oes em Geral, V. 1, 10* Ed., Coimbra: Almedina, 2005, pp.
206 a 208.

* CERDEIRA, Angela Cristina da Silva, Op. Cit., p. 9.

% CARVALHO, Fidélia Proenca de. “O Conceito de Culpa no Divércio — Crime e Castigo”,
AAVYV, Comemoragoes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977. Direito de
Familia e das Sucessoes, Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pp. 585 — 604.
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consequéncia da sua particular natureza, pelo que, no tratamento dos pressupostos da
responsabilidade civil se considera que a violagdo destes direitos nao dara origem a
qualquer obrigagao de indenizar.

Levantam-se, pois, sérias duvidas acerca de saber se os principios da
responsabilidade civil se aplicam ao conjunto de direitos e deveres de conteudo pessoal
e patrimonial proprios da relacdo matrimonial ou se, pelo contrario, o divoércio,
concebido como sang¢do especifica do direito da familia, afastard o recurso a normas de
responsabilidade civil.

Para autores como EVA DIAS COSTA"Y, Os direitos familiares pessoais,
apesar da sua particular natureza, sdo concebidos como direitos privados, o que
significa que, a semelhanca destes, lhes subjaz o bindmio liberdade-responsabilidade,
que nao ¢ de afastar pelo fato de os sujeitos desta particular relacdo juridica se
encontram casados entre si, pelo contrario, o casamento ndo deve diminuir, antes
aumentar a responsabilidade de quem o contraiu., ressaltando, porém, que o artigo
1792.° afasta, pois, quase por completo a até aqui existente obrigacdo de indenizar e
afirma que os “pedidos de reparacao de danos”, serdo, “em qualquer caso, julgados nos
termos gerais da responsabilidade civil”.

Para autora, isso significa que os conjuges causadores de danos com culpa,
mesmo nos casos de culpa grave, ficam, no que ao regime matrimonial diz respeito,
impunes, pelo que os “inocentes” t€m as reparacdo dos seus danos relegadas para os
meios comuns, exce¢do feita ao conjuge que requer o divorcio com fundamento na
alteracdo das faculdades mentais do outro, que continua obrigado a indenizéa-lo pelos
danos causados pela dissolugdo do casamento™.

Segundo EWALD HOSTER™, a nova concepgéo do divércio que, dentro da

sua logica, ndo permite que se alicerce no pressuposto limitativo da culpa parece, a

4 COSTA, Eva Dias. “A Elimina¢do do Divércio Litigioso por Violagio Culposa dos Deveres
Conjugais”, in E Foram Felizes Para Sempre...? Uma Andlise Critica do Novo Regime Juridico do
Divorcio — Actas do Congresso de 23, 24 e 25 de Outubro de 2008, Coordenagdo: Maria Clara
Sottomayor e Maria Teresa Féria de Almeida, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 61 ¢ 62.

* Idem, Ibdem, pp. 76 ¢ 77.

* HORSTER, Heinrich Ewald. A4 Responsabilidade Civil Entre os Cénjuges, in E Foram Felizes
Para Sempre...? Uma Analise Critica do Novo Regime Juridico do Divorcio — Actas do Congresso de 23,
24 ¢ 25 de Outubro de 2008, Coordenacdo: Maria Clara Sottomayor e Maria Teresa Féria de Almeida,
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 95 e 96.
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primeira vista, desresponsabilizar os coOnjuges em relacdo as causas com que
contribuiram para o fracasso do seu casamento, ao contrario do que tem vigorado até
agora no caso do divorcio ter sido litigioso. Na verdade, em qualquer divorcio litigioso
— seja ele decretado devido a violagdo culposa dos deveres conjugais (art. 1779.°) ou
seja ele decidido com base na verificacdo de uma causa objetiva (art. 1781.°) — a lei
anterior sempre esteve empenhada em ver apuradas as culpas, e as responsabilidades
dos conjuges. No entanto, a nova concep¢do do divorcio ‘ndo exclui que as
responsabilidades sejam pedidas e que as indemnizagdes correspondentes venham a ser
fixadas,, apesar das respectivas solucdes da lei poderdo nao ser as mais felizes”.

Na verdade, a visdo da familia como entidade fechada manifestava o seu
vigor também na fase patologica da relagdo conjugal. E que, o recurso da vitima ao foro
exterior comportava o fim da sociedade conjugal e, nesse contexto, a intervencao do
juiz representava, ndo uma intromissdo na vida da familia mas o proprio fim dessa
vida™.

De acordo com o HOSTER’ 1, o legislador de 2008, ao introduzir uma nova
concepcao de divorcio, enveredou para outros caminhos: agora, a sentenca que O
decreta nunca se pronunciara a respeito da culpa que possa ter havido. “A culpa ficou
mesmo banida do novo regime estabelecido para o divorcio — 1. €, do processo e da sua
decisdo”.

Em relagdo a reparacdo dos danos ndo patrimoniais causados pela
dissolucdo do casamento, o n.° 2 do artigo 1792.° mantém, quando o divoércio tiver sido
decretado com fundamento na alteracdo das faculdades mentais do outro conjuge, a
solucdo anterior. “O conjuge que pediu o divorcio € obrigado a indemnizar o outro,
sendo o pedido de indemnizag¢ao deduzido na propria accdo de divorcio. Quanto as
restantes causas de divorcio, nenhuma indemnizacao por danos morais pela dissolugao
do casamento esta especificamente prevista”.

Por fim, ¢ o n.° 1 do artigo 1792.° que, em matéria de responsabilidade dos

conjuges, segue caminhos novos, nunca antes percorridos. Diz ele: “o conjuge lesado

% CERDEIRA, Angela Cristina da Silva, Da responsabilidade civil entre os conjuges, Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 10.

> HORSTER, Heinrich Ewald. “A Responsabilidade Civil Entre os Conjuges”, in E Foram
Felizes Para Sempre...? Uma Andlise Critica do Novo Regime Juridico do Divorcio — Actas do
Congresso de 23, 24 e 25 de Outubro de 2008, Coordenagdo: Maria Clara Sottomayor e Maria Teresa
Féria de Almeida, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 106.
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tem o direito de pedir a reparacdo dos danos causados pelo outro conjuge, nos termos
gerais da responsabilidade civil e nos tribunais comuns”. Quer dizer, a lei ndo s6 remete
a questdo da responsabilidade para o regime geral (arts. 483.° ¢ SS. E 562.° ¢ SS.) como
ainda rejeita a competéncia dos tribunais especializados na matéria para atribuir aos
tribunais comuns.

A solugdo encontrada, segundo o autor, contraria o principio da economia
processual, pois obriga a instaurar dois processos, consecutivos, um fato que podera
revelar como inibitorio para o conjuge lesado. Além disso, ao ndo confiar a matéria aos
tribunais de familia com a sua experiéncia particular mas aos tribunais comuns, a lei
pode ter contribuido para o surgimento de solugdes dispares™.

Hé4 de ressaltar-se a importancia as consequéncias determinadas pela
diferente posi¢do do individuo, enquanto familiar, em matéria de responsabilidade civil.
Essas consequéncias podem ser sintetizadas na afirmacao de que o sujeito goza, hoje, de
todas as prerrogativas garantidas pelo ordenamento juridico, mesmo no interior da
familia e, nesse sentido, as normas que tutelam a pessoa devem ser aplicadas, no circulo
familiar, sem quaisquer obstaculos.

Porém, mesmo se a paz familiar saisse desprotegida, haveria que sopesar
aqui o principio fundamental da nossa ordem juridica, segundo o qual aquele que violar
ilicitamente o direito de outrem fica obrigado a reparar os prejuizos resultantes da
violacao (art, 483°). Esta ¢, sem duvida, uma regra de elevado valor moral e social: o

.. . . 3
sujeito deve orientar os seus atos de modo a respeitar os seus semelhantes™.

2 HORSTER, Heinrich Ewald. “A Responsabilidade Civil Entre os Conjuges”, in E Foram
Felizes Para Sempre...? Uma Andlise Critica do Novo Regime Juridico do Divorcio — Actas do
Congresso de 23, 24 e 25 de Outubro de 2008, Coordenagdo: Maria Clara Sottomayor e Maria Teresa
Féria de Almeida, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 107: “Visto que o n.° 1 do artigo 1792.°
encaminha o conjuge lesado, que pretende a reparagdo dos seus danos sofridos, para o regime geral da
responsabilidade civil, podiamos pensar que, desta maneira, a aplicagdo dos artigos 483.° ¢ ss. E 562.° ¢
SS. Elimina e supera as questdes que foram objecto dos artigos 1779.°, 1780.°, 1786.° ¢ 1787.° (os ultimos
trés revogados). Nao sera assim: a modificagdo ou revogacdo das normas referidas ndo elimina as
questdes, apenas as desloca do ambito do direito de familia para o campo da responsabilidade civil. Na
verdade, a nova concepgao do divorcio ndo desresponsabiliza de todo os conjuges, como ja dissemos, e
permite apurar as responsabilidades e fixar indemnizagdes, ndo sendo de excluir, todavia, que no novo
regime venham surgir problemas novos.”

3 CERDEIRA, Angela Cristina da Silva, Da responsabilidade civil entre os conjuges, Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 59.
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Deve, porém, o lesado provar a culpa do lesante e havendo também culpa do
lesado, deverao ser aplicadas as ponderacdes do art. 570.°.

Do mesmo modo, a doutrina consagrada no revogado artigo 1780.° alinea
b), relativa a exclusdo do direito de requerer o divorcio, tendo havido perdao ou um
comportamento equivalente, vai ter continuidade, agora sob a figura do abuso de direito,
precisamente na sua forma do venire contra factum proprium.

Basta a culpa leve para o pedido de indenizagao (art. 483.°, n.° 1).

Por outro lado, se os danos sofridos forem danos ndo patrimoniais (ou
causados pela dissolucdo do casamento ou por outro fato), a fixacdo da indemnizagao
obedece aos critérios severos que vém estabelecidos no artigo 486.°, n.° 1: apenas deve
atender-se a estes danos quando, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito.

De qualquer modo, ao aplicarem-se as normas dos artigos 483.° ¢ 496.°, n.°
1, com todo seu alcance, acaba por cair — isto ¢ um efeito verdadeiramente positivo — o
velho principio da fragilidade da garantia. “(Na) obrigacao de indemnizar (...) (estd) (...)
a sangdo para o ndo cumprimento dos deveres matrimoniais (...) (€) 0 cOnjuge inocente
pode pedir ao culpado uma indemnizagdo quer pelos danos patrimoniais, quer pelos
danos morais (...) € quer pelos danos resultantes directamente dos factos que servem de
fundamento ao divorcio, quer pelos danos resultantes do proprio divércio (...) esta
obrigacdo de indemnizar se rege pelos principios gerais da responsabilidade civil™*.

A conclusdao de que o principio da fragilidade da garantia caiu vale desde logo
para a violagdo culposa dos deveres familiares pessoais mas deve valer, de modo igual,
para violacdo culposa dos direitos familiares patrimoniais. Neste contexto € no nosso

entender, as disposi¢des do artigo 1.681.° mantém-se como regras especiais preservadas

pela nova lei e restringidos ao exercicio da administracdo dos bens do casal.

2.2. Algumas notas sobre a responsabilidade civil nas relacées familiares no Brasil

% COELHO, Francisco Pereira & OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito de Familia, V. 1,
Introducdo — Direito Matrimonial, 4* Ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 443.
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Antes de adentrarmos na responsabilidade civil nas relagdes familiares no
Brasil, convém que fagamos breves comentdrios acerca da permanéncia ou ndao da
separacao judicial no sistema juridico brasileiro, assim como, do afeto como valor
juridico que gera responsabilidade, diante da importancia que esses dois temas tém para

o0 objeto do presente estudo.

2.2.1. Correntes acerca da permanéncia da separac¢ao judicial no Direito brasileiro

Hé muito que vem se discutindo, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
acerca da possibilidade de responsabilidade civil nas relagdes familiares, destacando-se
quatro correntes: a primeira entende nao ser cabivel a responsabilidade civil nas
relacdes familiares em funcao da relagao de afetividade como elemento nuclear de tais
relagdes, tendo o proprio o Direito de Familia estabelecido as sangdes para os
descumprimentos dos deveres nas relagcdes familiares; a segunda entende ser possivel a
indenizagdo em decorréncia de danos causados dentro das relagdes familiares, podendo
tais indenizacdes ser discutidas dentro da propria agdo de dissolugcdo da sociedade
conjugal; a terceira entendo a possibilidade da responsabilidade civil, com busca por
indenizagdo, s6 que em processo autonomo, a tramitar nas varas civeis comuns; € a
quarta, como derivagdo desta ltima, que entende a necessidade de processo autdbnomo,
porém com tramitacao nas proprias varas de familia.

Tal discussdo, em varios paises, inclusive Brasil e Portugal, comecaram a
ganhar forca ao tempo em que ganhou forca a tendéncia da abrangéncia dos danos
indenizaveis, o que se evidenciava, principalmente no Brasil, pela possibilidade da
separacao judicial litigiosa, onde se podia discutir culpa pela dissolu¢do da sociedade
conjugal, ensejando na discussdo da culpa, o dano patrimonial ou extrapatrimonial
sofrido e a consequente indenizagao.

Como a discussdo da culpa sempre foi um dificultador na solugdo das lides
familiares — se gastava mais tempo no processo discutindo quem foi o culpado da
separacao, do que as questdes pessoais mais relevantes — ha muito ja se vinha
minimizando a importancia da culpa em tais dissolugdes, primando o Estado-Juiz, pelo
disciplinamento das questdes pessoais relevantes que surgiam com a separacao, até
porque, as consequéncias de se achar o culpado perdeu quase toda relevancia no
disciplinamento das condigdes da dissolucao, restando apenas alguns resquicios no novo

Cdédigo Civil brasileiro, como a questao dos alimentos entre os conjuges (art. 1.704, §

192



unico, CCB) e a questdo sucessoria dos separados até dois anos (art. 1.830, CCB),
ambas ja tidas pela maioria da doutrina como inconstitucionais.

A permanéncia da separacdo como san¢do, todavia, permanecia propiciando
os pedidos de indenizacdes, principalmente por danos morais.

Para evitar o retrocesso de se voltar a valorizar a discussdao da culpa nos
dissidios familiares, e acabar com a possibilidade do pedido de indenizagdes nas agdes
de separacgdo, por iniciativa do Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM,
através de Deputados ligados ao Instituto, foi aprovada pelo Congresso brasileiro a
Emenda Constitucional n® 66/2010, que alterou o artigo 226, da Constituicdo brasileira,
estabelecendo como forma de dissolucao do casamento apenas o divércio.

Apesar de alguns doutrinadores™, e de alguns Tribunais®®, ainda entenderem
permanecer no sistema brasileiro a possibilidade de separagdo judicial, a maioria
entende que ela ndo mais persiste, ¢ o divorcio passou a ser o unico veiculo para
dissolugdo tanto da sociedade conjugal quanto do casamento, para o qual ndo se exige
mais nenhum requisito, nem de tempo, nem de motivacao, por via de consequéncia, nao
se pode discutir no divorcio, o motivo, muito menos a culpa pela dissolu¢ao, ndo se
podendo, portanto, em tal ag¢do, se buscar indenizacdo com base na responsabilidade
civil, em decorréncia de dano’’. Esta, ao nosso ver, passou a ser a regra no sistema
juridico brasileiro, porém, nao de forma absoluta, como adiante se vera.

No Direito portugués tal discussdo ndo se verifica, j4 que assim como
acontecia no Brasil, antes da Emenda Constitucional 66/2010, ainda permanece no
sistema de Portugal a possibilidade de separacdo e de divorcio, a primeira promovendo
a separacao de pessoas e de bens, sem dissolver o vinculo conjugal, que pode se

resolver pela reconciliagdo dos conjuges ou pela dissolugdo do casamento através do

> SILVA, Regina Beatriz Tavares da. 4 Emenda Constitucional do Divércio. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p.94

6 TJRS samula n® 39, Editada pela 3° Grupo Civel, Relator Des. Luiz Felipe Brasil, tem a
seguinte redagdo: "a Emenda Constitucional 66/2010, que deu nova redacdo ao § 6° do art. 226 da
Constituicao Federal, ndo baniu do ordenamento juridico o instituto da separagao judicial, dispensados,
porém, os requisitos de um ano de separagdo de fato (quando litigioso o pedido) ou de um ano de
casamento (quando consensual)."

ST Cf. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divorcio — teoria e Prdtica, 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p.48 ¢ LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 3* ed. Saraiva: S3o Paulo, 2010, p. 164.
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divoércio, podendo os separados a todo tempo restabelecer a vida em comum, na forma
dos artigos 1.794° e 1.795°, do CCP.

Os professores Francisco Ferreira Coelho e Guilherme de Oliveira™,
ensinam que a natureza juridica da separagdo de bens e de pessoas ¢ uma so, “a
antecamera do divorcio”, podendo ser consensual (pedida por ambos os conjuges,
podendo ser judicial ou administrativa), ou litigiosa, sendo que para esta, se exige o
fundamento de uma causa, o que leva a necessidade de apuragao do culpado pela
separacao, com grande relevancia para o Direito deste pais.

Ressalte-se que, diferentemente do que acontecia no Brasil mesmo antes da
EC 66/2010, no Direito portugués, mesmo nas acdes de divorcio, € possivel se
identificar o culpado pela dissolucio, inclusive para efeito de indeniza¢io’".

Como mais um elemento complicador, o novo Cddigo de Processo Civil
brasileiro, que entrard em vigor em marco de 2016, traz as expressdes: separagao
judicial no artigo 23, III; separacdo, nos artigos 53, I, 189, II e § 2° 693, caput; e
separacao consensual, nos artigos 731, caput, 732 ¢ 733.

Apesar de ainda existirem autores que sustentam a manutencao da separacao
no sistema brasileiro, mesmo apds a Emenda Constitucional 66/2010, como MARIO
LUIZ DELGADO®, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS®", MARIA HELENA DINIZ®,
entre outros, a maioria da doutrina brasileira defende que a separagao nao mais existe no
ordenamento brasileiro, ¢ dentre os autores podemos destacar: PAULO LUIZ NETTO
LOBO®, RODRIGO DA CUNHA PEREIRA*, MARIA BERENICE DIAS®,

8COELHO, Francisco Pereira & OLIVEIRA, Guilherme. Curso de Direito de Familia, v. I,
Introdugdo e Direito Matrimonial, 4* Ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.559 e 560.

> Ibidem, p. 156.

% DELGADO, MARIO Luiz. A Nova Redac¢do do § 6° do Art. 226 da CF/1988: “Por Que a
Separag@o de Direito Continua a Vigorar no Ordenamento Juridico Brasileiro”, in Separacgdo, Divorcio,
Partilha e Inventarios Extrajudiciais. Questionamentos Sobre a Lei 11.441/2007, Coord. Antonio Carlos
Mathias Coltor e Mario Luiz Delgado, Sao Paulo: Método, 2011, pp. 25-48.

1 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. “Emenda do Divércio: Cedo para Comemorar”, Disponivel em
http\\www.ibdfam.org.br/artigos, acessado em 07/01/2013.

62 DINIZ, Maria Helena. Manual de Direito Civil, Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 460.

6 LOBO, Paulo Luiz Netto. “Divorcio Alteragdo Constitucional e suas Consequéncias”,
Disponivel em http\\www.ibdfam.org.br/artigos, aceesado em 07/01/2013.

64 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divorcio — Teroria e Prdtica, Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 26-
31.
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FLAVIO TARTUCE®, PABLO STOLZE ¢ RODOLFO PAMPLONAY, entre tantos
outros.

Encontramo-nos entre os que entendem que ndo mais persiste no sistema
juridico do Brasil a separagdo, e concordamos com a posicio de MAURICIO
FOSSEN®, que os dispositivos do novo CPC que tratam de separacdo judicial sdo
inconstitucionais.

Tal questdo ¢ relevante pois como no divorcio nao se pode apurar culpa, o
que ocorria com a separacao, nao pode naquelas agdes se discutir indenizagao por danos
extrapatrimoniais, mesmo ocorridos no ambito da sociedade familiar.

2.2.2. Afeto como valor juridico que pode gerar responsabilidade civil.

Ja ndo se apresenta com dificuldade a ideia de que o sistema juridico
brasileiro reconhece o afeto como o elo que caracteriza e distingue as relagdes
familiares das demais relagdes privadas. O que se evidencia ainda em grande discussao
¢ a valoracdo juridica que se deve dar ao afeto e suas respectivas consequéncias.

O Senhor Doutor PAULO LOBO, doutrinador brasileiro que melhor tem
trabalhado no enquadramento do afeto como gerador de consequéncias juridicas,
descreve o principio da afetividade como aquele que “fundamenta o direito de familia a

estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhao de vida, com primazia sobre as

consideragdes de carater patrimonial ou biolégico”. 69

5 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, Sdo Paulo: RT, 2010, p. 300-301.

66 TARTUCE, Flavio. O Novo CPC e o Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2015, p. 367 a 387.

7 GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil.
Direito de Familia, Sdo Paulo Saraiva, 2011, p. 547.

8 Cf. FOSSEN, Mauricio. “O Novo CPC Implicou em Alguma Alteragio na Situagio da
Separacgdo Judicial Perante o Sistema Juridico Brasileiro?”, in Revista IBDFAM — Familia e Sucessées, n°
10, Belo Horizonte: IBDFAM, 2010, p. 43: os dispositivos do CPC “ao fazerem referéncia ao instituto
juridico da “separacdo”, que, como ja explicitado acima, foi extirpado do nosso ordenamento juridico
pela Emenda Constitucional 66/10, que deu nova redagdo ao artigo 226, §6° da CF, a hipdtese seria de
evidente inconstitucionalidade, e, ainda que posterior o novo Coédigo de Processo Civil ndo teria
capacidade de “repristinar” — emprestando, para o caso, a expressdo de Lénio Strck — aquele instituto
juridico, sob pena de violar a hierarquia normativa do nosso sistema juridico”.

69. LOBO, Paulo Luiz Netto. “A Nova Principiologia do Direito de Familia e suas

Repercussdes”, in Direito de Familia e das Sucessoes: Temas Atuais. HIRONAKA, Giselda Maria

Fernandes Novaes , TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando (Org.). Sdo Paulo: Método, 2009, p. 13.
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MARIA BERENICE DIAS ensina que apesar de o afeto ndo constar
expressamente do texto constitucional, nele se encontra seu fundamento, ja que ao
serem reconhecidas como entidade familiar merecedora da tutela juridica as unides
estaveis “que se constituem sem o selo do casamento” isso significa que a afetividade

que une e enlaga duas pessoas ‘“adquiriu reconhecimento e inser¢do no sistema

juridico”.70

O principio da afetividade estd ligado aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade familiar, tanto como derivacdo como
enquanto influenciador destes, sendo elemento indispensavel a caracterizagdo da relagao
familiar, principalmente no que concerne ao afeto como valor juridico.

Para tanto, ¢ importante frisar, desde logo, que a afetividade de que
tratamos nao ¢ aquela vista apenas como valor psicoldgico ou social, mas como valor do
qual se extraem consequéncias juridicas, ja que a afetividade invade a ciéncia juridica,
transcendendo aos aspectos exclusivamente psicologicos e socioldgicos; € “com o

‘respeito e consideragdo mutuos’ (art. 1.566,V) e ‘lealdade e respeito’ (art. 1.724), o

afeto e a tolerancia sdo incorporados como valores juridicos no ambito das relagdes

familiares”, como lembra CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA.!
Faz-se faz importante vislumbrar que o conceito dado pela psicologia de

que a afetividade ¢ “o motor da nossa conduta, direciona-nos bem como nos motiva

para o desempenho de um papel num contexto e num momento”,72 como menciona a

psicologa MARIA DA PENHA NERY, que acrescenta que “sdo as vivéncias afetivas o

fundamento da nossa existéncia herodica ou aprisionada no automatismo. Sao as marcas
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fetivas que dao vitalidade, sentido e colorido as nossas acdes e aos nossos vinculos
o que se faz importante para o entendimento do afeto que pretendemos analisar.
Como exemplos da previsao constitucional do principio da afetividade,

PAULO LOBO destaca que como todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua

70DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias, 6* ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2010, p. 70.

7]PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Instituicoes do Direito Civil: Direito de Familia. v.

V. 16 ed. rev. e atual. Tania da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 40.

72NERY, Maria da Penha. Vinculo e Afetividade: Caminhos das relagoes humanas. Sdo Paulo:
Agora, 2003, p. 19.

3 Ibidem, p.15.
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origem (art. 227, § 6°), a ado¢do, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano
de igualdade de direitos (art. 227, § 5° e 6°), ¢ a comunidade familiar formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade
de familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°), assim como a convivéncia

familiar (¢ ndo a origem bioldgica) ¢ prioridade absoluta assegurada a crianga e ao

adolescente (art. 227).74
Ressalta ainda que “enquanto houver affectio haverd familia, unida por

lagos de liberdade e responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na

colaboracao, na comunhao de vida”.”?

O Judiciario brasileiro tem estabelecido consequéncias do afeto nas relagdes
familiares, destacando-se a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, ao
julgar o REsp n°® 945283/RN, na 4* Turma, que teve como Relator o Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, e trata de guarda de menor requerida por avds, tendo como

sustentagdo maior o principio da afetividade.”®
O afeto “€ a nota caracteristica do direito de familia e deve ser encontrado

em todas as modalidades de relacionamentos familiares”, como ensina o Professor Rolf

74LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 3* ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2010, p. 64.

75LOBO, Paulo Luiz Netto. “A Repersonalizagdo das Relagdes de Familia”, in Revista

Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese, n. 24, jun./jul. 2004, p. 142,,

T6BRASIL, STJ, REsp n° 945283/RN, 4* Turma, Rel. Luis Felipe Salomdo, DJU 15.09.2009,

Disponivel em: www.stj.gov.br; acesso em: 30.09.2010, com a seguinte Ementa: “DIREITO DE
FAMILIA. GUARDA DE MENOR PLEITEADA POR AVOS. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA
ABSOLUTA DO INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE OBSERVADA.

L. (...).

2. No caso em exame, ndo se trata de pedido de guarda unicamente para fins previdenciarios, que ¢
repudiada pela jurisprudéncia. Ao reverso, o pedido de guarda visa a regularizagdo de situagdo de fato
consolidada desde o nascimento do infante (16.01.1991), situagdo essa qualificada pela assisténcia
material e afetiva prestada pelos avés, como se pais fossem. Nesse passo, conforme delineado no acordao
recorrido, verifica-se uma convivéncia entre os autores ¢ o menor perfeitamente apta a assegurar o seu
bem estar fisico e espiritual, ndo havendo, por outro lado, nenhum fato que sirva de empecilho ao seu
pleno desenvolvimento psicologico e social.

3.(..)-

4. O que deve balizar o conceito de “familia” ¢, sobretudo, o principio da afetividade que “fundamenta o
direito de familia na estabilidade das relagdes socioafetivas ¢ na comunhdo de vida, com primazia sobre

as consideracdes de carater patrimonial ou bioldgico.”
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Madaleno’”, seja no casamento, na unido estavel, e nas demais conexdes entre pais e
filhos. Vé-se nesses vinculos a exteriorizagdo dos projetos de vida das pessoas que
constituem suas ligacdes baseadas no amor e no afeto. O fracasso, porém, ¢ uma
possibilidade, mesmo que se pretendia, como de regra, uma relagdo permanente.

A identificagdo do afeto como principio caracterizador das entidades
familiares, se faz importante para este trabalho, j& que nas relagdes afetivas — familiares
- ¢ fundamental a ética e a responsabilidade em tais relagdes, até porque, o afeto gera
confianga, e além de caracterizar a familia, pode em decorréncia dessa confianga, um
conjuge ou companheiro causar danos ao outro, a familia vinculada como tal ao afeto ¢
uma relacao juridica que merece tratamento diferenciado no campo da responsabilidade

civil.

2.2.3. Responsabilidade civil e familia no Brasil — evolucio

A relagdo entre o Direito de Familia e a responsabilidade civil, ainda
continua sendo matéria ndo pacificada na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, até
porque, diferentemente do ocorre em Portugal, o Cédigo Civil brasileiro mantém um
conveniente siléncio acerca da responsabilidade civil nas relagcdes familiares. Como tem
acontecido na maioria das decisdes judiciais, a reparagdo civil tem sido afastada das
relagdes familiares, especialmente no tocante ao dano moral. Importava realgar no
tradicional direito de familia, a defesa da sua estabilidade e da hierarquia na sua
estrutura, cujos preceitos apontam na dire¢ao oposta aos principios da responsabilidade
civil.

Verificamos em alguns julgados brasileiros a ideia de que o Codigo Civil
teria remédios especificos para causas concretas de danos entre familiares e boa parcela
da doutrina argumenta que o rompimento dos casamentos pela infragdo dos deveres
conjugais deve ser apartado das regras de responsabilidade civil, porque a legislacao ja
prevé sancgdes proprias diante da culpa conjugal na faléncia do matrimdnio e a Unica
consequéncia juridica da quebra de algum dever nupcial ¢ a sua absor¢ao como causa da

separacdo judicial.”®

7 MADALENO, Rolf. “Responsabilidade Civil na Conjugalidade e Alimentos

Compensatorios”, disponivel em www.rolfmadaleno.com.br, acessado em 20/11/2012, as 10:30 h.

® GUITIAN, Alma Maria Rodriguez. Responsabilidad civil en el derecho de familia:especial

referencia el ambito de las relaciones paterno-filiales, Navarra:Thomson Reuters, 2009, p.25.
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Embora tenhamos também varias decisdes facultando a apuragdo de
responsabilidade civil nas lides familiares, como se vera.

A igualdade entre os conjuges, hoje prevista na maioria dos sistemas
juridicos, como lembra LOURIVAL SEREJO”, também tem sido um elemento
propulsor da apuragdo da responsabilidade civil nas sociedades conjugais.

Para os defensores da preservagdo da paz familiar ndo ha espaco no direito
de familia para a incidéncia de qualquer reparagdo pecuniaria, tratando-se de um ramo
especial do direito privado, onde ja existem penalidades proprias previstas em lei e
enderecadas aos responsaveis pelo fracasso conjugal, ndo havendo como enxergar
qualquer conduta irregular e qualquer ato ilicito capaz de ensejar a genérica
responsabilidade dos artigos 186 e 927 do Codigo Civil. O casamento e a unido estavel
dependem de afinidades sentimentais dos conjuges ou companheiros € ambos os
institutos estdo sujeitos ao término dos relacionamentos na pratica cotidiana das

relacdes humanas,®’

constituindo-se em uma temeridade para a harmonia familiar a
monetarizagao da quebra dos relacionamentos.

Conforme SERGIO GISCHKOW PEREIRA, essa tendéncia de vislumbrar
em tudo a possibilidade de especular o dano moral esta se tornando perigosa, por se
pretender monetarizar todas as relacdes sociais ao divinizar o lucro e sacralizar a
moeda, em uma competi¢do desenfreada, e se assim continuar, restara ao ser humano
buscar no seu semelhante apenas uma fonte de renda.”’

Com a nogao primitiva de familia, fundada no conceito de familia patriarcal,

representada pelo poder paterno-marital, acreditava-se segundo CASTELO BRANCO™,

que as condutas praticadas dentro dos limites das relagdes familiares, lesivas ou ndo a

7 SEREIJO, Lourival. Direito Constitucional da Familia, Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 50.

%9 Voto vencedor declarado pelo Desembargador Maia da Cunha na Apelagdo Civel n. 465.038-
4/0, da 4* Camara de Direito Privado do TJSP, j. 29.05.2008, com a seguinte ementa: “Dano moral.
Adultério. Circunstancia que, em si mesma, salvo excepcionalidade. Inocorrente na hipdtese, ndo acarreta
dano moral indenizavel. O relacionamento extraconjugal é apenas a consequéncia de uma unido cujos
sentimentos iniciais ndo perduraram no tempo, dando ensejo a que outros se sobrepujassem e levassem
algum dos conjuges ou companheiros a relacdo afetiva com outras pessoas. Consideracdes e
jurisprudéncia deste TISP. Improcedéncia da agdo que se impde. Recurso provido.”

! PEREIRA, Sérgio Gischkow. Estudos de Direito de Familia, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p.82.

82 BRANCO, Bernardo Castelo. Dano Moral no Direito de Familia. Sdo Paulo: Ed. Método,
2006, p.17 ¢ 18.
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quaisquer de seus membros, ndo se mostrariam permedveis a incidéncia das regras da
responsabilidade civil. O autor defendia o entendimento de que as relagdes juridicas no
ambito da familia, por sua natureza marcantemente extrapatrimonial, ndo admitiria a
aplicagdo dos principios que embasam a responsabilidade civil.

Eram os tempos da unidade familiar centrada em uma estrutura
hierarquizada, e controlada pelo dominio do marido, chefe e provedor da sociedade
conjugal. Também justificava a imunidade ressarcitoria entre os esposos, o temor pelo
perigo de proliferacdo de demandas triviais € o aumento dos conflitos judiciais
familiares, desestabilizando a paz e a harmonia da familia com agdes sem nenhuma
importancia, cuja serventia se reduziria para dar vazao a desgostos e contrariedades
pessoais.

Para outros, contudo, essa ideia ja ndo mais se aplica ao ordenamento
juridico, posto que os individuos que compdem o instituto familiar, gozam de protegao
aos direitos que sao titulares, em especial os direitos da personalidade, ndo sendo
admissivel que os responsaveis pelo dano, nao sofram qualquer sangao.

A mencionada imunidade familiar vem sendo reduzida diante da
tendéncia do valor conferido constitucionalmente aos direitos individuais das pessoas e
do respeito a autonomia de vontade nas relagcdes conjugais e familiares. A visdo atual do
desenvolvimento da personalidade e da autonomia do sujeito familiar, com realce para
valores como a igualdade dos conjuges, e o da concepc¢ao do poder familiar, a outorgar
a fun¢do dual de pai e mae, e os novos modelos de constitui¢ao familiar, “trazem para o
direito familiarista os principios do direito ao ressarcimento de danos™®’.

O ex-Ministro do Superior Tribunal de Justica, AGUIAR JUNIOR84,
acredita que existam pontos antagonicos na responsabilidade civil, quando se trata da
sua aplicacdo no direito de familia, j4 que, embora se encontre de um lado a
incolumidade da familia, no outro se encontra, o principio da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, III, da CF), que deve ficar protegida de qualquer agressao, ideia que
se expande também para o direito privado e tem vigéncia no direito de familia. Neste, a

necessidade de prote¢cdo da dignidade do membro da familia, como pessoa, pode entrar

$  MADALENO, Rolf. “Responsabilidade Civil na Conjugalidade e Alimentos
Compensatorios”, disponivel em www.rolfmadaleno.com.br, acessado em 20/11/2012, as 10:30 h.

¥ AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. “Responsabilidade Civil no Direito de Familia”.
Disponivel:<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/1335/Responsabilidade %20Civil %20n
0_%20Direito.pdf?sequence=1>. Acesso 29.11.2012.
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em conflito com o interesse da entidade familiar, pois o Estado tem o dever de preservar
a familia, instituicdo social valiosa, "base da sociedade, que tem especial protecao do
Estado" (artigo 226, caput), ja que o esse fim “(prote¢do da familia)” por certo fica
dificultado ou pelo menos abalado com a possibilidade de pleitos judiciais entre os
conjuges, reparatorios de ofensas e prejuizos, ou entre pais e filhos.

Ainda de acordo com AGUIAR JUNIOR a medida que se alcanca a exata
compreensdo do conceito "dignidade da pessoa humana" e se lhe da o devido
desdobramento na definigao dos correspondentes "direitos da personalidade", logo se
percebe o aumento das hipdteses de ofensa a tais direitos, e se ampliam as
oportunidades para a existéncia do dano™.

E incontestavel, que o principio da dignidade da pessoa humana, é o mais
importante principio do ordenamento juridico, e que dele decorrem todos os outros
principios, bem como tal principio possui um ambito de aplicagdo que atinge nao so o
direito privado, como também possui validade dentro do direito de familia.

O principio da dignidade humana pode, em alguns momentos, entrar em
conflito com o interesse da entidade familiar. Como este segundo principio goza de uma
especial protecdo do Estado, muitos juristas e doutrinadores acreditam que as agodes
judiciais propostas contra os membros da propria familia poderia, de certa forma, abalar
a conservagao da entidade familiar como a conhecemos.

Como o direito a dignidade humana, ¢ um direito muito extenso,
abrangendo varios aspectos da vida de uma pessoa, compreendendo este direito em
seus minimos detalhes ¢ possivel perceber a quantidade de danos que ele pode sofrer,
gerando como consequéncia uma infinidade de hipoteses de reparagdes.

Hé de se reconhecer, porém, que a prote¢ao a incolumidade da familia tem
carater mediato, ja que o § 8°, do proprio artigo 226, da Constituigdo Federal Brasileira,
prevé que “o Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”, o
que coloca a protegdao do individuo como merecedor de protecdo imediata, ou seja,
garantindo primeiramente seus direitos fundamentais, mesmo contra a propria estrutura

familiar.

8 Ibidem.
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Para BERNARDO CASTELO BRANCO®® havendo violagdo dos direitos
da personalidade, mesmo no ambito da familia, ndo se pode negar ao ofendido a

possibilidade de reparacao do dano moral.

2.2.4. Responsabilidade civil e familia no Brasil — o estado da arte

Muito se evoluiu na doutrina e na jurisprudéncia acerca da possibilidade da
indenizagdo pelos danos causados na relagdo familiar no Direito brasileiro, o que fez
com que tenhamos hoje consideravel producdo cientifica que visa sistematizar este
importante aspecto das relacdes afetivas.

Tal se deve porque, mesmo com o interesse € com a prote¢do do Estado
sobre a entidade familiar, o dano causado ao direito de personalidade de um membro
desta instituigdo familiar deve ser reparado. Nao se pode negar a quem sofre um dano,
uma reparacdo, mesmo que na maioria dos casos de danos no ambito familiar, a
reparacao seja em indenizagdo pecuniaria, embora se possa, como se vera, ter outras
formas de reparacao.

O Desembargador ENIO SANTARELLI ZULIANI, em declaragio de voto
vencido, na Apelagdo Civel n. 361.324-4/7 da 4* Camara de Direito Privado do TJSP
(aresto reproduzido na nota de rodapé n.13, supra), ao reconhecer o direito de a esposa
traida pela infidelidade conjugal do marido ser ressarcida pelo dano moral que sofreu,
nao em decorréncia da perda do afeto, mas como resultado da conduta desleal do esposo
e que se constituiu em verdadeiro abuso do eventual direito que tinha de terminar seu

relacionamento.®’

8 BRANCO, Bernardo Castelo. Dano Moral no Direito de Familia. Sdo Paulo: Ed. Método,
2006, p.115. Para o autor: “A reparagdo embora expressa em pecunia, ndo busca, neste caso, qualquer
vantagem patrimonial em beneficio da vitima, revelando-se na verdade como forma de compensagdo
diante da ofensa recebida, que em sua esséncia é de fato irreparavel, atuando a0 mesmo tempo em seu
sentido educativo, na mediada em que representa san¢do aplicada ao ofensor, irradiando dai o seu efeito
preventivo”.

%7 Ao declarar seu voto vencido na Apelagio Civel n. 361.324-4/7, j. em 27.03.2008, o
Desembargador Enio Santarelli Zuliani redigiu a seguinte ementa: “Responsabilidade civil. Adultério do
marido praticado com mulher do relacionamento social da familia e que motiva o abandono abrupto do
lar, desestruturando a vida da mulher abandonada, tanto no aspecto financeiro como na administra¢do dos

interesses comuns, especialmente por testemunhar o filho mais novo ser tomado pelo vicio das drogas.
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Essas mudancas surgem da independéncia e da igualdade alcancadas
pelos conjuges, com a superagdo da visdo de chefia da sociedade afetiva pelo homem
que deixou de ser o unico provedor da familia, observando VITOR UGO
OLTRAMARI, ndo ser demais observar que o pedido de dano moral precisa estar
fundado em ato injusto do outro parceiro, nao se esgotando o direito na mera ruptura da
sociedade conjugal,®® e imposicio das sancdes proprias pela violagio dos deveres
matrimoniais, mas também transitando pela via paralela oferecida pelo instituto da
responsabilidade civil.

Além dos autores ja mencionados, que continuam atualizando suas obras no
sentido de acompanhar as evolucdes que essa temdtica tem vivenciado, encontramos
outros que surgem com contribui¢cdes que visam melhor modelar essa intricada matéria.

ANDERSON SCHREIBERY, ja tratava dos novos danos passiveis de
reparagao, dentre os quais os danos nas relagdes familiares.

Algumas obras importantes tém surgido tratando especificamente sobre o
tema, destacando-se o trabalho de INACIO DE CARVALHO NETO”, que trata da
indenizagdo pela dissolucdo culposa da sociedade conjugal; indenizagdo pelas
dissolugdes nao culposas; reparacdo civil na oposicdo infundada de impedimento
matrimonial e na anulagdo do casamento; indenizagdo pelo descumprimento da
promessa de casamento e indenizagdo nas relacdes de paternidade.

Obras coletivas importantes vém sendo editadas sobre o tema, podendo se
destacar o recente trabalho coordenado pelos Professores ROLF MADALENO e
EDUARDO BARBOSA’, que traz trabalhos como: responsabilidade civil
relacionamento extraconjugal (HARMATIUK MATOS e LIGIA ZIGGIOTI DE

Ato ilicito que ultrapassa os limites do Direito de Familia e que provoca lesdo a direitos da personalidade,
justificando a indenizagdo por danos morais, admitida a solidariedade da amante, pela maneira maliciosa
de agir. Nao provimento do recurso dos requeridos, com provimento, em parte, do recurso da autora,
majorando o quantum para R$20.000,00.”

% OLTRAMARI, Vitor Ugo. O dano moral na ruptura da sociedade conjugal, Rio de
Janeiro:Forense, 2005, p.142.

% SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil — da Erosado dos
Filtros da Reparagdo a Dilui¢do dos Danos, Sdo Paulo: ATLAS, 2012, pp. 98 ¢ 99.

% CARVALHO NETO, Inacio de. Responsabilidade Civil no Direito de Familia, Curitiba,
Jurua, 2013, pp. 241-501.

ol MADALENO, Rolf & BARBOSA, Eduardo, Coordenadores. Responsabilidade Civil no
Direito de Familia, Sdo Paulo: ATLAS, 2015, pp. 1-466.
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OLIVEIRA); Indenizagdo pela pratica de alienacdo parental e imposi¢do de falsas
memorias (ANA CAROLINA CARPES MADALENO); responsabilidade civil e
Direito de Familia: a proposta de reparagdo ndo pecunidria (ANDERSON
SCHREIBER); responsabilidade civil pelo abuso fisico e psicologico da crianga e do
adolescente (CAETANO LAGRASTA NETO); presuncao pelo abandono afetivo pela
ndo realizacdo do registro de nascimento de maneira voluntaria e o dano moral in re
ipsa (CHRISTIANO CASSETARI); latitudes e longitudes do venire contra factum
proprium nas relacdes de familia (CRISTIANO CHAVES DE FARIAS);
responsabilidade civil pelo rompimento de noivado (um exemplo de compensacao do
dano derivado de um ato ilicito) (DANIEL USTARROZ); dano moral por
inadimplemento alimentar (DIMAS MESSIAS DE CARVALHO); o dano moral pelo
abuso de direito na execucdo de alimentos (DOUGLAS PHILIPS FREITAS); A
responsabilidade civil pelo descumprimento do dever de coabitacdo e usucapido
familiar (EDUARDO BARBOSA); Responsabilidade por rupturas de esponsais
(ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI e MARCO ANDREI TORRES MALDONADO); a
responsabilidade civil pelo uso abusivo do poder familiar (ERIK F. GRAMSTRUP e
FERNANDA TARTUCE); competéncia para o processamento ¢ julgamento da acdo de
responsabilidade civil por dano moral oriundo de relagao familiar (FREDIE DIDIER
JUNIOR); Responsabilidade civil decorrente da nulidade ou anulabilidade do
casamento (GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA); o dano moral
pela infidelidade (JOAO RICARDO BRANDAO AGUIRRE); responsabilidade civil do
incapaz (JOSE FERNANDO SIMAO); responsabilidade civil pela dissolu¢do conjugal
(MARCELO TRUZZI OTERO); a responsabilidade civil da mae gestante por danos ao
nascituro (MARIO LUIZ DELGADO); a responsabilidade pela omissdo de cuidado
inverso (NELSON ROSENVALD); responsabilidade civil pela falta imputacdo de
paternidade (PABLO STOLZE GAGLIANO); a responsabilidade civil do conjuge pela
ma gestdo dos bens comuns e privativos (PAULO LUIZ NETTO LOBO e FABIOLA
ALBUQUERQUE LOBO); a responsabilidade civil pela auséncia ou negligéncia nas
visitas (RAFAEL MADALENO); responsabilidade civil pelo nascimento de filhos
indesejados: comparacdo juridica e recentes desenvolvimentos jurisprudenciais
(RAFAEL PETEFFI DA SILVA); responsabilidade civil pelo abandono afetivo
(RODRIGO DA CUNHA PEREIRA); a indenizacao pela fraude patrimonial no regime
de bens (ROLF MADALENO); a conduta da vitima na responsabilidade civil
decorrente do casamento e da unido estavel (THIAGO FELIPE VARGAS SIMOES);
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bullying e responsabilidade civil (WALDIR GRISARD FILHO); e responsabilidade
civil do tabelido (ZENO VELOSO).

Obviamente nao trataremos de todos esses temas, pela limitagdo deste paper,
porém importa destacar a diversidade dos temas hoje tratados na doutrina brasileira
acerca dessa especifica responsabilidade civil.

Viarias obras de Direito de Familia, ja4 abordam o tema da responsabilidade
civil nas relagdes familiares, destacando-se o trabalho de FLAVIO TARTUCE’*, que
trata da responsabilidade pré-negocial no casamento e da responsabilidade civil em
decorréncia da dissolugdo do casamento, e outro, do mesmo autor juntamente com
CAETANO LAGRASTA NETO e JOSE FERNANDO SIMAO”, que aborda a
indenizagdo por danos morais na alienagdo parental e indenizagdo por abandono afetivo.

FELIPE CUNHA DE ALMEIDA, em recente trabalho sobre o tema’, onde
trata da responsabilidade civil pelo abandono afetivo, por agressdes fisicas e
psicoldgicas nas relacdes familiares, rompimento de relagdo e promessa de casamento;
alimentos e o ressarcimento frente ao verdadeiro pai, alienacdo parental,
desconhecimento da condicdo de pai, adogdo e crianca devolvida, infidelidade e
transmissao de moléstias contagiosas.

Saliente-se, pela importdncia e atualidade, a obra de CRISTIANO
CHAVES DE FARIAS, FELIPE PEIXOTO BRAGA NETTO e NELSON
ROSENVALD®, por ser uma das primeiras obras de responsabilidade civil de vulto que
traz o tratamento da responsabilidade civil no Direito da Familias com um tratamento
especifico, que merece, todavia, algumas reflexoes.

Uma das afirmacdes dos autores acima ¢ a de que “a violacao pura e simples
de algum dever juridico familiar ndo ¢ suficiente para caracterizar a obrigacdo de

reparar, dependendo a incidéncia das regras de responsabilidade civil no ambito do

92 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — Direito de Familia, v. 5, Rio de Janeiro: Forense, Sao
Paulo: METODO, 2014, pp. 108-113 e 251-281.

* LAGRASTA NETO, Caetano, TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito de
Familia — Novas tendéncias e Julgamentos Emblemdticos, Sdo Paulo: ATLAS, 2012, pp. 201-203 e 280-
294,

% ALMEIDA, Felipe Cunha de. Responsabilidade Civil no Direito de Familia — Angiistias e
Aflicoes nas Relagoes Familiares, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

> FARIAS, Cristiano Chaves de, BRAGA NETTO, Felipe Peixoto e ROSENVALD, Nelson.
Novo Tratado de Responsabilidade Civil, Sao Paulo: ATLAS, 2015, pp. 928-1002.
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Direito das Familias da efetiva pratica de um ilicito danoso, nos moldes dos artigos 186
e 187 do Codigo Civil™®.

Tal conclusdo vai de encontro ao que pensamos, principalmente no que
concerne ao dano extrapatrimonial, onde os autores sustentam que haverad indenizagao
se tal dano ocorresse “em qualquer outro quadrante do Direito Civil”.

A responsabilidade civil nas relagdes familiares deve ser tratada na sua
especificidade e s6 tem de razdo de ser tratada especificamente, se houver uma
adequacdo para ela da responsabilidade geral.

Se so existird responsabilidade civil nas relagdes familiares, se o dano
causado puder ser indenizada se cometido contra qualquer outra pessoa que nao em
funcdo especificamente da relagdo familiar, aplicando-se a regra geral da
responsabilidade civil contida nos artigos do Codigo Civil acima mencionados, nao
necessitaria dessa responsabilidade especifica.

Parece-nos que na perspectiva de uma teoria geral que especifique a
responsabilidade civil nas relagdes familiares, necessario se faz que haja uma adequagao
de todos os pressupostos da responsabilidade geral, principalmente no que diz respeito
aos danos, para abarcar danos especificos das relagdes familiares, como o decorrente do
abandono afetivo, por exemplo, que ¢ um dano que nao ocorre nas relagdes que nao
sejam familiares.

Por falar em abandono afetivo, os autores sustentam que “ndo se pode
admitir que a simples violagdo do afeto enseje uma compensagdo por dano moral’™’, o
que também ndo nos parece acertado.

Essa foi, inclusive, a razao pela qual nos fez ter o cuidado de tratar neste
trabalho do afeto como valor juridico que possa ensejar indenizagao.

Nao se trata do afeto no sentido comum, como visto, ¢ sim do afeto
responsabilidade.

Tratam os autores que nao seria abandono afetivo e simplesmente “omissao

de cuidado™®

, porém, entendemos que descumprimento do dever de cuidado ¢ género,
do qual o abandono afetivo € espécie, € como tal, tem sim um tratamento especifico. O

cuidado se refere a manter, ajudar na criagdo, participacdo na vida escolar, etc.,

% Idem, Ibidem, p. 940.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de, BRAGA NETTO, Felipe Peixoto e ROSENVALD, Nelson.
Novo Tratado de Responsabilidade Civil, Sdo Paulo: ATLAS, 2, p. 943.

% Idem, Ibidem, p. 957.
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enquanto que a convivéncia esta ligada ao afeto responsabilidade, cujo descumprimento
enseja indenizagdo, caso em funcao dele ocorra danos aos direitos de personalidade da
pessoa afastada da convivéncia.

Tivemos oportunidade de dar nossa opinido sobre o tema em artigo
publicado nos anais do VII Congresso Brasileiro de Direito de Familia, promovido pelo
IBDFAM em Belo Horizonte em 2009”, ¢ quando tratamos sobre o direito a
convivéncia familiar da crianca ¢ do adolescente como direito humano fundamental,
publicado na Revista Férum de Direito Civil.'”

Porém os autores da importante obra mencionada merecem todas
reveréncias por trazer a responsabilidade civil nas relagdes familiares em topico proprio,
tratando tanto da responsabilidade civil entre conjuges e companheiros, a questao do
terceiro ofensor, a tutela preventiva do ilicito na afetividade, a tutela inibitéria na
violéncia doméstica, a responsabilidade civil entre pais e filhos, em ambas as diregdes,
responsabilidade pela omissao de cuidado e seus pressupostos, responsabilidade civil na
alienagdo parental, pelo inadimplemento alimentar e a andlise sobre a Lei n° 13.010/14,
chamada de lei da palmada.

Registre-se ainda, grande contribuicdo de ANDERSON SCHREIBER'",
acerca da proposta da reparacdo nao pecuniaria na responsabilidade civil e Direito de
Familia, demonstrando a necessidade de uma sistematizagdo especifica para essa
responsabilidade, também no que concerne a forma e o quantum da indenizagao.

Embora ja tenhamos defendido e feito coro aos que entendem que a
responsabilidade civil nas relacdes familiares pode gerar um retrocesso na solugao das
lides familiares, j4& que as questdes pessoais, muito mais relevantes, voltardo a ser
secundarias em relagdo as questdes patrimoniais, econdmicas e financeiras, temos que
reconhecer a tendéncia da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras, no sentido de aceitar

a responsabilizacao civil nas lides familiares, o que nos parece inafastavel.

% LIRA, Wlademir Paes de. “Direito da Crianca e do Adolescente a convivéncia Familiar”, in
Familia e Responsabilidade, Porto Alegre: IBDFAM — MAGISTER, 2010, pp. 523-555.

190 L IRA, Wlademir Paes de. “O Direito & Convivéncia Familiar da Crianca e do Adolescente
como Direito Humano Fundamental”, in Revista Forum de Direito Civil, ano 3, numero 6, pp. 41 a 74,
disponivel em http\\www.revistaforum.com.br.

%' SCHREIBER, Anderson. “Responsabilidade Civil e Direito de Familia: a proposta da
Reparacdo ndo Pecuniaria”, in Responsabilidade Civil no Direito de Familia, Coordenadores Rolf

Madaleno e Eduardo Barbosa, Sdo Paulo: ATLAS, 2015, pp. 32-49.
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Entendemos, ainda, que tal reparagdo deve ser dd em processo autonomo,
mas ¢ visivel a tendéncia de ser aceita na propria lide familiar.

Portanto, sdo muitas as obras que hoje no Brasil tratam da responsabilidade
civil nas relacdes familiares, em todas as suas vertentes, com a discussdo acerca de
iniimeros danos passiveis de indenizagdo, embora pensamos, como os amigos da
Espanha acima mencionados, que se faz necessaria uma teoria da responsabilidade civil
nas relagdes familiares que a tire da regra geral com ensejo exclusivamente patrimonial,
para tratar de suas especificidades.

A questdo tem, indiscutivelmente, sido bem discutida, sendo esse, em
poucas palavras e de forma extremamente suscinta, o estado da arte no Brasil, o que

tende a evoluir consideravelmente.

CONSIDERACOES FINAIS

A familia ¢ prioritariamente um espacgo de afeto e de realizagdo da pessoa
humana, ndo devendo o Estado interferir desmedidamente dentro desse espago, que
pode ser considerado o espago mais privado do ser humano.

Acontece que o individuo, mesmo inserido dentro de uma comunidade
familiar, espaco, como dito, caracterizadamente privado, possui sua singularidade, e
pelo simples fato de ser humano, possui uma esfera juridica que lhe ¢ acoplada, que vai
desde os direitos patrimoniais, aos direitos fundamentais que compdem a sua
personalidade.

Embora muita diluida, diante de tantas referéncias, algumas vezes
desacertadas, a dignidade do homem se concretiza através de uma série de direitos e
garantias que lhe sdo inerentes, independentemente do grupo ao qual esta inserido.

A protecdo a pessoa individualmente considerada precede a protecdo a
unidade familiar, de modo que, como visto, os danos causados a esfera juridica de uma
pessoa, se anormais e especiais, ndo podem deixar de ser reparados, em fungao de terem
sido causados dentro da familia.

Foi nessa perspectiva que analisamos a evolugdo nas doutrinas e
jurisprudéncias de varios paises, dos estudos sobre a responsabilidade civil nas relagdes

familiares.

208



Tal evolugdo indicou a preocupacdo de muitos autores, de reconhecer uma
diversidade considerdavel de danos indenizaveis dentro das relagdes de familia, que
passam pelos decorrentes da conjugalidade, filiagdo e parentalidade, com uma
infinidade de possibilidade.

Verificamos também, a necessidade de uma sistematizagdo especifica para a
responsabilidade civil no campo das familias, até porque, se de um lado, por existir
sancdes proprias do Direito de Familia, ndo pode o individuo deixar de ver reparado
seus danos patrimoniais e extrapatrimoniais sofridos devidamente reparados, através da
responsabilidade civil, por outro, ndo se pode deixar de entender a estrutura familiar
como uma estrutura diferente das outras, para que o remédio ndo cause mais mal que a
doenga, ou seja, ndo podemos, com o afa de buscar responsabilidade civil nessas
relagdes, monetariza-las ao ponto de transforma-las em sociedades econdmicas e nao
um espaco de afeto e de completude existencial.

A doutrina de uma maneira geral tem demonstrado essa preocupagao, e esta

em boa dimensdo o estado da arte no Brasil.
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