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‘Justica é a arte do bom e do igual”

Em honra do passado e na esperanca do Futuro, dedico este opusculo na

perspectiva de um mundo melhor e na Certeza que ajudaremos a construir.



RESUMO

O presente trabalho tem por intencdo desenvolver um estudo de empenho da
importancia da restitutio in intregrum e sua contribuicdo a estruturacdo do
hodierno Direito civil patrio, enquanto ramo da ciéncia juridica. A matéria
apresenta sua relevancia quando da necessidade de enfatizar tais contribuicbes
emprestadas ao direito particularmente nos institutos do casamento e da
reparacao integral do dano no Direito Civil moderno brasileiro. Para tanto,
partimos das concepcdes basicas e distintivas das licbes histéricas e
influenciadoras em institutos como a familia, relacionando-os com o contetdo
juridico e a normatizagdo de nosso ordenamento civil patrio. Em seguida,
buscamos a definicdo do problema, e fundamentos da responsabilidade civil
objeto de estudo. Ao fim, relacionamos todos os temas abordados, buscando
aferir, se é possivel afirmar que a restitutio in intregrum ofereceu subsidios ao
complexo mundo do Direito brasileiro mais propriamente ao instituto do Direito
Civil.

Palavras-Chave
Restitutio in Integrum; Influéncias na reparabilidade integral do dano;

Responsabilidade Civil objetiva e subjetiva.



RIASSUNTO

Il presente lavoro ha come sua intenzione di sviluppare un impegno a studiare
I'importanza della restitutio in intregrum e il suo contributo alla strutturazione
della patria di significato frase di diritto civile, mentre il ramo legale della
scienza. La storia presenta la sua rilevanza quando la necessita di sottolineare
tali contributi prestato il diritto particolare in istituti del matrimonio e il pieno
risarcimento del danno nel moderno diritto civile brasiliano. A tal fine, lasciamo
le concezioni fondamentali e le lezioni storiche e piu distintivo in istituti come la
famiglia, collegandoli con il contenuto giuridico e la standardizzazione della
nostra patria pianificazione civile. Quindi cerchiamo per la definizione del
problema e i fondamenti dell'oggetto responsabilita dello studio. Alla fine,
collegare tutti gli argomenti discussi, che cercano di accertare se sia possibile
affermare che la restitutio in intregrum offerto sovvenzioni al complesso mondo
del diritto brasiliano piu propriamente all'lstituto di diritto civile.

Parole chiave
Restitutio in Integrum; Influenze sulla riparabilita danno completo;

Responsabilita oggettiva e soggettiva.
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INTRODUCAO

Com o intuito de discutir a restitutio in integrum, em relacdo ao atual Direito
Civil patrio, enquanto ciéncia juridica que possivelmente influenciou institutos
civilistas, o nosso estudo busca definir, problematizar, fundamentar e objetivar as
influéncias que dulcificaram e transformaram alguns institutos da reparacado do

dano no hodierno Direito civil brasileiro.

A busca da existéncia de tais influéncias reparatérias as mais diversas
entidades civilistas, bem como de suas consequéncias em permear e disciplinar
os direitos das pessoas que residem no Brasil, fundamenta esta pesquisa. Com o
presente, pretendemos identificar os beneficios e as possiveis dificuldades que
fundamentam tais relagbes para nos permitir uma melhor compreensao da
matéria no ambito de nosso ordenamento juridico e por que nao dizer

constitucional.

O ordenamento juridico veio ao mundo para reestabelecer aos povos um
novo horizonte e situar os principios cardeais outrora perdidos do respeito social.
O Direito vem preenchendo a sua nobre missao, penetrando todos os recantos da
terra e dulcificando as relacdes humanas, a cuja sombra se abrigam todos os

sedentos de justica e paz social.

Esta inovacdo na ordem das coisas ndo era somente uma necessidade que
o tempo impunha, era também um acontecimento histérico. Porque uma nova
progénie social e juridica incidia de um novo pensar, uma nova visdo do mundo

vinha abrir caminhos para o futuro, um agir de reparacéo de danos.

A sua nobilissima funcéo de educador e de dirigente da vida em todas as
direcdes dos destinos do homem. Vivendo dentro do Estado, fazendo com que
este homem viva este estado de leis. Dai, hascem 0s principios norteadores desta
instituicdo sendo desenvolvida na proporcdo dos novos objetivos que lhe

impunham a sua acao social universal.
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Em torno, daqueles monumentos basilares dos atos e leis
complementares, foi formando-se um Direito, ao mesmo tempo de carater Publico
Constitucional, Administrativo, Penal, Internacional Publico e Judiciario e de
carater Privado Civil e Internacional Privado. Porém em quaisquer ramos sempre

com o dever de indenizar e reparar o dano suportado por alguém.

Entendendo nédo ser suficiente a garantia formal de acesso aos direitos,
pelo Estado, isto é: apenas na expressa previsdo normativa. Sendo necessario
um esfor¢co maior, a fim de conferir efetividade ao ordenamento e permitir que 0s
beneficios de viver em sociedade, e de reparacdo do dano ndo se limitem a

favorecer os grupos dominantes, mas toda a coletividade, indistintamente.

O questionamento que motiva, justifica a escolha do tema dar-se em
virtude inicial da perquiricdo da restituicdo integral do dano ser ou néo efetivado
no direito civil patrio, e em segundo plano se tal restituicdo do dano integral
atende as necessidades dos dias atuais, nas acfes de responsabilidade civil,
tendo em vista, o grande niumero de ac¢des que vem atingindo o judiciario, na
busca de solucionar os desafetos causados pelos danos sofridos, com o fito de ter

uma indenizagao integral.

Procura-se demonstrar que o ordenamento juridico, visa delinear a
conduta da sociedade, com a finalidade de evitar o abuso de direito. No caso em
epigrafe, o direito atualmente ndo interfere na seara sentimental do individuo,
apenas busca delimitar comportamentos oriundos dos danos sofridos pelo

agressor e a sua repara(;éo.

Busca-se apresentar um questionamento temporal e historico da reparacéo
dos danos no sistema juridico brasileiro e suas variacBes de parcialidade a
integralidade da restituicAo. Em seguida no segundo capitulo é destinado a
demonstracao das influencias religiosas no dano moral e patrimonial, bem como o

seu desenvolvimento ao longo da historia no Brasil e timidamente na Europa.
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Por fim, no terceiro capitulo busca-se o entendimento do restitutio in
integrum como evolucdo e aplicabilidade tanto no direito pretérito como
principalmente no moderno direito civil brasileiro, para efetivacdo de uma
restituicdo integral para o dano, sendo a punicdo para o lesionador e uma

retribuicdo ao lesionado.

Desta forma para realizacdo do presente trabalho, partiu-se de pesquisas
expropriatérias na doutrinaria e nas jurisprudéncias. Com o fim de pode
proporcionar melhor familiaridade ao problema proposto e esclarecimento da
matéria, mantendo o foco na realidade juridica brasileira, Ndo havendo pretensao
de esgotar o tema, apenas instigar uma discussao, apresentando fundamentos

juridicos e sociais.
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1. RESTITUICAO INTEGRAL DO DANO SUA EVOLUCAO HISTORICA.

Antes de visualizarmos o regramento e as particularidades da
responsabilidade civil, se faz mister uma andlise critica, comparando entre as
influéncias da religido, particularizando a hebraica e o cristianismo, que
introduziram convergéncias com o ordenamento juridico civilista brasileiro, e os

desvelos morais éticos que colaboraram para o instituto em fomento.

N&o se pode olvidar, que em todos os aspectos inclusive ramos do
conhecimento a religido ao longo da histéria da Humanidade, tem a sua
influéncia, ndo sendo diferente nas ciéncias juridicas. Destarte, ndo podemos
ignorar a importancia que a religido, teve, e tem sobre a vida social familiar
politica e juridica das mais variadas sociedades. Os valores, comportamentos,
sentimentos, e inclusive normas, advém do pensamento e regras religiosas,
apesar de em nossos dias atuais as civilizacfes tentam a todo custo negarem

este fato.

Na verdade, ndo existe um consenso, mas inegavel € o questionamento
gue a cada era da histéria o ser humano modifica seu comportamento e forma de
pensar. Desde os primordios humanos até a chegada do antropocentrismo, mais
especificamente no século XVIII, com o lluminismo?, as regras criadas com base
na religiosidade, foram perdendo espaco para inUmeras normas criadas pelo

préprio homem, devido a valorizacdo do mesmo e de seu poder de raciocinio.

Apesar desta mudanca comportamental as influéncias da religido nao
deixaram de existir; pode ter havido como de fato houve uma minoracao destas,
nao o seu desaparecimento e ou aniquilacdo. Superada a polaridade anterior da

discusséo representada pela religido versos Ciéncia, hoje pacificada em seus

! Para maiores informagdes sobre o tema verificar a obra DIREITOS DE PRIMEIRA GERACAO E
REVOLUCAO LIBERAL O ILUMINISMO COMO FONTE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS Helena
Karoline MENDONCGCA. http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/view
File/2026/2124



http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/view
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patamares de estudo caminham cada uma lado a lado. Hodiernamente Verifica-se
que o Direito ndo, mas pertence ao campo da religido, como dantes, mas inegavel
que ha muito habitou nesta seara, e de tal modo era fundada em preceitos

religiosos, como em alguns paises ainda os séo.

Mas de fato, ndo se pode negar que € possivel visualizar nas normas
juridicas vigentes regras e situacdes que possuem 0s mesmos objetos abordados
em "leis sagradas”, basicamente no judaismo e no cristianismo. De pronto
percebe-se que no direito hebreu as regras fundamentais poderiam ser
encontradas de forma espaca em diversos escritos sagrados.? Importante lembrar
que outros livros também rednem regras, porém os estudiosos ddo mais
importancia a estes cinco livros, que também daremos maior atencdo, tendo em
vista que a reparacdo de danos e comportamentos sociais sdo enforcados nos

mesmos.

Tendo por certo ainda que, vale a pena salientar, para a maioria dos
doutrinadores do Direito a "lei" presente em Israel ndo pode em hip6tese alguma
ser "considerada como contetdo exclusivamente matéria juridica, pois contém
preceitos morais e religiosos. Consideravam-na os hebreus como tendo origem

divina.®"

Conforme vimos, ndo ha uma dicotomia entre o que é religioso e o que
legal estatal. Cientes de que ndo existe mais em nosso pais o gerenciamento da
religido no Estado, visto a laicidade acostada em nossas Leis, sejam elas a Maior,
ou as infraconstitucionais, conclui-se assim, que desvinculado esta o Estado da

igreja.

 para maiores informacdo sobre o assunto vide Tora (do hebraico, significando instrucdo,
apontamento, lei) € o nome dado aos cinco primeiros livros do Tanakh (também chamados de
Hamisha Humshei Torah - as cinco partes da Tora) e que constituem o texto central do judaismo.
Contém os relatos sobre a criagdo do mundo, da origem da humanidade, do pacto de Deus com
Abrado e seus filhos, e a libertagdo dos filhos de Israel do Eqito e sua peregrinacdo de quarenta
anos até a terra prometida. Inclui também os mandamentos e leis que segundo o judaismo
tradicional, foram dadas a Moisés para que a entregasse e ensinasse ao povo de Israel. Chamada
também de Lei de Moisés (Torat Moshé), por vezes o termo "Tor4" é usado dentro do judaismo
rabinico para designar todo o conjunto da tradicdo judaica, incluindo a Tor& escrita, a Tora oral
gver Talmud) e os ensinamentos rabinicos.

GUSMAO, Paulo Dourado, Introducédo ao estudo do Direito, S8o Paulo: Forense, 33° edi¢do
revista e ampliada, 2003. Pag. 243.



http://pt.wikipedia.org/wiki/Hebraico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Tanakh
http://pt.wikipedia.org/wiki/Juda%C3%ADsmo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Deus
http://pt.wikipedia.org/wiki/Abra%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Israel
http://pt.wikipedia.org/wiki/Antigo_Egito
http://pt.wikipedia.org/wiki/Mois%C3%A9s
http://pt.wikipedia.org/wiki/Religiosidade_judaica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Religiosidade_judaica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Tor%C3%A1_escrita
http://pt.wikipedia.org/wiki/Tor%C3%A1_oral
http://pt.wikipedia.org/wiki/Talmud
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1.1 A influéncia do direito Religioso na legislacdo patria: a reparabilidade
civil.

Para apreendermos o entendimento do dano, se faz necessario
retrocedermos as coletividades ancestrais, pois partindo destas identificaremos a
ocasiao histérico em que surge o imperativo da reparacdo do dano ao individuo,
ou seja, o periodo em que a sociedade passa a valorar os direitos individuais de

cada um dos seus membros.

A reparacao do dano, inclusive o moral ja era identificado nas sociedades
remotas. Inclusive, na esfera da religido, que até pouco tempo era imiscuida no
Estado ndo podendo desassociar uma ofensa ao divino e o temporal, havia a
necessidade de reparar. Desta feita para equilibrar e sanar as desigualdades
entre os “fortes e os fracos™, para ndo comprometer a ordem social embrionaria,
timidamente aparecem os institutos da reparabilidade civil, do que no futuro seria

a doutrina da responsabilidade civil do dano moral e material.

E imprescindivel relembrar que a sociedade latina americana sofreu
diversas influencias alienigena em todas as areas do conhecimento, no processo
de sua formacdo enquanto Estado, ndo sendo diferente no campo juridico.
Perpetrando uma analise mais acurada podemos questionar que no momento
histérico e as condicbes em que o0s hebreus viviam, suas leis ndo podem ser
compreendidas apenas como regras de conteudo juridico, pois este se incumbia
de disciplinar o dever social moral e religioso que adivinham da estruturacdo do

divino.

A titulo de entendimento, podemos afirmar que o direito Hebreu, em que
pese, existir uma intervengcdo humana, este era fundado iminentemente na

religiosidade. Prova disso sao as suas principais leis estabelecidas e encontradas

* Comentérios do autor. Ao mencionarmos o equilibrio entre fortes e fracos, nédo falamos de forca
fisica, mas sim de assim, de forca psicoldgica, uma vez que devemos considerar que a vitima de
um dano moral torna-se parte fraca na relacdo social, o que ndo acontece com o agente causador
do dano, que muitas vezes sente-se até bem em ocasionar prejuizo, seja na ordem patrimonial ou
moral.
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em alguns livros da Biblia Sagrada, verbi in gratia os dez mandamentos como

regras sociais padrdes de conduta e religiosa.

Sobrepujada a discusséo se as leis do direito hebreu antigo possuiam ou
nao conteudo exclusivamente juridico, fato de conhecimento notério que nao
tinha um carater unico legal, vislumbramos que os assuntos tratados nas leis
hebraicas, sejam eles de estilo juridico e ou religioso atualmente, sdo objetos no
nosso ordenamento juridico influenciador nos ramos do direito penal e
particularmente no civil. Logo, estas normas possuiram autoridade, ndo so

histérica como juridica, como exemplificativo o dano moral.

Acerca do anteriormente comentado, devemos levar em consideragcédo que
a cada momento histérico a sociedade recebe suas mudancas e que
irremediavelmente estas causaram as transformacdes, que de logo trazem em

seu bojo interacdo no agir e de pensar sobre determinados assuntos e matérias.

As leis que abrolharam para o povo antigo cuja observancia se tornaria
imprescindivel, para a convivéncia social, apesar de serem inicialmente fruto de
uma Alianca celebrada entre Deus e 0 povo cujo arauto fora Moisés. A mesma
permitiu que houvesse a pacificacdo social, moral e espiritual deste povo. Moisés

foi 0 homem prometido a salvar seu povo dos Egipcios. E disse Deus:

Eu sou o Senhor, teu Deus, que te fiz sair da terra do Egito, da casa da
serviddo: nao teras outros deuses diante de mim (...) honra teu pai e tua
mae, a fim de que teus dias se prolonguem sobre a terra que o Senhor, teu
Deus, te da. Nao cometerds homicidio. Nao cometeras adultério. Nao
raptaras. Nao prestards testemunho mentiroso contra teu proximo. N&o
cobicaras a casa de teu préximo. Nao cobicaras a mulher de teu préximo,
nem o teu servo, sua serva, seu boi ou seu jumento, nada que pertenca a
teu proximo. °

Frisa-se que algumas dessas normas estdo presentes no ordenamento
juridico inclusive no brasileiro até os nossos dias, tais como as que se referem ao

homicidio, rapto, falso testemunho; outras, como a cobica, ndo € considerada

como crime, todavia é a motivagédo de varios crimes em nossos dias.

®> ALMEIDA Jodo Ferreira de. Op. Cit. Exodo Cap. 20. Vs.1-17
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A doutrina da reparabilidade, preconizada na Biblia com o desagravo dos
danos morais, no que tange a estes, relata-nos algumas peculiaridades sobre o
assunto. Reza da seguinte maneira uma das regras encontradas na Biblia
Sagrada:

Quando um homem achar uma moca virgem, que ndo for desposada, e
pegar nela, e se deitar com ela, e forem apanhados, Entdo o homem que
se deitou com ela dard ao pai da moca cinquenta siclos de prata; e

porquanto a humilhou, Ihe sera por mulher; ndo a podera despedir em
todos os seus dias®.

Vé-se, portanto, que no presente texto ja se encontravam algumas normas
referentes aos danos morais e, inclusive sua reparacdo, e o dano teria a vitima

direitos pecuniarios a receber, bem como a sociedade uma recompensa.

Atualmente o dano moral também é tratado com acuidade e sendo
comprovado, aquele que o causou, sofrera consequéncias juridicas. Versam 0s
artigos 927, 186 e 187, do atual Cddigo Civil, que aquele que comete um
determinado ato ilicito e causa dano a outrem fica incumbido, ou seja,
responsabilizado por sua reparagédo. Logo, podemos fielmente dizer que a religiao

influenciou o Direto que presenciamos e vivenciamos agora.

Na Biblia encontramos o cerne da reparabilidade pelo dano, apesar do
inicio timido, porém um apotegma vanguardista para a época em relagdo ao dano
moral e aos lucros cessantes. Diante destes fatos a lei que ‘Moisés recebeu de
Deus’, ja atribuia tamanha importancia a vida e ao patrimdnio que perdurou até os
nossos dias influenciado os ordenamentos juridicos internacionais, inclusive o

nosso direito civil e outros ramos como um todo.

Repudiavam também estes povos a corrupg¢do, o que pode ser visualizado
em varios trechos da Biblia, principalmente no Pentateuco.” Pois, tais textos

relatam a conduta que os magistrados e o judiciario deveriam observar:

® |dem. Deuterondmio Cap. 22 V. 28-29.

" Nomenclatura legal dada aos cinco primeiro livros da Biblia Sagrada, estando em ordem de
apresentacdo, assim se dispdem: Génesis Exodo, Levitico, Numeros, Deuteronémio.
Esclarecimento do autor.


http://www.bibliaonline.com.br/acf/dt/22/28-29
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N&o admitiras falso boato, e ndo poras a tua mao com o impio, para seres
testemunha falsa. Nao seguirads a multiddo para fazeres o mal; nem numa
demanda falaras, tomando parte com a maioria para torcer o direito. Nem
ao pobre favoreceras na sua demanda. N&o perverteras o direito do teu
pobre na sua demanda. De palavras de falsidade te afastaras, e nédo
matards o inocente e o justo; porque nao justificarei o impio. Também
suborno ndo tomaras; porque o suborno cega 0s que tém vista, e perverte
as palavras dos justos °.

Hodiernamente a corrupcdo estad prevista como crime na Lei brasileira,
entre estas, encontramos as leis, 8.492/92, no Decreto-lei n® 201/67, e o Cdodigo
Penal sob o Titulo IX, dos Crimes Contra a Paz Publica, e no Titulo X. Dos Crimes
Contra a Fé Publica inclusive nossa Constituicdo no Capitulo VII, Da
Administracdo Publica, Secédo | Disposicbes Gerais do artigo 37 em diante. Todas

as Leis buscam a reparacao do dano e o ressarcimento integral do lesionado.

Os argumentos apresentados demonstram que as leis, dos povos em
comento, mesmo sendo antigas e fundadas na religiosidade, influenciaram o
Direito atual com as devidas modificacbes, que se constata por trés motivos: “o

”9 ou seja,

tempo, o comportamento da sociedade, e por fim a aplicacdo do direito
entendimento dos magistrados sobre determinado assunto atualmente recebendo

0 nome juridico de jurisprudéncia.

Percebe-se claramente que atualmente é possivel visualizar nas normas
juridicas, regras que tratam dos mesmos objetos jA mencionados em leis
sagradas Aludidas na Biblia. Observamos também que estas possuem grande
aproximacdo com o direito atual, em que pese na maioria dos casos haver

distincbes necessarias, até mesmo pelo avanco social e ideoldgico do ocidente.

Nota-se que apesar de um momento historico remoto, € imprescindivel
analisar que a Biblia Sagrada ja tratava de algumas normas sobre os danos
morais e sua reparacgdo, o que atualmente é tratado no atual Codigo Civil em seus

varios artigos. Deste modo, conferir que a corrupgdo € um problema sério em todo

8 ALMEIDA Joéo Ferreira de. Op. Cit. Exodo Cap. 23. Vs.1-8
® GUSMAO, Paulo Dourado. Op. Cit. Pag., 252.
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local e época. Mas é certo também que esta pratica foi considerada como crime,

possuindo assim consequéncias juridicas.

O Direito propde-se a uma finalidade, que deve ser alcancada pela
sociedade. Esta passa a obedecer as normas, se adaptando a elas ultimamente o
Direito igualmente passou a se adequar a sociedade. Essa era a finalidade que
pretendia Orientar a sociedade a seguir um caminho, que nao cause dano a
outrem e quando isto ocorrer terdo o dever de reparar através dos institutos da

responsabilidade civil com a restitutio in nitegrum.

1.2 Dareparacédo de danos no direito Civil brasileiro.

Para uma abordagem n&o muito superficial daquilo que o ordenamento
juridico ilustra sobre o dano, convém perfunctoriamente explanar no seu sentido
maior, a funcdo ou funcdes deste. Pelo fato da profundidade daquilo que é o
direito, ndo podemos confundir sua funcédo coercitiva, com uma diretiva social do

homem na sociedade'®.

Desde sempre o direito teve e tem entre outras funcbes, a de pacificar a
sociedade, como uma garantia da liberdade plena em todos os aspectos,
integrando os seres humanos e coisas que nela residem e por ultimo, mas nao
menos importante a legitimacdo do poder estatal e familiar como norte para a

convivéncia social.

Numa sociedade plural e diversificada os conflitos de interesses sé&o
inevitaveis, até poderiamos afirmar normais. Para dirimir estes conflitos é

necessaria uma ordem que substitua a justica pelas proprias maos, as injusticas e

10 para maiores informacdes sobre a funcéo diretiva do Direito, vide obra do professor Tércio
Sampaio Ferraz Jr. O Direito tem o escopo de regrar a sociedade, direcionando os
comportamentos dos seres que dela fazem parte. Isso indica a chamada funcdo diretiva da
comunicacao. A linguagem utilizada pela ciéncia do Direito ndo somente busca informar sobre as
teorias, mas também determinar como devem se dar os comportamentos humanos, qual é o ideal,
0 correto. Em outras palavras, as proposicdes podem ter a funcéo de direcionar comportamentos,
além da funcéo de informar as teorias. (comentérios do autor).
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excessos a que essa vindicta privada! poderia dar azo. "A relacdo ofensa-
vinganca vai sendo paulatinamente substituida pelo binémio delito-pena."? O
direito vela pela superacdo dos conflitos inerentes a condicdo social humana

procurando sempre uma solucao pacifica.

Sem sombra de duvidas, uma das mais importantes fun¢des do direito é a
de garantia da liberdade de cada individuo. Uma versada frase de Lacordaire
explica-nos de forma sucinta como o direito € importante para delimitar a
liberdade de cada individuo para que se possa maximizar a liberdade de todos.
"Quando hé& conflito entre o fraco e o forte, é a liberdade que oprime e a lei que
liberta."*3
A funcdo primordial do Direito em méaxima suma, como acima visto, é
absorver os conflitos e cuidar da ofensa, devolvendo a sociedade como resultado
deste ato a paz social e a reparacdo do dano; ndo ficando de fora a honra como
vetor de uma reparacdo material e imaterial, como também consignada em alguns
dispositivos que as legisla¢cdes, sob a influéncia marcante da Igreja, acabaram por
adotar. Na majestosa licdo do mestre Wilson Melo ao se referir as esponsais

assim se aludiu:

! para maiores informac&o sobre o tema oriundo do direito penal, esclarece o autor que no Direito
Criminal, a teoria da pena foi se encaminhando, ao longo dos tempos, para a humanizacdo da
sancdo aplicada a quem cometia uma infrac@o suscetivel de qualificacdo penal, e pela valoragao
conjugada e equilibrada de dois principios fundamentais: o da punicdo (meramente repressiva ou
preventiva) do ato praticado e do seu agente, e o da reinsercdo social e recuperacdo humana
deste ultimo. O primeiro principio foi, durante séculos, o Unico a orientar o regime penal, primeiro,
através da «vindicta privada», pela qual os ofendidos ou os seus herdeiros podiam infligir ao
criminoso um mal pelo menos igual ao praticado, e mais tarde pela usurpacdo do Estado do
monopdlio de castigar. O segundo veio a desenvolver-se a partir do século XVIII, sob a influéncia
do humanismo europeu e do humanitarismo juridico daquele século e do que se lhe seguiu.
Assenta nas ideias, mais do que defenséaveis, de que a vida humana é sagrada (influéncia ébvia
do pensamento cristdo), de que nenhuma autoridade politica tem legitimidade para retirar a vida a
um homem, e que, no limite, por mais abjetos que sejam os atos sob condenacdo, é sempre
possivel manter a esperanca da recuperacgdo e reinsergdo social de quem os praticou. Em ultima
andlise, a ideia cristd de que o arrependimento esta ao alcance de todos os homens e, por
consequéncia, também deve estar o perdao.

2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. Vol. lll. Pag. 86.

® Para maiores informacdes ver Jean-Baptiste-Henri Dominique Lacordaire foi um religioso
dominicano; padre, jornalista, educador, académico, sendo considerado como um percursor do
catolicismo moderno e restaurador na Fran¢a da Ordem dos Pregadores.

"Entre os fortes e fracos, entre ricos e pobres, entre senhor e servo é a liberdade que oprime e a
lei que liberta". Entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, entre le maitre et le serviteur,
c'est la liberté qui opprime et la loi qui affranchit. - Conférences de Notre-Dame de Paris, Henri
Lacordaire, éd. Sagnier et Bray, 1848, p. 246


http://pt.wikipedia.org/wiki/Henri_Dominique_Lacordaire
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Assim é que o direito pré-codificado brasileiro, como bem inferiu o, acabou
adotando o principio da reparabilidade pelo ndo cumprimento da promessa
de casamento arras esponsalicias, que se configuravam como clausula
penal, antigo no direito canbnico.

Tendo uma ideia a do Cddigo Candnico atual, alguns institutos ndo foram
recepcionados que tinha o condéo de proteger a honra e dignidade da pessoa
humana. Verdade é que nem mesmo o direito candnico obrigava aquele, que
prometera casar-se, ao cumprimento do prometido, mas dispunha sobre a

reparacao dos danos e prejuizos decorrentes da nao celebracdo do matriménio.

Na fase final da evolucdo do Direito Romano, os esponsais fizeram surgir
uma espécie de afinidade entre cada um dos sponsi, e entre os parentes
de um e de outro, da qual resultavam em impedimentos para o0
matriménio. Entretanto, a concretizacdo de novos esponsais antes do
rompimento dos anteriormente combinados, acarretava na desonra de
guem assim procedesse. Ademais, a infidelidade da sponsa passou a ter
uma punicéo juntamente com as penas de adultério.™

Assim, era possivel a exigibilidade do cumprimento dos esponsais, porém,
com o passar dos tempos essa possibilidade foi se dissipando, restando na
pratica a ndo exigéncia desse instituto por rompimento, caindo no desuso a
reparacao, retornando atualmente em nosso ordenamento juridico como forma

civil da reparacéo do dano, ou seja, o0 dano moral.

Na protecdo a honra, a legislacdo monastica buscava a nado efetivacéo
da infamia, seja ela de fato, ou a de direito. Visdo do revogado Cédigo Candnico,
na fonte do professor Wilson Melo, na minuciosa andlise elaborada sobre a
reparacdo do dano moral, encontramos elementos do direito candnico,
permissivos a afirmacdo da existéncia da reparacdo da ofensa a bens morais.

Com efeito, o referido mestre consignou que:

....no cénone 2.354, § 1.0, do antigo CdAdigo existiam outros danos,
tipicamente morais, geradores da obrigacdo de ressarcimento e
consagrava a teoria da reparacdo dos danos morais, embora fosse
resultante da condenacdo de um delito. Além da exclusdo de todos os atos
eclesiasticos, permanecia a obrigacdo de reparacdo material. Dentre os
casos apontados naquele canone estavam o rapto de pessoas de qualquer

4 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacéo. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 1983. pag. 13-16.

* VELASCO, Ignacio M. Poveda. Os Esponsais no Direito Luso-Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier
Latim do Brasil, 2007. Pag., 12.
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sexo, venda de um homem para escraviddo ou outro fim mau, lesdes
fisicas e violéncias, casos esses que se configuravam como dano moral e
gue se sobrepunham aos danos materiais, caso existissem. 16

bY

Além das protecbes imanentes a prépria atividade da Igreja, esta
estabelecia normas de direitos reais e obrigacionais, dilatava-se para o campo
das normas de direito privado, “cominava pena para transgressores de bens a
vida, fama dos fiéis honestos, garantindo-lhes meios coercitivos, através de seus

tribunais, para os direitos & vida, integridade pessoal, honra, entre outros”. *’

Se antes a condenagdo da infamia assentava-se num dever de
honestidade e honradez, que o individuo devia cumprir, diante da comunidade
religiosa e de seus concidadaos, sob pena de menosprezo, hoje a conotagao
dada é para uma honra/direito, que o individuo pode exigir diante de terceiros, 0
direito atual, segue pensamento da doutrina juridica moderna. Ndo deixa de

enunciar penalidades para aqueles que ferirem a honra alheia.

Se tomarmos como exemplo o Cdédigo Canbnico percebe-se a

preocupacdo em proteger a dignidade da pessoa humana.*® No Cédigo Civil

nl9

brasileiro existe a protecdo contra a "infamia", ou "degradacéo O vigente

Cédigo nao desprezou, ou abandonou a protecdo a honra, percebe-se que o
artigo 20, na mais acurada doutrina, determina:

Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a
manutenc¢do da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissdo da palavra,
ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderao
ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se
Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.”

'® SILVA, Wilson Melo da. Op. Cit. Pag., 41-42.
" FALCO, Mario. Introduzione allo studio del Codex Juris Canonici. Torino: Fratelli Bocca, 1925, p.
127, 142-143.
'8 Vide can. 220. A ninguém é licito lesar ilegitimamente a boa fama de que alguém goza, nem
violar o direito de cada pessoa de defender a propria intimidade. A reparagéo do dano causado por
%ualquer delito esté prevista no canone 1.729, que adota a "constituicao de parte civil

Um eufemismo juridico para contextualizacdo de nossos dias, para a prote¢cdo da honra. No
Direito romano, a infamia (ignominia, para os militares) importava a incapacidade de fazer valer
em juizo os direitos de cidaddo, exclusdo do servico militar, como também os direitos de
elegibilidade, participar do Senado, intervir em festas civicas, prestar testemunhos publicos, falar
ao povo, ser jurado, representar em juizo. Poderia também ser pena acessoéria ou efeito penal da
condenacdo. Nesse sentido, passou para a Idade Média. No periodo humanitario, todavia, foram
abolidas as penas infamantes. Comentario do autor.
2% cédigo de Direito Civil. Op. Cit. Art. 20.
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Desta forma, verificamos a preocupag¢do com os bens imateriais da pessoa
humana. A preocupacao civilista é o bem tangivel, mas nem por isso deixou de
proteger o bem da honra. A visdo civilista € mais aguda e reconhecia que essa
protecdo era necessaria para garantir a satisfacdo incorpérea das pessoas,

mesmo que tivesse liames contemplativos.

Como acima exposto, hoje o atual Cadigo Civil brasileiro em licdo similar
protege a honra e a boa fama de qualquer individuo, acarretando uma gama de
direitos protetivos a imagem e a personalidade, inclusive poster morte, como
dever de todas as pessoas de respeitar a memoria do de cujus?*, como patriménio

dos seus herdeiros.

1.3 Aresponsabilidade civil no ordenamento juridico patrio e alienigena.

N&o se pode negar que o Direito como produto da atividade humana e
fenbmeno histdrico e cultural acrescido de temporalidade, sempre buscando como
finalidade maior a pacificacdo social por meio de normas e técnicas de solucdo de
conflitos. Por isto, o instituto da responsabilidade civil permeou uma série de
ideias dos povos antigos e contemporaneos, com a consequente modificacdo e
ampliacdo deste instituto. Dai decorre a necessidade de se estudar, de forma
sucinta, o desenvolvimento do tema ao longo dos tempos. Tal instituto Civil

passou por uma extensa e morosa evolucéo histérica.

De forma geral, o dano causado pelo ilicito sempre foi combatido pelo
Direito e pela sociedade. O que se modificou ao longo da trajetéria humana foi
apenas a forma de acdo em desfavor dagueles que cometiam o dano, ndo contra
os danos sofridos. Desta feita em relagdo a decorréncia de um ato praticado em

descumprimento a um dever de conduta sempre se teve o dever de indenizar.

! De cujus" é uma expressdo forense que se usa no lugar do nome do falecido, e autor da
heranca, nos termos de um inventario. Usa-se 'de cujus' para masculino e feminino, portanto ndo
recebe flexdo de género.
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Numa primeira prética de evolucdo histérica da responsabilidade civil,
comum a todos os povos, “ndo se levava em consideragdo a culpa do agente
causador do dano, bastando, tdo somente, a acdo ou omissao deste e 0 prejuizo

sofrido pela vitima para que aquele fosse responsabilizado”®.

Nesta época os costumes regiam as regras de convivéncia social, levando
os ofendidos a reagir de forma direta e violenta contra o causador do dano. Essa
acao lesiva do ofendido era exercida mediante a vinganca coletiva, caracterizada
pela “reagdo conjunta do grupo contra o agressor pela ofensa a um de seus

componentes”,

Poderiamos nos arvorar a sistematizar uma mudanca histérica com a
aplicacdo do direito romano, o qual apdés alguns séculos até certo ponto
humanizou o direito com as institutas juistianas e as Xll tabuas. O marco inicial da
responsabilidade civil em Roma relaciona-se com referido periodo, fazendo com
que a retaliacdo, antes pertencente ao grupo dominante, passasse a ser

reconhecida e legitimada pelo Poder Publico estatal.

A chamada vinganca privada, ou vendetta, que vigorava na Lei de Talido,
visto anteriormente sintetizada pela ideia de “olho por olho, dente por dente”®*.
Bastava o dano efetivamente sofrido pela vitima para provocar “a reagao
imediata, instintva e brutal do ofendido”®. Dai a desnecessidade ou

inaplicabilidade da culpa do ofensor.

2 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: Responsabilidade civil. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. Vol.
4. pag 28.
% |dem. Pag. 29.

24 . . . . ) Jo T .

O Talido, aplicado primeiramente pelos povos do Oriente Médio e depois por outros que foram
influenciados por eles, como os da bacia mediterranea (chegando a Roma do tempo da Lei das XII
Tabuas, que é de meados do século V a.C.), representou outro progresso, com a reciprocidade
que representava, entre ofensa e castigo — mesmo que hoje parecam chocantes preceitos como o
contido no § 230 do CdAdigo de Hamurabi (de comecos do século XVIII a.C.), segundo o qual se a
casa construida ruisse e matasse o filho do proprietério, o filho do construtor deveria ser morto.
Para maiores informacédo ver Fernando Noronha Direito das obrigagbes. 2. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. Vol. I. pag. 582 em diante.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 11. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
pag. 04.
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Neste periodo o Poder Publico por vezes permanecia inerte, intervindo
apenas para declarar quando e como a vitima poderia ter o direito de retaliacéo,
para produzir no ofensor um dano idéntico ao que experimentou. “Portanto,
prevalecia no direito romano a responsabilidade objetiva, fundada no principio da

equidade™®.

O periodo que sucedeu ao da vinganca privada é o da composicéo, onde a
vitima passou a perceber as vantagens e conveniéncias da substituicdo da
violéncia pela compensacdo econd6mica do dano. Surgiu, entdo, o principio
segundo a qual o patrimoénio do ofensor deveria responder por suas dividas e nao

sua pessoa. Carlos Roberto Gongalves assim leciona:

Aparecem entdo as tarifacbes para determinadas formas de dano, como
aquelas instituidas pelo Cédigo de Ur-Nammu, Cédigo de Manu e Lei das
XIlI Tabuas. Posteriormente fixou-se a proibicdo do ofendido fazer justica
com as proprias maos. Todavia, somente quando ja existe uma soberana
autoridade, o legislador veda a vitima fazer justica pelas proprias maos. A
composicdo econbmica, de voluntaria que era, passa a ser obrigatoria, e,
ao demais disso, tarifada. E quando, entdo, o ofensor pa%a tanto por
membro roto, por morte de um homem livre ou de um escravo. !

Corroborando com a ideia o catedratico Moreira Alves em salutar licdo
pontifica que:

As ideias iniciais sobre distincdo de pena e reparacdo foram estabelecidas
pelos romanos, ante a diferenciacdo entre delitos publicos e privados.
Destarte, o delito publico tinha uma conotagdo mais elevada, quando havia
violagdo de norma juridica que o Estado considerava de relevante
importancia social, enquanto o delito privado era a ofensa feita a pessoa
ou aos seus bens®,

Tal fato ocorreu porque, inicialmente, a responsabilidade civil e penal
confundiam-se, sendo posteriormente dissociadas, aplicando em relacdo a
primeira a indenizacdo, ou sanc¢do civil, e, no tocante a segunda, a pena.

Conforme ensina o professor Silvio Venosa “o conceito de reparar o dano

%% |dem péag. 06.

" |de. pag. 07/08

8 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito romano. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. Vol. Il
Pag. 17.
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injustamente causado surge em época relativamente recente da histéria do

Direito.2®”

No entanto, somente com o surgimento da Lei de Aquilia é que se inicia um
principio norteador para a reparagdo do dano. Essa norma segundo o citado

mestre:

Foi um plebiscito aprovado provavelmente em fins do século Ill ou no inicio
do século Il A.C., que possibilitou atribuir ao titular de bens o direito de
obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse
destruido ou deteriorado seus bens®.

Logo a Lei de Aquilia € vista como marco fundamental para a aplicacao da
culpa na obrigacdo de indenizar, originando a responsabilidade extracontratual,

»n31

também denominada “responsabilidade aquiliana™" a partir da qual a conduta do

causador do dano é medida pelo grau de culpa com que atuou.

E pacificado na doutrina que ap6s este periodo o Estado assumiu
definitivamente o ius puniendi*?, tomando para si a funcdo de punir os ofensores
da ordem juridica. Surge entdo a ideia do que hoje € a acdo de indenizacéo

derivada da responsabilidade civil.

Na Idade Média, como consequéncia dos principios e normas romanas, 0
direito foi aperfeicoando a responsabilidade civil em toda a Europa Medieval,

notadamente no direito francés, conforme ensina Carlos Roberto Goncalves:

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. Vol.
IV, pag. 16.

% |dem, pag. 17.

%' Para maiores informagdes sobre o tema verificar o mestre Alvino de Lima em sua obra culpa e
Risco, pois afirma que: Foi assim que a teoria da responsabilidade civil evoluiu de um conceito em
que se exigia a existéncia de culpa para a nocdo de responsabilidade civil sem culpa,
fundamentada no risco. Os perigos advindos da vida moderna, a multiplicidade de acidentes e a
crescente impossibilidade de provar a causa dos sinistros e a culpa do autor do ato ilicito
acarretaram o surgimento da teoria do risco ou da responsabilidade objetiva, a demonstrar que o
Direito é “uma ciéncia nascida da vida e feita para disciplinar a propria vida” (di Alvino Lima, Culpa
e risco, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1960, pag. 15-17).

%2 Comentarios do autor em ato explicativo. O jus puniendi € uma expresséo latina que pode ser
traduzida literalmente como direito de punir do Estado. Refere-se ao poder ou prerrogativa
sancionadora do Estado. Etimologicamente, a expressdo jus equivale a direito, enquanto a
expressdo puniendi equivale a castigar, de forma que tanto se traduzi-la literalmente como o
direito de punir ou direito de sancionar. Esta expressao € usada sempre em referéncia ao Estado
frente aos cidadédos.
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Aos poucos, foram sendo estabelecidos certos principios, que exerceram

sensivel influéncia nos outros povos: direito a reparacdo sempre que
houvesse culpa, ainda que leve, separando-se a responsabilidade civil
(perante a vitima) da responsabilidade penal (perante o Estado); a
existéncia de uma culpa contratual (a das pessoas que descumprem as
obrigacdes) e que nédo se liga nem a crime nem a delito, mas se origina
da negligéncia ou da imprudéncia®.

Um grande avanco, a conscientizacdo dos civilistas com esta espécie de
direitos ocorreu nesta época. A partir de entdo, os mencionados direitos
constituem a grande misséo do direito civil. Hodiernamente, é ponto pacifico entre
os doutrinadores que o respeito do instituto em comento, cada dia mais, ganha
acentuado relevo e tem-se espalhado numa grande area de aplicacado, inclusive

no direito matrimonial.

Neste contexto e a este respeito torna-se mais necessario em decorréncia
da complexidade da vida moderna, cujos incrementos cientificos e técnicos
propiciam inimeras ocasifes de lesdo aos direitos da personalidade. Conforme

explica Fernando Noronha que:

Somente nos séculos que se sucederam a ldade Média (em especial o
século XVIII, durante o periodo do lluminismo) é que houve a total
distincdo entre a responsabilidade civil e penal, esta perante o Estado, com
imposi¢ao de penas, quando houvesse infracdo penal e aquela circunscrita
a sua funcéo essencial de reparacéo de danos, no ambito privado®.

Como acima vislumbrado a Idade Moderna foi marcada pela mudanca de
paradigma no fundamento da responsabilidade civil, que passou a se situar na
quebra do equilibrio patrimonial causado pelo dano. “Houve entdo uma
transferéncia do enfoque da culpa, como fendbmeno centralizador da indenizacgéao,

para o dano” *°.

A mudanca de protétipo se deu principalmente em razao de alguns fatores
a teoria da responsabilidade civil evoluiu de um conceito em que se exigia a

existéncia de culpa para a nocdo de responsabilidade civil sem culpa,

% Carlos Roberto Gongalves. Op. Cit., pag. 08.

* NORONHA, Fernando. Direito das obrigacBes: fundamentos do direito das obrigacbes
introducéo & responsabilidade civil. Vol. I, Sdo Paulo: Saraiva, 2003. pag. 528/529.

* Silvio de Salvo Venosa. Op. Cit. Pag. 17
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fundamentada no risco. Os perigos advindos da vida moderna, a multiplicidade de
acidentes e a crescente impossibilidade de provar a causa dos sinistros e a culpa
do autor do ato ilicito acarretaram o surgimento da teoria do risco ou da

responsabilidade objetiva.

Estas licbes sao ratificadas pelo mestre Carlos Gongalves em sua obra, da

responsabilidade civil assim dizendo:

O surto do progresso, a industrializacdo e o aumento dos danos, que
levaram ao surgimento de novas teorias dentro da responsabilidade civil,
capazes de propiciar uma maior seguranga as vitimas. Dai o surgimento e
estabilizacdo da teoria do risco, vista sob o aspecto objetivo: quando
alguém sofre um dano, aquele que tira proveito da atividade perigosa deve
repara-lo, independentemente da existéncia de culpa®.

N&do se pode duvidar que apds a viabilizacdo dos fundamentos da
Revolucdo Francesa em 1789 e o surgimento do Codigo Civil Francés,
promulgado em 21 de marco de 1804, conhecido popularmente como o Cdédigo de
Napoledo,®” ficou expressamente diferenciada a responsabilidade civil da
responsabilidade penal. Este Cddigo representou uma reforma normativa, unindo
de forma detalhada as leis civis do pais, protegendo o liberalismo e o

conservadorismo e, especialmente, a propriedade.

A legislacdo civil da Franca irradiou-se por grande parte da Europa,
servindo de base para elaboracdo dos codigos de varios paises, orientando e
influenciando a legislacdo privada de muitas nacBes ao longo de
aproximadamente dois séculos inclusive na Ameérica Latina e como nao seria

diferente no Brasil.

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. pag. 09.

Para maiores informacdes verificar o link Codigo Napolebnico. Disponivel em:
<http://devoltaaopulsardasruas.blogspot.com.br/2010/02/codigo-napoleonico.html>. Acesso em:
03 jul. 2014. A criacdo deste codigo tinha por objetivo reformar o sistema legal francés, seguindo
os principios da Revolucdo de 1789. Antes do Cédigo outorgado por Napoledo, a Franga ndo tinha
um Unico conjunto de leis, estas eram baseadas em costumes locais, havendo frequentes
isencdes e privilégios dados por reis ou senhores feudais. O novo cddigo eliminou os privilégios
dos nobres, garantiu a todos os cidaddos masculinos a igualdade perante a lei, separou Igreja e
Estado, legalizou o divércio, além de dividir o direito civil em duas categorias: o da propriedade e o
da familia, e de codificar diversos ramos do direito ainda organizados em documentos esparsos



http://devoltaaopulsardasruas.blogspot.com.br/2010/02/codigo-napoleonico.html
http://www.infoescola.com/historia/revolucao-francesa/

31

1.4 A ampliacdo da responsabilidade civil plena no ordenamento juridico
brasileiro.

Na legislacdo brasileira o dano, material desde os primordios da
colonizagcdo vem sendo restituidos com bases nos ordenamentos do direito
romano, surge uma nova realidade quando este dano e de cunho moral, teria o
ofensor a responsabilidade em relacdo a extrapatrimonialidade do ofendido, ou

nao se aplicaria tal fato.

O termo responsabilidade é utilizado em varias areas da ciéncia, possuindo
significados diversos conforme o contexto. Em nivel de esclarecimento tomemos
como base a visao filosofico da responsabilidade que seria “a possibilidade de
prever os efeitos do proprio comportamento e de corrigi-lo com base em tal

previsao”®

, em contra partida a ideia juridica de responsabilidade traz o individuo
para um patamar distinto da filosofia pois nesta seara cientifica tem como escopo
0 exprimir a obrigacdo de reparar um dano, vinculada a ideia de compensacao

por um prejuizo causado.

Na seara do direito civil, o tema da responsabilidade integra o ramo do
direito obrigacional, relativo ao dever, segundo o qual a conduta humana esta
vinculada ao seu fim, econbmico ou social, e, na eventualidade do
descumprimento da obrigacédo, surge, entdo, o dever de compensar o dano
causado. Assim colaciona o mestre Limongi Franca:

..... A responsabilidade civil, n6s a diferenciamos da obrigag&o, surge em

face do descumprimento obrigacional. Realmente, ou o devedor deixa de
cumprir um preceito estabelecido num contrato, ou deixa de observar o
sistema normativo, que regulamenta sua vida. A responsabilidade nada
mais é do que o dever de indenizar o dano *.

Deste modo, a violagdo de um dever juridico originario configura um ilicito
civil, que, na maioria das vezes, gera um prejuizo a alguém, decorrendo dai um

novo dever juridico, o de reparar o dano. Desta forma, a “responsabilidade civil é

38 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. pag. 855.
¥ LIMONGI FRANCA. Enciclopédia saraiva de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. Vol. 65. Pag.
332.
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um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da

violagdo de um dever juridico originario” “°.

Como regra geral, a responsabilidade civil impbe a necessidade de
reparacdo ao prejuizo causado por aquele que, agindo de forma omissiva ou
comissiva, cause dano a outrem, esta é a ideia legal do artigo, 927 do Cddigo
Civil brasileiro*'. Sendo assim, a responsabilidade civil pode ser entendida como a
obrigacédo de reparar o prejuizo causado a uma pessoa, por fato préprio, ou por
fato de pessoas ou coisas que dependam dela. Na salutar licdo do mestre Aguiar
Dias:

Os novos inventos, a intensidade da vida e a densidade das populacdes
aproximam cada vez mais 0s homens, intensificando suas rela¢des, o que
acarreta um aumento vertiginoso de motivos para a colisdo de direitos e os
atritos de interesses, do que surge a reagao social contra a agéo lesiva, de
modo que a responsabilidade civil tomou-se uma concepgdo social,
quando antes tinha carater individual.*?

J& para Rui Stoco, este conceitua a responsabilidade civil de forma mais
objetiva e aplicavel ao dia a dia da sociedade, como: “a obrigagdo da pessoa
fisica ou juridica ofensora de reparar o dano causado por conduta que viola um
dever juridico preexistente de ndo lesionar neminem laedere*® implicito ou
expresso na lei.”** Sendo assim, responsabilizar alguém significa imputar-lhe a
causa de algum prejuizo, patrimonial ou moral, devendo o agente responder pelas
consequéncias de seus atos, recompondo o status quo ante afetado por sua

acao.

%9 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009.péag, 02.

“L Art. 927 do CC. Aquele que por ato ilicito, ( art. 186 e 187), causar dono a outrem, fica na
obrigagédo de reparéa-lo.

2 José de Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, 6. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1979, vol. 1,
pag. 13.

“* HONESTE VIVERE, NEMINEM LAEDERE, SUUM CUIQUE TRIBUERE, Viver honestamente,
ndo prejudicar ninguém atribuir a cada um o que lhe pertence, traducéo livre da ideia de
Ulpiano em relagdo a proceder civil da sociedade e de cada individuo.

* STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007.pag 116.
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N&o obstante, mostra-se necessaria a compreensao da evolugéo historica
do instituto a fim de abranger as concepcdes atuais sobre a tematica, revendo

seus aspectos e sua trajetoria ao longo dos tempos no ordenamento civil patrio.

1.5 Aresponsabilidade civil no Brasil atual.

Em nosso pais a responsabilidade civil passou por varios estagios de
desenvolvimento, especialmente pela modificacdo da legislacdo existente. Haja
vista que, ndo se tinha uma ideia central de reparticdes de competéncias entre os
direitos Penal e o Direito Civil, posto que, ao analisar o desenvolvimento da
Responsabilidade civil patria o mestre Carlos R. Gongalves assim mensura tal

entendimento:

A titulo de exemplo, o Cadigo Criminal de 1830, que se fundava na justica
e equidade, previa a reparacdo natural ou a indenizagdo ao ofendido,
guando fosse viavel. “a reparagao civil era condicionada a condenacéo
criminal”. Posteriormente, foi adotado o principio da independéncia da
jurisdicéo civil e da criminal.*

Ao analisar de maneira superficial o desenvolvimento e implementacédo da
responsabilidade civil no Brasil, nota-se que, como era uma colbnia, nada mais
natural que utilizar a legislacado da sede imperial, ou seja, Portugal, pode-se aferir
historicamente que desde o seu descobrimento, adotou as Ordenagdes do Reino

lusitano.

Como é do conhecimento histérico, o sistema juridico que vigorou durante
todo o periodo do Brasil-Col6nia foi 0 mesmo que existia na corte, ou seja, as Leis
Reais, compostas pelas Ordenacdes Afonsinas (1446), Ordenacdes Manuelinas
(1521) e, por ultimo, fruto da unido das Ordenag¢Bes Manuelinas com as leis
extravagantes em vigéncia, as Ordena¢fBes Filipinas, que surgiram como

resultado do dominio castelhano. Ficaram prontas ainda durante o reinado de

%5 Carlos Roberto Gongalves. Op. Cit. p 10/11.



34

Filipe I, em 1595, mas entraram efetivamente em vigor em 1603, no periodo de
| 4,

governo de Filipe |

Tais ordenancas serviram como parametro normativo para as relacoes
privadas, que perduraram até 1916, quando, entdo, surgiu o primeiro Codigo Civil,
com projeto elaborado por Clévis Bevildqua, jurista cearense, nos dizeres do

professor Van Caenegem:

Na época em que ainda era coldnia de Portugal, o Brasil adotava o sistema
normativo do colonizador. Com a proclamagédo de sua independéncia,
nada mais natural do que o surgimento da necessidade de leis proprias
para o pais. E a determinacdo que se constata na primeira Constituico
brasileira: Constituicdo Imperial de 25 de margo de 1824, no titulo VIII, que
tratava “Das Disposicdes Gerais e Garantias dos Direitos Civis e Politicos
dos Cidadaos Brasileiros”, de que se organizasse um Cadigo Civil baseado
na Justica e na equidade *'.

Nada mais natural do que seguir os preceitos historicos e sociais de sua
época, assim o Cdbdigo Civil de 1916, filiou-se a teoria subjetiva da
responsabilidade civil, pelo qual era exigido prova robusta da culpa do agente

causador do dano, e, em determinados e remotissimos casos, presumindo-a.

Antes de adentramos no cerne da questdo necessario se faz um
esclarecimento sobre os elementos caracterizadores da responsabilidade civil,

tendo em vista que este permeia tal instituto, sendo o dano, nexo causal e culpa.

Sendo o dano® um elemento essencial a caracterizagdo da
responsabilidade civii do agente. Como um dos pressupostos da sua
responsabilizacdo, este se refere sempre a diminuicdo de um bem juridicamente
tutelado e pode ter cunho patrimonial ou moral. Conforme licAo do iminente

Fernando Noronha, o dano é:

4% para maiores informacdes sobre as ordenancas do Reino vide: Universidade Lusé6fona de Cabo
Verde Epoca das Ordenacdes Carlos Ferreira Santos Patricia Estévdo. Disponivel em
http://pt.scribd.com/doc/16317956/Epoca-das-Ordenacoes-do-Reino-de-Portugal-Carlos-Ferreira-
Santos-e -Patricia-Estevéo.

47 CAENEGEM, R. C. Van. Uma introducéo historica ao direito privado. 22 ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2000. pag. 52.

A expressdo DANO deriva do latim damnum, significando “todo mal ou ofensa que tenha uma
pessoa causado a outrem, da qual possa resultar uma deterioracdo ou destruicdo a coisa dele ou
um prejuizo a seu patriménio” vide dicionario juridico DE PLACIDO E SILVA, 1984, pag. 02).
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.... O prejuizo, de natureza individual ou coletiva, econdmico ou n&o-
econdmico, resultante de ato ou fato antijuridico que viole qualquer valor
inerente a pessoa humana, ou atinja coisa do mundo externo que seja
juridicamente tutelada “°.

Desta feita, s6 havera o dever de indenizar quando, de fato, houver um
dano causado a vitima, ainda que este prejuizo seja presumido. Isso acontece
porque a responsabilidade resulta do dever de reparar um bem juridico violado.
Por isto, para que surja a obrigacdo de indenizar, serd necessario comprovar o
dano efetivamente causado. Conclui-se que, o dano é “a lesdo, diminuicdo ou
destruicdo que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade,

em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral” *°.

Assim, o dano devera ser real, demonstrado para que seja indenizavel,
exceto nos casos em que a lei o presume como € o caso da responsabilidade
objetiva. Neste aspecto, o prejuizo, em toda sua extensao, deve abranger aquilo
gue se perdeu, ou seja, o0 dano emergente e aquilo que se deixou de ganhar, por

sua vez que € O lucros cessantes.

Como regra geral, o dano podera ser patrimonial ou moral. Sera patrimonial
qguando tiver cunho eminentemente econdémico, alcancando diretamente os bens
patrimoniais do ofendido, ou moral, quando atingir somente a pessoa, afetando
seus direitos de personalidade e dignidade. Em principio, o prejuizo moral nao
terd repercussao patrimonial, todavia, de forma indireta, podera decorrer de uma

lesdo a um bem com valoracdo econémica para o ofendido, por via reflexa.””.

Por sua vez o nexo de causalidade € um elemento que deriva das proprias
leis naturais. Como a responsabilidade civil s6 existe em razdo da relacdo de

causa e efeito existente entre acao ou omisséo do agente e o dano, 0 nexo de

** NORONHA, Fernando. Op. Cit. pag. 437.

% RODRIQUES, Silvio. Op. Cit. pag. 46.

°! Esclareca-se que “o dano moral ndo é a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a
humilhacdo, o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois esses estados de espirito
constituem o contetdo, ou melhor, a consequéncia do dano. VIDE obra de Carlos Roberto
Goncalves Obrigagcfes Pag. 616.
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causalidade é “o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do

exame da relacdo causal que concluimos quem foi o causador do dano”?.

N&o basta, portanto, que o agente tenha praticado uma conduta ilicita;
tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que esse dano tenha
sido causado pela conduta ilicita do agente, que exista entre ambos uma
necessaria relagao de causa e efeito. “Em sintese, é necessario que o ato ilicito
seja a causa do dano, que o prejuizo sofrido pela vitima seja resultado desse ato,

sem o que a responsabilidade ndo correra a cargo do autor material do fato”>°.

Por esta razdo, o legislador elencou hipteses em que a pessoa sera
obrigada a reparar o dano ainda que n&o seja a responsavel por ele. E o caso da
responsabilidade por fato de terceiro®. Assim, é perfeitamente possivel que haja
a responsabilidade sem culpa do agente, porém, a responsabilidade sé podera
existir se houver nexo de causalidade entre a conduta do ofensor e o prejuizo

experimentado pela vitima.

Na responsabilidade civil subjetiva somente havera o dever de reparar o
dano quando a conduta do agente lesante for culposa, pois somente esta é capaz
de causar prejuizos a outrem. Exige-se além da acdo ou omissao do agente, que

sua conduta seja culposa, capaz de obriga-lo a indenizar o dano causado.

°2 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit. pag. 47.

°3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit., pag. 46.

> Esse tipo de responsabilidade, entretanto, exige a existéncia de um vinculo juridico prévio entre
o responsavel e o autor do ato ilicito resultando, dai, um dever de guarda, vigilancia ou custéddia .
Nas palavras de José Aguiar Dias, , "a certas pessoas incumbe o dever de velar sobre o
procedimento de outras, cuja inexperiéncia ou malicia possa causar dano a terceiros. E licito, pois,
afirmar, sob esse aspecto, que a responsabilidade por fato de outrem n&o representa derrogacéo
ao principio da personalidade da culpa, porque o responsavel é legalmente considerado em culpa,
pelo menos em razdo da imprudéncia ou negligéncia expressa na falta de vigilancia sobre o
agente do dano."

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;
Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condicdes;
Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razéo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro,
mesmo para fins de educacdo, pelos seus héspedes, moradores e educandos;
V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia
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Para o ilustre jurisfilosofo Clovis Bevilaqua, culpa “em sentido lato, € toda
violagdo de dever juridico.”® Em sentido amplo, pode ser vista como alinhava o
professor Sergio Cavalieri como sendo “conduta voluntaria contraria ao dever de
cuidado imposto pelo Direito, com a producdo de um evento danoso involuntario,

porém previsto ou previsivel”®°.

Reforcando esta ideia, Aguiar Dias em seus basilados comentarios

considera que culpa é:

A falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto é, o
desprezo, por parte do agente, do esfor¢o necessario para observa-la, com
resultado ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse
na consideracéo das consequéncias eventuais de sua atitude.”’

A culpa contratual é aquela decorrente da desobediéncia de um pacto,
uma avenca, enquanto a culpa extracontratual ocorre quando h& o
descumprimento de uma lei. Por fim, a culpa pode ser ainda dividida em graus.
Sera grave quando o agente atuar de forma grosseira, com falta de cuidado; leve,
se puder ser evitada com o cuidado do ser humano comum; levissima, quando

ocorrer a falta de atencdo eventual, pela auséncia de atencdo ou conhecimento 2.

Como acima visto, verifica-se que a responsabilidade civil como ramo do
direito obrigacional, é um fato real, segundo a qual a conduta humana vincula-se
a seu fim, e, na eventualidade do descumprimento de uma obrigacdo, surge,

entdo, o dever de compensar o dano causado por meio de uma indenizacéo.

> AGUIAR DIAS, José. Apud Cloves Bevilaqua, Op. Cit. pag. 79.

°® CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit. pag. 34.

> AGUIAR DIAS, José. Op. Cit., pag. 136.

%8 para maiores informacéo sobre o tema ver: Sergio Cavalieri Filho, 2009, p.35 aduz que trés sdo
os elementos imprescindiveis para a caracterizacdo da culpa: a) conduta voluntaria com resultado
involuntario; b) previsdo ou previsibilidade e c) falta de cuidado, cautela, diligéncia ou atencao.
Importante esclarecer que o dolo (intengéo livre e consciente de realizar determinada conduta)
pode ser entendido como uma forma de culpa, lato sensu, na medida em que constitui um
comportamento contrario a um dever de cuidado.

Para Rui Stoco (2007, pag. 130) apresenta trés modos de revelagdo da culpa: a) imprudéncia,
visto como o comportamento apressado, exagerado ou excessivo; b) negligéncia, que ocorre
quando o agente se omite e deixa de agir quando deveria fazé-lo ou deixa de observar regras de
bom senso, que recomendam zelo e cuidado; e c) impericia, verificada pela atuacéo profissional
desqualificada, sem conhecimento técnico e cientifico, conduzindo ao dano.
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Por sua vez, a evolugéo histérica da responsabilidade civil € marcada pela
nocdo de reparacdo por um mal causado. O conceito atual, subjetivo, de
reparacdo fundada na culpa, juntamente com a tendéncia contemporanea a

objetivacao do instituto na teoria do risco.

No que tange aos pressupostos da responsabilidade civil, deve-se
reconhecer que a doutrina especifica a acdo ou omissdo, o dano, o nexo de
causalidade e a culpa como requisitos para a imposicdo do dever de indenizar. E
notavel o entendimento de que a responsabilidade civil tem, como funcao
primordial, reparar os prejuizos sofridos por alguém, no entanto, existem outras
funcbes como a sancionatéria e ou punitiva e a preventiva ou como também

denominada pela doutrina dissuasoria.
1.6 A funcéo reparatéria do Direito Civil no dano a alguém.

O direito brasileiro sempre aceitou indenizar os efeitos patrimoniais do
dano, mas até pouco tempo ndo admitia a indeniza¢do do dano exclusivamente
moral. Em regra, a doutrina e a jurisprudéncia defendiam a reparacdo de danos
morais somente quando tivesse reflexos patrimoniais. A teoria do dano moral
sera, talvez, a que maior resisténcia sofreu desde sua concepcéo; a aversao a
adesdo a reparabilidade civil por danos morais é compreensivel, pois ndo é
simples considerar um bem moral como suscetivel de avaliacdo em dinheiro até

em nossos dias.

No todavia, ndo se almeja traduzir, em somas pecuniarias, os valores
morais da sociedade. O que se busca é dar ao menos alguma compensacéao para
que a afligdo, a humilhacdo e a dor n&o fiquem ignoradas em nome da
impossibilidade de avaliagdo econémica do sofrimento moral. A doutrina
contemporanea ja aprova a indenizagdo do dano moral em todos os atos ilicitos

capazes de produzir gravame moral de maior alcance®. Também, no ambito

* para maiores informacdes verificar a obra de José de Aguiar Dias. Da responsabilidade civil.
11. ed. rev., atual e amp. de acordo com o Cédigo Civil de 2002, por Rui Berford Dias. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. “Para o sistema de responsabilidade civil que esposamos, a prevencéo e
repressdo do ato ilicito resulta da indenizacdo em si, sendo-lhe indiferente a graduacdo do
montante da indenizacdo. Mesmo os ricos sofrem um corretivo moral enérgico, que conduz a
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juridico brasileiro, resultou plenamente consagrada com o advento da

Constituicdo Federal de 1988 e reafirmada, em definitivo, pelo Cédigo Civil atual.

Para além de sua admissibilidade, o dano moral pode ser suportado por
pessoa fisica ou juridica, neste caso, em relacdo a esta, com o comprometimento
da imagem idonea e respeitabilidade adquiridas no mercado comercial. No
entanto, € preciso avaliar cada caso especificamente para que seja constatada a
presenca do dano moral que dara ensejo a propositura da competente acédo de

indenizagao por danos morais.

A dificuldade esta no arbitrio do quantum indenizatério, que deve ser
suficiente para ressarcir a vitima e prevenir reincidéncias, sem violar, destarte, 0s
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Como ndo existem limites
legais ao valor da indenizacdo por danos morais, a estipulacdo depende
unicamente do prudente arbitrio do juiz. Tal entendimento € preconizado pelo

mestre Sérgio Cavalieri da seguinte forma:

A funcdo reparatéria, também conhecida como ressarcitoria ou
compensatoéria, surgiu da necessidade de recompor um estado alterado
pelo dano, apagando ou minorando seus efeitos. A fung&o principal da
responsabilidade civil é a reparatéria, ou seja, a de restabelecer o
equilibrio juridico violado, encontrando parametro “no mais elementar
sentimento de justica” 60

O dano causado pela acdo ou omissdo do ofensor rompe o equilibrio
juridico anteriormente existente entre este e o ofendido, repercutindo em sua
esfera patrimonial em determinados casos, ou repercutindo no ambito moral do
individuo. Dai surge a necessidade de restabelecimento do equilibrio violado,
recolocando o prejudicado no status quo anterior por intermédio da reparacéo.

De pronto entende-se que a funcéo sancionatoria visa retribuir o ilicito com

uma pena imposta ao infrator, sempre de forma proporcional ao dano causado.

prevencao e repressdo do ato ilicito praticado, quando lhes é imposta a obrigacdo de reparar o
dano sofrido por outrem”.
® CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit. pag. 16.
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Por isso, a obrigacdo de reparar o prejuizo nos dizeres do professor Fernando

Noronha, assume uma forma de pena privada, uma vez que:

Constitui uma sancgéo civil, por decorrer de infracdo de norma de direito

privado, cujo objetivo & o interesse particular, e, em sua natureza, é
compensatoria, por abranger indenizacdo ou reparacdo de dano causado
por ato ilicito, contratual ou extracontratual e por ato licito®*.

Por sua vez, a finalidade preventiva, atua na funcdo de dissuadir o
pretenso causador do futuro dano a n&do agir, e ou ter conduta omissiva que
venha a causar prejuizo a outrem; desta forma a mencionada funcgdo, atua
juntamente com a punitiva, desmotivando condutas prejudiciais futuras uma vez
que “obrigando o lesante a reparar o dano causado, contribui-se para coibir a
pratica de outros atos danosos ndo sé pela mesma pessoa como, sobretudo por
quaisquer outras”®?.

Deste modo, percebe-se que a funcdo central da responsabilidade civil,
traduz-se no interesse de restabelecer o equilibrio violado pelo dano. Por isto, na
reparacdo do dano causado, a indenizacdo deve ser proporcional ao prejuizo
patrimonial ou moral que sofreu a vitima. A reparacdo, assim, também nao deve
servir como critério de enriquecimento ilicito do lesionado, mas apenas restaurar a

situacao anterior ao prejuizo, ou a0 menos minorar seus efeitos.

De qualquer modo, a visdo hodierna da responsabilidade civil induz a
crenca de que todo prejuizo sofrido por alguém afeta o equilibrio existente entre
as partes e entre estes e a sociedade, e neste contexto € que a funcdo do instituto
visa a reparacdo do dano com a restituicdo da situacdo anterior ao ato lesivo,
mediante indenizagdo. Assim, a recomposi¢cao do equilibrio violado é a prépria

razao de existir do instituto.

Conforme visto alhures, a responsabilidade civil surge necessariamente da
inexecucao obrigacional, contratual ou extracontratual, obrigando o agente
causador do dano a responder pelos prejuizos dele decorrentes, recompondo o

status quo antes existente entre as partes e ou terceiros.

. NORONHA, Fernando. Op. Cit. pag. 439.
%2 |dem, pag. 439.
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A teoria classica da responsabilidade civil aponta trés elementos essenciais
para a caracterizacdo da responsabilidade civil: a acdo ou omissdo culposa do
agente, o dano e o nexo de causalidade entre a acdo e prejuizo experimentado

pela vitima.

Importante entender que sO existira responsabilidade civil quando houver
um comportamento humano capaz de ferir a ordem juridica e causar um dano.

Como preleciona Rui Stoco:

O elemento primario de todo ilicito € uma conduta humana e voluntaria. Ou
seja, a lesdo a bem juridico cuja existéncia se verificara no plano normativo
da culpa esté condicionada a existéncia, no plano naturalistico da conduta,
de uma agéo ou omissao que constitui a base do resultado lesivo.®?

Dai que a indenizacdo pode derivar de uma acdo ou omissdo do agente,
sempre que, infringir a um dever contratual, legal ou social. Por conseguinte, ndo
sdo todos os atos capazes de ensejar a responsabilizacdo, mas somente aqueles
que possam causar dano, consoante artigo 186 do atual Codigo Civil. Pouco
importa se o ato é legal ou ndo, uma vez que o ato ilicito baseia-se na culpa e o

ato licito fundamenta-se no risco da atividade realizada.

Desta feita o entendimento majoritario da doutrina é que o ato podera ser
praticado por uma ac¢éo, quando existir previamente uma obrigacdo de nao fazer
algo. Por isto, se houver um dever legal de abstencdo e o agente realizar tal
conduta, estara violando um dever e consequentemente causando um dano,

ficando passivel de responsabilizagéo.

Todavia, o ato ilicito também podera ocorrer por omissao, quando decorrer
da infragdo a um dever, seja ele contratual ou extracontratual de realizar
determinada conduta. Em relacdo a omissdo, e 0 possivel prejuizo, em que

pese, ser uma atitude negativa, bem leciona o professor Sergio Cavalieri “a

® STOCO, Rui. Op. Cit. pag. 129.
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omissao adquire relevancia juridica, e torna o omitente responsavel, quando este

tem o dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o resultado” ®*.

Desta feita, o dever de reparar o dano também podera surgir de um ato que
esteja em dissonancia com o aspecto social. Vez que a atitude do agente ndo
esteja ostensivamente contra a lei, mas sim contra seu sentido axiolégico. Trata-
se dos atos praticados com abuso de direito, como afirma o professor Silvio
Rodrigues, “tal ato praticado, onde o agente deixa de considerar os limites
impostos pela lei, especialmente o art. 187 do Cdédigo Civil, € passivel de
indenizagao”®.

Verifica-se que a responsabilidade subjetiva baseia-se no ato ilicito,
obrigando seu autor a indenizar o dano causado pela transgressdo de um dever
juridico pré-existente. J& na responsabilidade objetiva, pouco importa a culpa do
agente, pois a reparacdo do dano fundamenta-se no risco da atividade

desenvolvida.

Como se Vvé, as disposicbes atinentes a historicidade e pressupostos da
responsabilidade civil visam dar elementos para reconhecer que todo prejuizo
deve ser indenizado, pois do contrario seria ineficaz toda a construcdo doutrinaria

erigida ao longo da historia.

A legislagéo civilista atual manteve a teoria subjetiva da responsabilidade
civil, exigindo a demonstracéo da culpa do agente, definindo que todo aquele que,
mediante agcdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e

causar dano a outrem, quem desta maneira proceder comete ato ilicito.®®

Uma das principais inovacdes do Cdédigo vigente no ambito da

responsabilidade civil encontra-se na locugdo do artigo 187%, que ampliou a

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit. pag. 24.

®> RODRIGUES Silvio. Op. Cit. pag. 20.

% Brasil, Codigo Civil. Artigo 186.

" Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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nocdo de ato ilicito, estabelecendo a ilicitude do exercicio de um direito quando
violar seu fim econémico, social ou os limites da boa-fé e bons costumes. Houve,
portanto, o condicionamento do exercicio de um direito a certos limites que vedam

seu uso de forma abusiva.

Abuso de direito ou exercicio irregular do direito: O uso de um direito, poder
ou coisa, além do permitido ou extrapolando as limitacGes juridicas, lesando
alguém, traz como efeito o dever de indenizar. Realmente, sob a aparéncia de um
ato legal ou licito, esconde-se a ilicitude no resultado, por atentado ao principio da
boa-fé e aos bons costumes ou por desvio de finalidade socioeconémica para a

qual o direito foi estabelecido.

Observa-se que, o atual Cédigo Civil imp&e a necessidade de reparacao do
dano causado por ato ilicito, inclusive com a obrigagdo de reparagéo do prejuizo,
independentemente de culpa, nos casos especificados pela lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua

natureza, risco para os direitos de outrem.

Trata-se da chamada teoria do risco,’® que, com o tempo sofreu constantes
modificacbes na sua aplicacdo, ao passo que, atendendo as necessidades
prementes da vida social, ampliou o seu conceito, até chegar o momento das
nocdes de risco e garantia ganharem forca para substitui-la. Fruto de trabalhos do
final do século XX, principalmente de juristas da Franca, tal teoria como afirma

Sergio Cavalieri:

No final do século XIX, os juristas na Franca conceberam a teoria do risco
como sendo uma probabilidade de dano, isto €, aquele que exercesse uma
atividade perigosa deveria assumir 0s riscos e reparar o dano dela
decorrente. Assim, todo prejuizo deveria ser atribuido ao seu autor e
reparado por quem causou independente de ter ou no agido com culpa ®.

Pode-se afirmar que nesse contexto, surge a responsabilidade obijetiva,

também chamada de responsabilidade pelo risco, que descartava a existéncia de

® para maiores informacdes sobre teoria do risco vide, Responsabilidade Civil Objetiva e
Risco: A Teoria do Risco Concorrente - Colecao Professor Rubens Limongi Franca - Vol. 10.
Editora Modena 2011, (Flavio Tartuce organizador).

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit., pag. 166.
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culpa, sustentando para possivel reparagdo apenas o nexo causal, € um avango
doutrinério e legal no pais, corroborada a ideia do professor Sergio Cavalieri, o

catedratico Carlos R. Goncalves afirma.

Para essa teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade que cria um
risco de dano para terceiros, deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua
conduta seja isenta de culpa. Isso significa dizer que a responsabilidade
civil desloca-se da nogéo de culpa para a ideia de risco.™

Destarte, afere-se que o fundamento para a responsabilidade objetiva
sustenta em si a nocéo de seguridade geral, pelo controle do fato tido como causa
do dano, para que todos possam suportar 0s prejuizos que venham a recair sobre
qualguer um individuo. Nesta modalidade “todo o prejuizo deve ser atribuido ao
seu autor e reparado por quem 0 causou, ou tenha a responsabilidade legal,
como nos casos dos pais em relacdo aos filhos incapazes, em outras situacées
legais, como 0s casos preconizados em relacdo aos incapazes na figura de seu

tutor ou curador, independentemente de ter ou ndo agido com culpa”’*.

A medida que o nivel de vida social consciente se eleva, cada vez mais o
individuo compreende ter a certeza de ao ter lesionado seu patrimdnio poder ser
indenizado, a fatalidade ndo € mais aceita no direito Civil atual como excludente
de ilicitude, o que se reflete, na forma e meio de compensar, e muitas vezes, na
transferéncia da indenizacdo para a coletividade. A grave tendéncia da
responsabilidade civil, crescente no correr dos anos, é a busca de uma forma de
indenizacdo para as vitimas, com limitacdes provenientes deste fato lesivo. O

mestre Fernando Noronha, afirma que:

.... Em decorréncia principalmente dos riscos trazidos pela revolugéo
industrial, fazendo crescer as demandas de reparagcdao de danos
decorrentes das maquinas, a exigéncia de uma conduta culposa
norteada pelo século XIX ndo era compativel com a necessidade
social de se assegurar a reparacdo dos danos, mesmo que seu
causador ndo houvesse agido com culpa. O direito ndo deveria
preocupar-se somente com o comportamento do agente, precisava
olhar o lado do prejudicado também."?

"© GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. pag. 22.
"L CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit. Pag. 36.
2 NORONHA, Fernando. Op. Cit. pag. 537/538.
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Portanto, o Cddigo Civil acolheu a teoria do risco, em determinados casos,
onde o simples exercicio de uma atividade perigosa impde a obrigacdo de
indenizar os danos eventualmente causados, sem a necessidade de
comprovacédo da culpa do agente que causou o dano, tal entendimento esboca-se
no artigo 927, paragrafo Unico, que assim € grafado:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.”

Deste modo, se clarividéncia que a responsabilidade civil evoluiu da culpa
para a teoria do risco, Apesar disso, de maneira geral, a culpa continua a ser o

fundamento da responsabilidade civil, juntamente com o risco, na teoria objetiva.

Em sintese, a evolucao histérica da responsabilidade civil € marcada pela
nocdo de reparabilidade por um mal causado a alguém. Esta ideia parte
inicialmente da confusdo entre responsabilidade civil e criminal, com a vinganca
privada, até o conceito atual, subjetivo, de reparacdo fundada na culpa,
juntamente com a tendéncia contemporanea a objetivacdo do instituto na teoria
do risco. O que emergiu para a restituicdo integral do dano, sendo este um

preceito da restitutio in integrum.

"8 BRASIL, Cédigo Civil, Artigo 927.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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2. DAS INFLUENCIAS LEGAIS DA RESTITUICAO DO DANO NO DIRETO
CIVILISTA PATRIO

O panorama da sociedade moderna releva que as implicacdes do exercicio
de qualquer acéo, e ou omisséo sao inerentes a todos os individuos, notadamente
pela coexisténcia de pessoas na coletividade. Neste contexto, o Direito, como
produto da atividade humana e fendmeno histérico e cultural tem como finalidade
a busca de pacificacdo e harmonia por meio de normas e técnicas de solucdo de

conflitos ™.

O instituto da responsabilidade civil ndo € uma ciéncia juridica estanque e
nem poderia ser, pois sua funcdo é a de restabelecer o equilibrio juridico-
econdmico anteriormente existente entre o agente e a vitima.” Visto que, a como
ja analisado, a responsabilidade tem diferentes origens, podendo ser contratual

ou extracontratual.

Na seara do direito civil, o tema da responsabilidade integra o ramo do direito
obrigacional, relativo ao dever, segundo o qual: “a conduta humana esta vinculada
ao seu fim, econémico ou social, e, na eventualidade do descumprimento de uma

obrigacdo, surge, entdo, o dever de compensar o dano causado”’®.

De forma geral, o Direito sempre combateu as injusticas sofridas em
decorréncia dos atos humanos por meio de penas no passado e hodiernamente

por meio das indenizacdes. No entanto, para que seja possivel entender as

™ para maiores informacdes sobre a solucdo de conflitos ver: as formas de solucdes dos conflitos

coletivos.  Henrique Damiano, disponivel em portal.trtl5.jus.br/documents/ 124965

/125408/Rev17Art12.pdf/363849a6-5481-4a18-aa45-30506c426e8e.

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, 82 ed., Sdo Paulo Atlas, 2009,
ag..13.

96 Conferir: CAHALI Yussef Said: Dano Moral, Editora Revista dos Tribunais, SP, 1998, 22 edi¢éo,

pag. 17.
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concepcdes atuais sobre a responsabilidade civil, faz-se necesséario compreender

sua extensa evolucdo histérica e seus pressupostos’’.

Dentro deste, deve-se verificar como se deu a evolugcao histdrica e quais
sdo 0s pressupostos da responsabilidade civil. Até a aplicacdo da restitutio in
integrum. A questdo ventilada, que ganha espaco no atual momento histérico,
ante o reconhecimento de que todo prejuizo deve ser indenizado. Como o Direito
surgiu pela necessidade e com o proposito de organizar e manter a ordem de
carater social, cultural civil e religioso, de acordo com os anseios da vida em
comunidade e dos preceitos estabelecidos e divulgados pelo Estado. Inclusive

para reparacado de danos da maneira mais efetiva possivel.

Assim, muitos dos institutos existentes no direito ocidental moderno foram
inspirados ou copiados de outras fontes juridicas ou ndo, se tomarmos a igreja
cristd como exemplo, pela funcionalidade que este revela para com os fins a que
foi criado. Tal instituicdo de grande prestigio em todo o mundo ocidental intitula-se
como soberana dentro do seu ambito de atuacado, assim como o Estado o faz, o
que gera uma preocupacdo de ambos em manter um ordenamento juridico eficaz
aos seus propésitos e as necessidades nascidas das relacbes sociais
manifestadas entre seus seguidores no caso da Igreja, e ou governados no
Estado.

Por isso, o direito estatal e o eclesiastico colaboram-se mutuamente, haja
vista, que muitas das manifesta¢des sociais reveladas no Estado sao de interesse
religioso e vice versa, como exemplo, o casamento e a instituicdo da familia, bem
como a reparagao do dano seja ele material ou imaterial, entre outros institutos,

sendo preocupacao das entidades citadas, sua manutencdo e conservacao plena.

Como antes analisado, o processo juridico moderno teve sua criagio como
forma escrita no Direito canbnico, e com ele surgiu a figura do notario. O direito

atual adotou semelhante figura, “que no direito brasileiro, a exemplo, é

" para compreender melhor as injusticas sociais e sua evolucdo no direito de familia, vide artigo
de CATAN Joédo Henrique Miranda Soares. Injusticas Sociais entre Unido Estavel e o Casamento
no direito sucessodrio. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/837.
Acesso em22/08/2012
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representado pelos chamados escreventes, que sdo dotados de fé publica,
reduzindo a termo informacdes importantes dentro do processo e dando

celeridade a muitos feitos processuais, como as audiéncias de testemunhas”’®.

Outro profissional presente no direito moderno, de imprescindivel relevancia,
diga-se de passagem, e que foi criado no bojo do Direito canbnico, € o préprio
advogado. No processo de inquisicdo, quando o réu negava a acusacao que lhe
era imputada, o juiz dava-lhe um advogado que “jurava defendé-lo e, ademais,
ndo tendo recursos financeiros, nada era cobrado, em termos de honoréarios

advocaticios, do réu”’.

Por ultimo ndo menos importante, nota-se semelhante atitude estatal nos
dias atuais, na situacdo em que o Estado oferece um defensor publico
encarregado da defesa da parte em todas as fases do processo, para 0s que
provam insuficiéncia de recursos. Tal garantia é prevista na nossa ‘Carta
Cidada™®® de 1988, em seu artigo. 5°, inciso. LXXIV. Que assim dispde: “0 Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia

de recursos”.

2.1 Nocdes dareparacdo do dano no ordenamento juridico.

Preliminarmente, antes de adentramos no tema ora proposto, urge um
esclarecimento, sobre a matéria, mesmo que de forma suscita, para situacao e
entendimento dos leitores. Visto que o termo responsabilidade é utilizado em
varias areas do conhecimento e das ciéncias de um modo em geral, possuindo
significados diversos conforme o contexto. Segundo Nicola Abbagnano, no ambito
filosdfico, responsabilidade é: “a possibilidade de prever os efeitos do préprio

comportamento e de corrigi-lo com base em tal previsdo™®.

® SAMPEL, Edson Luiz. Introdugdo ao Direito Candnico. Sdo Paulo: LTR, 2001. pag., 65.

 |dem, pag., 65.

% Foi chamando pela primeira vez no discurso do deputado Ulysses Guimardes, presidente da
assembleia nacional constituinte, em 05 de outubro de 1988, por ocasido da promulgacdo da
constituicdo federal de 1988.

8 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003 pag. 855.
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N&o destoando a linha de pensamento conforme leciona Rui Stoco, para
esta expressao: “tanto pode ser sinbnima de diligéncia e cuidado, no plano vulgar,
como pode revelar a obrigacdo de todos pelos atos que praticam, no plano
juridico.”®?

Com um olhar mais aprofundado sobre o tema, numa perspectiva linguistica,
etimologicamente falando, o termo responsabilidade deriva do vocabulo latino, na
ideia de Alvaro Vilaga Azevedo, “respondere, spondeo, e possui ligacdo direta
com o conceito de obrigacdo de natureza contratual originaria do direito romano”
8 Neste sistema a responsabilidade vinculava o devedor ao credor por meio de

um contrato realizado verbalmente, com perguntas e resposta.

A expresséo conforme aduz Rui Stoco, ndo surgiu para exprimir a obrigagao
de reparar um dano, mas “variou da expressao sponsio, da figura stipulatio, pela
qual o devedor confirmava ter com o credor uma obrigacdo que era, entdo,
garantida por uma caucéo ou responsor’.®* Por isto, o termo responsabilidade,
inicialmente, ndo se vinculava a ideia de compensac¢do por um prejuizo causado,

mas a concepcao romana de responsabilidade.

Embora os conceitos de responsabilidade civil e obrigagcdo tenham muitas
semelhancas sdo conceitos distintos, todavia sdo os embrides para aplicacdo da
restitutio in integrum, haja vista que apesar de uma aparente distincdo, ambos
tém como conceito basilar a entrega, efetivacdo do direito, que em suma seria 0

ideal maior, a reparacdo de um ato lesivo ao patriménio de outrem.

Em basilar licdo o saudoso e atual professor LIMONGI FRANCA, ao se
referir ao tema manifesta-se da seguinte forma:

. a responsabilidade civil, nés a diferenciamos da obrigacdo, surge em
face do descumprimento obrigacional. Realmente, ou o devedor deixa de
cumprir um preceito estabelecido num contrato, ou deixa de observar o

% STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. Pag., 111.

% para maiores informacdes verificar a obra de AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das
obrigac@es: responsabilidade civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, nas paginas 34/36.

# STOCO, Rui, Op. Cit., pag. 112.
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sistema normativo, que regulamenta sua vida. A responsabilidade nada
mais é do que o dever de indenizar o dano ®.

Na mesma esteira de pensamento, o desembargador fluminense, Sérgio
Cavalieri Filho, assim aduz:

Assim, a violacdo de um dever juridico originario (obrigacéo) configura um
ilicito civil, que, quase sempre, gera um prejuizo a alguém, decorrendo dai
um novo dever juridico, o de reparar o dano. Desta forma a

‘responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge para

recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario”®.

Nao destoa da linha no aforismo juridico o celebre Silvio Rodrigues, vez
que entende haver distingdo entre responsabilidade e obrigagbes, em que pese

ambos almejarem o fim maior do direito, qual seja a reparacdo de um dano.

Como regra geral, a responsabilidade civil impbe a necessidade de
reparacao ao prejuizo causado por aquele que, agindo de forma omissiva
ou comissiva, cause dano a outrem (CC., art. 927). Sendo assim, a
responsabilidade civil pode ser entendida como a obrigacdo de reparar o
prejuizo causado a uma pessoa, por fato préprio, ou por fato de pessoas
ou coisas que dependam dela .

Em suma, percebe-se que “a obrigagdo da pessoa fisica ou juridica
ofensora de reparar o dano causado por conduta que viola um dever juridico
preexistente de ndo lesionar, neminem laedere®, implicito ou expresso na lei” ®.
Sendo assim, responsabilizar alguém significa imputar-lhe a causa de algum
prejuizo, patrimonial ou moral, devendo o agente responder pelas consequéncias

de seus atos, recompondo o status quo ante afetado por sua acéo.

N&o obstante, mostra-se necessaria a compreensao da evolucdo historica
do instituto da restituicao integral do dano, a fim de compreender as concepcdes

atuais sobre a temaética, revendo seus aspectos e sua trajetoria ao longo dos

% LIMONGI FRANCA. Enciclopédia saraiva de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. Vol. 65. Pag.

332.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
ag. 02.

57 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Vol. 4
ag. 09.

EB Para maiores informacdes sobre o tema do meminem laedere, verificar o trabalho do professor

Carlos Eduardo Silva e Souza  disponivel em http://www.publicadireito.

com.br/artigos/?cod=3f00f874e9837b0e.

8 STOCO, Rui. Op. Cit. pag. 27.
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tempos. O conceito de reparacdo do dano injustamente causado advém de um
tempo em que os homens reagiam com violéncia em relacdo ao ofensor.

Para a maioria dos povos da antiguidade, o ato ilicito era combatido
através de uma penalidade, quase sempre coletiva, ou seja, o ofensor
acabava por condenar toda a sua tribo a procedimentos cruéis. Nessa
época, a preocupagdo ndo era como se daria a reparagado

(ressarcimento), mas sim, a retaliacdo (punicdo) do ofensor e de seu
90

grupo (tribo, cla ou nagéo) ™.
No Direito romano Justiniano, a responsabilidade coletiva “vendetta néo
existiu. A vitima, por sua vez, para obter a reparacao dos danos, deveria recorrer

ao Estado” °.

A Lei das Xll Tabuas elaborada antes de Cristo, primeiro
documento legal escrito do Direito romano ja apresentava diversos atos ilicitos
sancionados com penas pecuniarias, muito deles presentes no nosso atual
ordenamento juridico. Assim, percebe-se que as influéncias, que seja no pretérito
direito civil, bem como, no atual ordenamento civilista estdo presentes as

mesmas.

Pelo acima exposto o direito perpassa este liame da relagdo pura e simples
da vinganca privada, iniciando um didlogo influenciador com o Estado, sem perder
a nocao da ideia central que é a reparacao integral dos danos sofridos devem ser

reparadas em sua totalidade, se ndo possivel 0 maximo desta.

No direito canbnico a nivel de esclarecimento, o ser humano é
insubstituivel e sua vida tem valor inestimavel. De sorte que o direito eclesial
valoriza essas caracteristicas, ou melhor, apoia-se nelas para reger as relacdes
humanas e Estatais. Destarte, pode-se afirmar que o direito candnico, que ndo so
rege e influéncia as hostes eclesiasticas, bem como esta imbuido de uma

conducéo legislativa judicante e social humana.

% FRANCIOSI, Gennaro. Corso instituzionale de diritto romano. Torino: G.Giappichelli, 1994, pag.
393 apud RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Responsabilidade Civil no Direito Romano, In:
MAMEDE, Gladson; ROCHA, Maria Vital da Rocha, RODRIGUES, Otavio Luiz Junior (Org.).
Responsabilidade civil contemporanea (em homenagem a Silvio de Salvo Venosa). Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2011, pag. 1.

% CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de direito romano. 6.ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977.p.403.
apud RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Responsabilidade Civil no Direito Romano, In:
MAMEDE, Gladson; ROCHA, Maria Vital da Rocha, RODRIGUES, Otavio Luiz Junior (Org.).
Responsabilidade civil contemporanea (em homenagem a Silvio de Salvo Venosa). Sao Paulo:
Editora Atlas, 2011, pag.. 03.
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N&o se pode duvidar que as legislacdes civilistas patrias, anterior e atual,
de alguma maneira, lastrearam-se em critérios antropoldgicos, vez que o direito
existe com foco no ser humano. Evidentemente que o Direito Civil com mais

propriedade voltada a figura da pessoa humana.

Dai a grande importancia de um direito que busque reparar, de maneira
eficaz e completa os danos sofridos por cada individuo, cujo escopo precipuo é
fornecer as estruturas, a base para a pacificacdo do direito civil para que ocorra
entre os homens a concordia, mormente no que diz respeito aos conflitos sociais.
O direito nao pode prescindir da antropologia teoldgica, conforme observa
SAMPEL.

O homem, ser eminentemente relacional, ndo é chamado sozinho a
salvacao. Todos os seres humanos séo vocacionados. Dada esta nota de
sociabilidade do homem, quer no que toca a vida aqui na terra, quer no
que se relaciona a salvagdo, o direito eclesial assume um papel
extraordinariamente importante, porque n&o ha relagdo social que ndo seja
regrada pelo ordenamento juridico. "Ubi societas, ibi ius"! O direito na
Igreja visa particularmente a salvacdo das pessoas. "Salus animarum
suprema lex est." %

Como cedico, o direito estatal, ndo tem esse tipo de inquietacao,
puramente humanistico, do que seria a ideia do ‘bem estar social’ pois seu
objetivo é viabilizar a coexisténcia pacifica entre as pessoas, regulando os
conflitos de interesse, sendo por outro lado, incontestavel que agindo assim, o
Direito preconiza como objeto material a dulcificacdo da sociedade, cumprindo

um munus bastante significativo, numa visao holistica do ser humano.

N&o se deve ignora as outras contribuicdes significativas do ideal do
instituto da reparagéao do dano no direito estatal aos ramos do Direito, tais como, o
Administrativo e Penal, civil e processual. Dentre estes, destacado por Tucci e

Azevedo, em sua obra LicGes de Processo Canodnico, poder-se-a citar:

O instituto da conciliacdo e arbitragem cujas raizes remontam a igreja
nascente, com suas comunidades de fé e de amor assentadas sobre 0s
ensinamentos biblicos, especialmente do Evangelho. A notéria influéncia

%2 SAMPEL, Edson Luiz. Op. Cit. pag. 58.
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do processo candnico na sequéncia dos ato processuais: “priores iudices
ad decisionem causas possunt procedere...”(Decretais 1.3.3) e
(Clementinas 5.11.2). A importancia e a relevancia do processo: “quod
autem nullus sine indicatio ordine damnaria valeat.” (Decretais 2.2.1). A
importancia do processo escrito: iudex debet habere notarium duos viros
idoneos qui scribant acta iudicii” (Decretais 2.19.11); libelli obligatione:
“ludex non debet admittere actorem ad litigandum nisis prius libellus in
scriptis offerat” (Decretais 2.3.1). Divisdo do processo; termini ou stadia.

segy

Processo sumario: “simpliciter et de plano ac sine strepitu et figura iudicii
(Clementina 5.11.2). A questdo da prescricdo (Decretais 2.25.4) A
oposicdo de terceiro (Decretais 2.27). Reconvencdo (Decretais 3.4).
Estado gga pessoas (Decretais 2,27.7) Advocati Pauperum (Decretais
1.22.1).

Sem embargo, é necessario focalizar o valor pacificador e humanistico do
Direito estatal, como verberado alhures, pois o0s institutos tais como, o
aperfeicoamento do processo civil, a instrumentalidade deste e particularmente no
direito de familia, e em outros institutos civilistas contribuiram para aplicacdo da

restitutio in integrum.

Desta feita, o instituto da reparacdo do dano propBe ser uma fonte
inspirativa para o direito civil patrio e alienigena, para que este ndo seja, tao-
somente expressao dos anseios da classe dominante e sim um instrumento pra a

consecucao da justica para harmonizacdo da sociedade.

2.2 Influéncias dos antigos ordenamentos juridicos para a reparacdo do
dano.

Ao se esquadrinha uma base para lastrear e sedimentar o inicio da
reparacdo de danos encontramos no remoto Oriente Médio em seus
ensinamentos ancestrais um comeco da ideia de reparacao integral de danos. Na
verdade, ndo se pode atribuir apenas ao Direito Hebraico tais fatos, muitos séo os
caminhos que levam a tal influéncia, “pelo Codigo de Ur-Nammu, Codigo de Manu

e Lei das Xl Tabuas” *, devendo-se ressaltar que, “no inicio do século Il EC. Ja

% TucCcCl, José Rogério Cruz e AZEVEDO, Luiz Carlos de, Licdes de Processo Civil Candnico,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. Pag. 60-62.
9 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 11. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

Pag. 07.
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27

estava elaborada a Mishna”, compéndio da Lei Oral judaica, que no século IV

E.C. daria origem ao Talmud” *°.

Desta feita, com as mudancas sociais e ideologicas, e por que nao dizer
juridicas, nasceu outro conceito, para reparacdo de dano, ndo mais da Veditica
privada, agora com carater compensatorio patrimonial, como pretendiam aos

romanos instituir.

Destarte, como acima foi sopesada, a influéncia modificadora dos conceitos
de atuacdo da acdo privada, para reparacdo de danos remonta ao direito
hebraico, que por sua vez influenciou o direito romano, vez que perdura até os
nossos dias. Ainda temos como comunidade social outra influéncia, que nédo se
faz s6 pelo direito, porém de estilo religioso filosofico, o Antigo Testamento; Como

assevera a doutrina majoritaria dos estudiosos da materia.

O Direito P6s-Classico foi influenciado por varios fatores, dentre os quais
se cita o Cristianismo, que reflete a influéncia do judaismo e suas
ramificag6es juridicas das provincias orientais. Do mesmo modo, o carater
oriental e cristdo do Justinianeu é ponto pacifico entre os doutrinadores®®.

Além disso, segundo parecer dos romanistas, “o Direito Justinianeu formou-
se por base dos estudos das escolas de Direito do Oriente, formadas no século V
da era Comum, como a de Constantinopla” *’. E, sobretudo, Considerando-se o
desenvolvimento da lei rabinica pelas academias existentes na Babil6nia e na

Palestina.

E inevitavel e essencial a apreciacdo das circunstancias historicas que
fundamentaram a tese de que o Direito civil brasileiro e latino americano foi
influenciado, no que tange a reparacdo de danos e & regulamentacdo do método
pelo Direito hebraico e as posteriores influéncias deste nos intitutos que busca

reparar o dano inclusive no dereito de familia.

% | EAO, Sinaide de Gregorio. A Influéncia do Direito Hebraico no Direito brasileiro. Rio de
Janeiro: LUMEM JURIS, 1998, pag. 19.

% GIORDANI, Mario Curtis. Iniciagdo ao Direito Romano. Rio de Janeiro: Editora Lider Juris,
1986, pag. 278.

" |dem pag. 282.
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Como se retratou, a comunidade judaica ofereceu atributos de cunho
humanitario para dulcificacdo da reparacdo de danos, haja vista, que a Roma
antiga recebeu ondas migratérias dos anos subsequentes, bem como pelos
escravos conquistados na invaséo da Judéia pelo Império Romano em 63 EC" %,
fato este que além de miscegenar a cultura influenciou a legislagéo civilista do

dano e o inicio da sua raparacao integral.

Assim podemos verificar que houve influéncia do direito antigo Hebreu no
Direito Civil brasileiro, como dantes visto que o direito romano também o
influenciou. A bem da verdade, inumeras influénciais ao sistema juridico patrio
inclusive na compensacdo de danos e aplicacdo da restitutio in integrum,
principalmente no que reflete a reparacéo total e efetiva de um dano conjugal

familiar.

2.3 O alcance da restitutio in integrum no casamento, como fator de

reparacdo no sistema juridico brasileiro.

O matrimdénio é uma realidade multiforme, rica em facetas, suscetivel de
ser abordada através dos prismas mais variados possiveis, desta feita poder-se-ia
analisar pela 6tica da Teologia, onde se buscaria a aprovacgao divina para o casal,
pelo olhar da Filosofia, de onde se verificaria os sentidos da alma, pela visdo da
Antropologia numa constante busca da origem humana, pelas lentes da
Psicologia, preocupada com os traumas da alma, tanto quanto pela visdo da
Sociologia do rito de passagem do status quo, sem menosprezar 0 enfoque
Econbmico, de carater patrimonial como forma de aquisicdo e perda da
propriedade, que sem duavida nenhuma € a seara juridica que mais tem
preocupacdo em protecdo ao patriménio dos individuos envolvido neste ato;

todavia aqui analisar-se-a pelo patamar do Direito, em sua ramificacdo civilista.

E bem verdade que ainda poderia ser delineada em todos os ramos

cientificos acima descritos; sem menosprezar estas ciéncias, nos propomos,

% MEIRELES Hadas Ledel. Flavio Josejo: o judeu de Roma. Rio de Janeiro: Editora Imago,
1991. Pag. 192.
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entretanto, a considerar o referido instituto na 6tica do Direito como conhecimento
humano® que é, e desta forma iré incidir no seu estudo reivindicando para si um
enfoque de relevante importancia social. A perspectiva juridica em que se situa
nao podera desconhecer essa rica complexidade e menos ainda o fato de ser o
matriménio uma realidade vital, uma célula béasica e originaria da Sociedade;

inserida num contexto temporal e espacial.

Eis porque todo estudo aprofundo do Direito, do matrimbnio, feito hoje,
deverd também, ndo sé nutrir-se do progresso das ciéncias modernas, bem como
da experiéncia histérica e contemporanea, como também das diversas raizes
étnicas e geograficas de cada situacdo concreta e especialmente da propria

vivéncia da sociedade sem desmerecer os fundamentos da disciplina no passado.

Todavia, como forma de pesquisa, visualizasse o instituto do matrimonio, vez
gue este ao vincular pessoas, podera ocasionar danos, a estas, ou a terceiros,
com clarividéncia solar, nasce a necessidade da reparacdo dos mesmos, de
forma integral. Desta feita, circunscrito dentro dos parametros da Influéncia da lei
estatal e da lei canbnica, e apoiado nos ordenamentos juridicos antigos romano e
Hebraico, pequerisse no sistema procedimental civil brasileiro, pretérito e atual a
reparacao, ou melhor a aplicagéo da restitutio in integrum.

Alguns dos tracos caracteristicos deste corpo de leis representam em parte
um eco dos sinais do nosso tempo. Assim afirmou Sinaide de Grego6rio Le&o:

O matriménio, nas suas caracteristicas e propriedades essenciais, € uma
instituicdo de Direito Natural e tem, portanto, neste sentido, uma estrutura
imutavel. Mas, sem duvida, ele esta enquadrado dentro de um tempo e de
um espago concreto que Ihe outorgam peculiaridades acidentais dignas de
profunda ponderagéo o

De fato, ndo se pode prescindir hodiernamente da instituicdo matrimonial

pressionada por fendmenos sociais e ideoldgicos, politicos e por que nao dizer

% Para maiores informacdo sobre o tema social do casamento e o Direito verificar o artigo de
Natalia  Pietra Ménde, disponivel em, http:/lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/
comdim/usu_doc/monogamia_e_heterossexualidade.pdf.

LEAO, Sinaide de Gregério. A Influéncia do Direito Hebraico no Direito brasileiro. Rio de
Janeiro: LUMEM JURIS, 1998, pag. 33.
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legais das relac6es familiares, sempre pautamos nossos comentarios no sentido
cristdo da palavra, ao analisar a mesma instituicdo na época em que foi redigido
As Institutas de Justiniano a Talmude, as Institutas e o Cddex luris Canonici. Nao
€ 0 mesmo que explicar Direito matrimonial em um contexto social genérico numa

realidade heterogénea latino-americana.

Neste presente século, visto na 6tica da informacéao, teria ainda lugar para
as reparacbes de danos matrimoniais? Vez que as relacbes apresenta-se
efémeras, Seria aplicavel a restitutio in integrum em relacdo ao matrimonio no
tempo presente, no atual sistema juridico civilista brasileiro? O Mestre Lebel

Hadas Meireles em seu livro Flavio Josejo: o judeu de Roma afirma:

Teriam as influencias orientais impregnado os ambientes provinciais e
estes, por sua vez, provocado uma reacdo positiva no Direito
Romano? Ou a penetragdo das inovacdes no Direito Romano teria
sido direta através do direito hebraico gracas a difusdo do Antigo
Testamento pelos cristdos to1,

b

E forcosa e essencial a apreciacdo das circunstancias historicas que
fundamentam a tese, mesmo sem entrar na dissecacdo das inUmeras querelas
doutrinarias sobre a natureza do contrato ou da instituicdo matrimonial, vez que

para Pontes de Miranda o casamento é:

O casamento é um contrato solene, pelo qual duas pessoas de sexo
diferente e capazes conforme a lei se unem com o intuito de
conviver toda a existéncia, legalizando por ele, a titulo de
indissolubilidade de vinculo, as suas relacbes sexuais,
estabelecendo para seus bens, a sua escolha ou por imposi¢ao
legal, e comprometendo-se a criar e educar a prole que de ambos
nascer. 1%

Ja para OLIVEIRA, Lopes casamento ndo é um contrato € um ato juridico,

solene, assim aduz o Mestre:

190 MEIRELES Hadas Ledel. Flavio Josejo: o judeu de Roma. Rio de Janeiro: Editora Imago,

1991, pag., 290.
192 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito de familia. S3o0 Paulo: Max
Limonad Editor. 3°ed., Vol. I. Pag. . 93.
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O casamento é o ato solene pelo qual se unem, estabelecendo intima
comunhdo de vida material e espiritual e comprometendo-se a criar e
educar a prole que de ambos nascer, sob determinado regime de bens.'®®

Assentemos em que o casamento € uma alianga entre um homem e uma
mulher, feito segundo as determinacdes da lei e dirigido ao estabelecimento de

uma plena comunidade de vida entre eles®.

Tal comunidade de vida deve ser exclusiva e €, tendencialmente, perpétua,
no sentido em que nao € possivel no direito brasileiro como na generalidade dos
direitos dos paises ocidentais, celebrar dois casamentos paralelos; vez que
quando se celebra um casamento se vislumbra uma relagdo sem limite temporal

dai o entendimento de perpetuidade acima exposto.

No Brasil atualmente a lei prevé duas formas de casamento: o casamento
civil e o casamento religioso com efeito civil. Na Roma antiga existia 0 casamento

“Cum Manu e Sine Manu” 1%

, abordado mais a frente. O casamento religioso é
celebrado perante um ministro da igreja ou instituicdo religiosa e rege-se, de
acordo com a lei vigente no pais, e pelas normas da igreja; no tocante aos efeitos
civis. O casamento Civil é geralmente celebrado perante um Juiz de Paz e rege-

se exclusivamente pelo direito temporal Civil.

2.4 Areparagdo do dano matrimonial no direito romano e hebraico

No Direito romano, assim como entre 0s judeus, o casamento era

contratado para dar filhos & patria. Neste sentido, puniam as leis de Licurgo'® os

1% OLIVEIRA, José Lopes de. Curso de direito civil- direito de familia. S&0 Paulo: Editora

Sugest0es Literarias. 3° ed., 1980. Pag. 9.

104 Quando nos referimos a um homem e uma mulher, esta € uma ideia cristd de casamento, no
sentido biblico. Sem a menor ideia de preceituar quaisquer informagdes contrarias a este sentindo.
Ou mesmo mitigar direitos sociais alcancados por determinados grupos sociais, Neste caso ndo
entramos na escolha de género e opcgbBes sexuais, todavia nos atemos a uma ideia cristd
religiosamente centrada na Biblia Sagrada (comentario do autor)

Para maiores informacg@es verificar a apostila de direito romano: pessoas e direito de familia
organizador: prof. Moacyr Sergio Martins Machado. Disponivel em
www.ubm.br/.../APOSTILA%20DE%20DIREITO%20ROMANO%20-%. Acesso 03/05/14.

106 Licurgo foi um lendario legislador da polis de Esparta. Nada se sabe seguramente sobre a
existéncia desta personagem. Herédoto fala dele em meados do século V a.C., mas a vida do
legislador deve ter decorrido no século VIII a.C.. Mas a sua memdria seria correntemente
mencionada na Esparta do século V, pois os seus habitantes nessa época sentiam a necessidade


http://pt.wikipedia.org/wiki/P%C3%B3lis
http://pt.wikipedia.org/wiki/Esparta
http://pt.wikipedia.org/wiki/Her%C3%B3doto
http://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_V_a.C.
http://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_VIII_a.C.
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homens que ndo se casassem ou realizassem maus casamentos, com consortes
enfermas e aleijadas, assinalando Platdo que “o cidaddo cumpria seus deveres

em favor da cidade, quando lhe dava filho ou filha” X’

Esta € uma das grandes licdes do eminente filosofo de que, nos primordios
da Roma antiga, a familia se estruturava como no Direito atico, em que o
Paterfamilias, que era “sacerdote e magistrado, bem como titular de todos os
bens da familia, dai provindo a acepcdo de patriménio como bens do
Paterfamilias” '°. Desejamos ressaltar que o direito familiar romano é um direito
autbnomo, que preexiste ao direito da polis, como preexiste ao direito sagrado de

gue € penetrado.

“As nupcias sédo a unido do homem e da mulher, o consércio de toda a
vida, a comunicacdo do direito divino e humano”.'® Nessa sua definicdo, de
carater muito mais social do que juridico, Modestino usa trés termos que se
completam: unido, consoércio e comunicacdo; assim sendo, estdo presentes
alguns principios importantes: o casamento monogamico, indissolivel e uma
implicagdo entre as exigéncias do direito humano e do direito divino fato
aprimorado pelo direito canonico.

Para os Romanaos, na visdo de Modestino, matrimdnio significava: Nuptiae
sunt coniunctio maris et feminae, et consortium omnis vitae, divini et
humani iuris communicatio (As nlpcias sdo a unido do marido e da mulher
e 0 consorcio para toda vida, a comunicacdo do direito divino e do
humano); quando que para Justiniano no 8 1, da Institutas 9, seria: Nutiae
autem sive matrimonium, est viriet mulierisconjunctio, individuam
consuetudinemvitae continens (As ndpcias ou matrimoénio, sdo a unidao do
vardo e da mulher, implicando na comunhé&o indivisivel de vida). A visao de
matriménio para aqueles, significava bem mais que uma unido entre
homem e mulher e sim uma unido espiritual (affectio maritalis et uxoris),
mas também a unido real que implicaria em coabitacao, constituicdo de
dote e de se apropriar da posicao social uxoria. 110

de atribuir a organizacéo estatal que os regia a um ser humano, e ndo ao acaso. (comentario do
Autor)

197 CAMPOS, Diogo Leite de. Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes. S&o Paulo:
Editora Forense,1989, pag. 169.

1% ALBERTARIO, Emilio. Op. Cit. pag. 210.

1% MODESTINO apud WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. 14 ed. rev. atual. ampliada.
Sao Paulo: Saraiva, 2002 . 79/81.

110 ALBERTARIO, Emilio. LA Definizion E dei Matrimonio Secondo Modestino ,in Studi in Memdéria
di Aldo Albertoni, Padova,Cedam:1975, pag. 203-205.
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Nos primérdios do Direito Romano, para que surgisse 0 casamento,
bastava a vontade inicial dos membros sem quaisquer formalidades juridicas.
Com a sedimentacédo social e juridica o casamento, “s6 a partir do periodo poés-
classico é que passa a existir um certo formalismo e o matrimoénio s6 durava até

»111

gue um dos coOnjuges decidisse rompé-lo, a qualquer tempo™ ", sem formalidades

e independente da existéncia de motivos previstos em lei.

Impedimentos para o casamento romano, que influenciaram o Direito Civil
patrio. A exemplo do Connubium*'?; auséncia de parentesco direto até o infinito e
colateral até 3° grau. O casamento constava de dois elementos: affectio maritalis

honor matrimonii. Faltando um dos dois, o casamento se dissolvia.'*?

Segundo Maria Berenice Dias, o0s impedimentos matrimoniais sao
"condi¢cdes positivas ou negativas, de fato ou de direito, fisicas ou juridicas,
expressamente especificadas pela lei, que, permanente ou temporariamente,

proibem o casamento ou um novo casamento ou um determinado casamento".***

7

A causa suspensiva € um fato que interrompe o processo de celebragcdo do

casamento a ser realizado, se arguida antes das nupcias.

Assim, como no connubium romano, os impedimentos parental existem
como forma grafada em nosso cédigo, inclusive no revogado codigo. Pois a forma

imperativa que € apresentada ao artigo 1.521, vigente aduz, “ndo podem casar”:

1 FUNARI, Pedro Paulo Abreu. Cultura popular na antiguidade classica: grafites e arte,
erotismo, sensualidade e amor, poesia e cultura. Sdo Paulo: Contexto, 1996. P 28.

12 Connubium é a faculdade de casar- se gue os cidaddos romanos tém com cidaddos romanos
ou mediante concessdo com o0s peregrinos. Com escravos ndo ha connubium. Auséncia de
parentesco diretamente ad infinitum (até o infinito) e de linha colateral até 3° grau. O parentesco
estabelecido mediante um ancestral em comum é chamado parentesco consanguineo, enquanto
que o criado pelo casamento e outras relagdes sociais recebe o nome de parentesco por
afinidade. Chama-se de parentesco em linha reta quando as pessoas descendem umas das
outras diretamente (filho, neto, bisneto, trineto), e parentesco colateral quando as pessoas néo
descendem uma das outras, mas possuem um ancestral em comum (tios, primos, sobrinhos.
glESscIarecimento do autor)

Para melhores esclarecimentos sobre os elementos constituintes do casamento romano, Se
denomina honor matrimonii a conduta que deve seguir os cénjuges em seu matrimonio, devendo
ser a atuacdo do marido e da mulher. E junto coa a affectio maritalis, o sustento fundamental do
matrimonio é o fato indispensavel para seu reconhecimento. Vide a apostila de direito romano:
pessoas e direito familia organizador: prof. Moacyr Sergio Martins Machado. Disponivel em
www.ubm.br/.../APOSTILA%20DE%20DIREITO%20ROMANQO%20-%.

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 92 ed. S&o Paulo: revistas dos tribunais.
2013. Pag. 163/164


http://pt.wikipedia.org/wiki/Ancestral
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| - os ascendentes com os descendentes seja 0 parentesco natural ou
civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - 0 adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa
de homicidio contra o seu consorte. **°;

Como é do conhecimento histdrico o casamento romano instituia-se de

duas maneiras, Cum Manu e Sine Manu. E inevitavel e essencial a aprecia¢io

das circunstancias sociais que norteam a questdo de que o Direito Romano

influenciou o direito civil patrio, e com muita veeméncia no instuto do casamento.

Assim, verifica-se, por exemplo, nos caso dos alimentos compesantorios que se

estudara a frente.

O mestre FUNARI, ao analisar o casamento na Roma Antiga, faz uma

brilhante exposicdo dos regimes matrimoniais apresentando este da seguinte

forma:

No casamento Cum Manu, a mulher estava sujeita a forte autoridade do
marido, sendo considerada sua propriedade; a mulher Cum Manu
renunciava a seus costumes, crencas e patriménio para incorporar-se a
familia do marido, abracando as crencas e costumes dele; a mulher
desligava-se da Patria Potestas, passando ao poder do marido ou do Pater
Familias do marido.*'°

Passando o autor acima mencionado a delinear a forma mais usual de

casamento entre 0os romanos antigos, demonstra-nos o desdobramento das

bodas cum manu, da seguinte forma a confarreatio, coemptio e usus:

Confarreatio era a forma de casamento religioso utilizado no periodo pré-
classico romano. Era um casamento caracterizado pelo apego as tradicdes
e por um misto de religiosidade e festas. Realizado sob um ritual bastante
complexo, consistia num cortejo com hinos e céanticos, que acompanhava a
mulher até a casa do marido, onde ela era admitida ao culto privado do
marido, através de solenidades religiosas, em que os nubentes repartiam o
“fogo sagrado” e comiam o Farreus Panis. Essa forma de casamento sé

15 BRASIL. Lei. 10.406/2002 Cédigo Civil art. 1521 até 1.527.

116

FUNARI, Pedro Paulo. Grécia e Roma. Sdo Paulo: Editora Contexto, 2003. pag. 78


http://pt.wikipedia.org/wiki/Pedro_Paulo_Funari
http://pt.wikipedia.org/wiki/Pedro_Paulo_Funari
http://pt.wikipedia.org/wiki/Editora_Contexto
http://pt.wikipedia.org/wiki/Especial:Fontes_de_livros/8572441603
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podia ser utilizada pelos patricios. Coemptio era a modalidade de
casamento que comegou a ser usada, quando da possibilidade de unido
entre patricios e plebeus. Era uma espécie de venda simbdlica, solene da
mulher ao marido (aspecto contratual do casamento), onde havia a troca
de palavras sacramentais entre marido e mulher. Com a generaliza¢do da
Coemptio, a Confarreatio foi caindo em desuso. O casamento atual tem
uma relacdo histérica com essa forma de casamento, devido ao seu
enfoque contratual. Usus era a forma de casamento mais habitual na
Republica Romana; era o casamento de fato, que se tornava de direito
apos um ano de coabitagdo continua. Para escapar da consolidacdo do
casamento e da consequente “Manu” do marido, a mulher ausentava-se de
casa por trés noites consecutivas, interrompendo o Usus; era o
Trinoxium.**’

Como toda sociedade esta passivel de mudancas, no final da republica, em
consequéncia de uma nova visdo da vida e implicacdes sociais, que gerou uma
nova concepg¢ao do casamento, “a autoridade forte do marido passou a ser cada
vez menos aceita e o casamento Cum Manu cedeu lugar ao casamento Sine
Manu” 8. Nesse novo tipo de casamento, a autonomia da mulher passou a ser

preservada tanto no aspecto patrimonial, como no de suas crencas e costumes.

Desta feita, com as mudancas sociais e ideoldgicas, e por que nao dizer
juridicas, nasceu outro conceito, que mereceu mais atencdo que o de Modestino,

» 119 A mesma

“Nao é a coabitagdo que faz as nupcias, mas o consentimento
ideia centrada no nosso Cdédigo Civil seja o revogado ou ao atual, o
consentimento, a vontade pura e simples das partes € imperativo para a

efetivacao juridica do casamento, e de quaisquer negocio juridico valido.

Desta forma, o imperador Constantino apenas admitiu que o marido ou a
mulher pudesse repudiar um ao outro quando ocorressem circunstancias que
fundamenta-se o repudio, assim aduz J. Fernandes Negri, que: “se sua mulher
fosse declarada culpada de adultério ou por envenenamento, ou com relacdo ao

marido, se réu de homicidio, envenenamento ou violacdo de sepulcro” %,

" FUNARI, Pedro Paulo, Op. Cit. pag. 79/83.

18 |dem. pag. 84

119 ALBERTARIO, Emilio. Op. Cit. pag., 209.

120 NEGRI, Jayson Fernandes. Dano moral e responsabilidade civil na separacdo judicial.
Monografia disponivel em: http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica
[article/viewFile/22/23, acesso em 25/10/14.



http://pt.wikipedia.org/wiki/Pedro_Paulo_Funari
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica%20/article/viewFile/22/23
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica%20/article/viewFile/22/23

63

Verificasse que o repudio sem a existéncia de qualquer destas causas ndo ser

possivel, o conjuge que repudiasse o outro sofria san¢des, de carater patrimonial.

Ademais, neste periodo passou-se também a punir o marido que tivesse
acusado sua mulher sem qualquer fundamento, ou se a causa do repudio fosse o
fato de ter outra mulher em sua propria casa ou na mesma cidade em que era
domiciliado e, sendo alertado desse fato por seus parentes e pessoas dignas de
boa-fé, ndo se abstinha da pratica desse ato. Diante destas duas situacoes,

informa a ilustre doutrinadora Regina Beatriz que:

..... Se o0 marido praticasse a falta, era 0 mesmo obrigado a restituir o dote
e a nao contrair segundas nudpcias; se a mulher, perdia, em favor do
esposo, o dote e as doacgbBes nupciais, além de sofrer a pena de
deportacdo. Nesses casos, em indenizagdo pela calunia de ter acusado
injustificadamente a consorte e como castigo pela injuria de manter outra
mulher naquelas condi¢fes, o marido, além de restituir o dote e entregar a
doacao nupcial a mulher, tinha o dever de dar, de seus bens a esposa,
uma quantidade equivalente a terca parte do importe da doacédo nupcial **.

Deste modo, encontramos no Direito romano, antecedentes histéricos
expressamente referentes a imposicdo de sancdes ao cbnjuge culpado pela
separacao da familia. Que corroborando com tal assertiva o doutrinador Moreira
Alves, argumentar que tais sancdes ndo tinham carater meramente pecuniario,

porém compensatorio:

Quando um dos conjuges se divorcia do outro sem iusta causa, ou quando
da iusta causa para que outro o repudie, é ele punido - segundo as
Novelas CXVII, CXXVII e CXXXIV — com penas pecunidrias (assim, por
exemplo, para a mulher, a perda do dote; para o marido, a perda das
doagBes nupciais) e corporais (de acordo com a novela CXXXIV, quer

para o homem, quer para a mulher, prisdo perpétua em convento®?.

De pronto, percebe-se, pela propria relevancia do Direito discutido, o
carater ressarcitorio e punitivo e reparatério das penalidades impostas, como

consequéncia do dano causado e dai nascendo o dever de indenizar de o dano.

121 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparacdo Civil na Separacdo e no
Divorcio. Sao Paulo: Saraiva, 1999. Pag. 10.
122 ALVES, José Carlos Moreira. Op. Cit. pag.. 319.
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Destarte, como acima foi analisada, a influéncia do citado Direito perdura até os
nossos dias.

Em que pese, o direito candnico esta intrinsecamente ligado a figura da
Igreja e ao cristianismo e por isso, este ndo esta adstrito apenas e tdo somente a
figura do templo, pois nos casos de dano material e ou imaterial, existe a
necessidade de sua reparacao efetiva; encontrado em alguns de seus artigos, vez
que essa reparacao pode ser civil ou espiritual como esta expresso nos diversos

canones do Cadigo.

Pelos estudos de Augusto Zenun, em sua obra dano moral e sua reparacao

pode-se exemplificar e deixar mais clara a no¢ao de dano no direito canonico:

Pelo canone 2.355, o Cdédigo Canbnico se refere, especificamente, a
callinia e a injuria, as quais sao reparadas com sanc¢fes de ordem material
e de ordem espiritual, mas, na atualidade, a Igreja jA ndo tem poder
coercitivo para imposicéo da reparacdo moral*?®,

Portanto, com tais palavras fica evidente que se previa no Cédigo Canénico
o dano causado a qualquer pessoa, inclusive a figura do consorte, nascendo dai a
necessidade de uma indenizacao, ou seja, sua respectiva reparacao, pois traz em

suas regras ou canones alusdes as injurias e as ofensas reais.

Outra situacdo nasce nos excertos da Legislacdo Mosaica, que foram
escritos por Moisés, que segundo a tradicdo teria subido ao monte Sinai por volta
de 1.500 A.C, durante o reinado de Ramsés Il, onde ouvira de Deus os Dez
Mandamentos e os transmitiu a seu povo.'** A Legislacdo Mosaica, que esti
inserida no livro do Deuteronémio do Antigo Testamento da Biblia ja impunha
reparacdo a danos patrimoniais, extrapatrimoniais e morais nas diversas
passagens, por isso € necessario trazé-las a colagéo, para entendermos melhor

as leis escritas por Moisés.

123 ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparacdo — Rio de Janeiro: Forense 1998. Pag. 12.

124 A legislacdo mosaica, apresentada na Biblia sagrada apresenta-se na seguinte disposico: o

Pentateuco: Génese, Exodo, Levitico, Nimeros e Deuteronémio, e é neste (ltimo livro biblico que
se encontram os excertos da Legislacdo Mosaica escritos por seu legislador Moisés e que
somente 200 anos depois foi reescrito por Déutero-Isaias.( comentarios do Autor)
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No capitulo XXII versiculos. 13 a 20 do Deuteronémio, quando apresenta a
questdo matrimonial e a necessidade de reparacdo de possiveis danos
encontramos nitidamente o exemplo de dano moral e sua respectiva reparacao de

forma integral:

Se um homem casar com uma mulher e depois Ihe ganhar averséo, e
procurar pretextos para a repudiar, acusando-a de péssima reputacao, e
disser: eu recebi esta mulher e, aproximando-se dela, ndo a achei virgem,
seu pai e sua mde a tomardo, e levardo consigo as provas de sua
virgindade aos ancidos da cidade que estdo a porta, e o pai dira: eu dei
minha filha por mulher e a este homem, e porque ele Ihe tem aversao, e
procura pretextos para a repudiar acusando-a de péssima reputacao,
chegando a dizer: ndo achei virgem a tua filha e, contudo, e as provas da
virgindade da minha filha. E estenderdo a roupa diante dos ancidos da
cidade; e os ancidos daquela cidade pegardo naquele homem e fa-lo-ao
acoitar, condenando-o, além disso, a cem siclos de prata, que ele dara ao
pai da donzela, porque espalhou uma péssima reputacdo contra uma

virgem de Israel, e a terd por mulher, e ndo podera repudia-la durante todo

o tempo da sua vida **°.

Ai esta de forma clara e concisa uma das normas que se referiam as
reparacdes causadas pelos danos morais naquela época. Notam-se as formas de
reparacao, como castigos fisicos, penas em dinheiro e ainda ter de conviver com
uma pessoa que pouco estimava pelo resto da vida, fazia parte da restituicéo total
do dano. Concluindo, ja acerca de 1.500 anos antes de Cristo, tinha-se noc¢éo da
reparacdo de danos morais na Biblia, no Deuteronémio ou ainda na Legislacéo

Mosaica.

Como alhures ja asseverado, nos ordenamentos apresentados, em que pese 0
carater de religiosidade, este ultrapassaram as barreiras dos templos e imiscuiram na
sociedade, visto que todo dano cabe uma indenizacéo, e ou reparacao efetiva e
integral conforme preceitua o artigo 944 civilista patrio. E indubitavel que a tarefa
mais importante do jurista consiste em apresentar o direito sob uma forma
ordenada ou ‘sistematica’, para facilitar o seu conhecimento, e seu manejo por

parte dos que estdo submetidos a ele, especialmente pelos que o aplicam.

125 ALMEIDA, Jo&o Ferreira. Op. Cit. pag. 789,
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Em face do exposto, buscou-se demonstrar que houve, e ha uma influéncia
dos direitos dos povos antigos ora citados na legislacdo péatria mais propriamente
em relacdo ao dano causado na constancia do casamento, que atingiram o Direito
Civil brasileiro sem perder a visdo de reparacdo da lesdo visto que a
responsabilidade civil que existe entre todos da sociedade ndo pode ser quebrada
por causa a desarmonia social, fazendo nasce para o ofendido o direito a ser

ressarcido pelo dano causado.

2.5 O dever de indenizacao do cbnjuge pelos atos ilicitos matrimoniais.

Ao nos deparamos com situacdes sociais atuais, que cause dano a alguém
busca-se sempre uma compensacdao, uma repara¢gdo para tais danos, ao
abordamos as ciéncias humanas e sociais, em particular da antropologia, o
casamento apresenta caracteristicas universais, ndo em suas formas

celebrativas,*?®

mas como reconhecidas pelo grupo social a que pertence as
partes envolvidas; perpetuacdo da espécie através do fornecimento de herdeiros
e cuidados com a prole, fortalecimento de vinculos psicoldgicos, afetivos,
financeiros e culturais dos individuos e se constitui como célula da sociedade a

qual pertence os individuos envolvidos.

Além de outros fatores ndo menos importantes como a certeza de um sexo
seguro, garantias de uma paternidade legitima e regulacdo da sexualidade
humana. Tudo isto como forma compensatoria, ndo de um imediato dano, vez
que, o direito de familia, em particular o casamento ainda ndo tem uma afinidade
para com a doutrina da responsabilidade civil, e o direito civilista brasileiro
mantém um apropriado siléncio acerca da responsabilidade civil nas relagbes

familiares.

126 para maiores informagdes vide obra CASAMENTO- HABILITACAO E CELEBRACAO do
Mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (FADUSP),
Nivaldo Sebastido Vicola. Chefe do Departamento de Humanidades e professor de Filosofia Geral
e Juridica, de Etica Profissional e de Introducdo ao Direito do Centro Universitario FMU/SP.
Disponivel em http://www.revistaseletronicas.fmu.br/index.php/ RMDIR/ article/ viewFile/32/28.
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Como no anterior Cédigo Civil a maioria das decisdes judiciais, a reparacdo
civil estava sendo afastada das relagcbes familiares, especialmente no tocante ao
dano moral. Importava realcar no tradicional direito de familia, a defesa da sua
estabilidade e da hierarquia na sua estrutura, cujos preceitos apontam na direcao

oposta aos principios da responsabilidade civil.

O Cadigo Civil vigente tem remédios especificos para causas concretas de
danos entre familiares sendo que o rompimento dos casamentos pela infracdo
dos deveres conjugais devem ser alcancados pelas regras de responsabilidade
civil, porque, “a legislacao ja prevé sancdes proprias diante da culpa conjugal na
faléncia do matrimbénio e a consequéncia juridica da quebra de algum dever

nupcial é a separagao judicial” **’.

Certamente, o afeto é a nota caracteristica do direito de familia e deve ser
encontrado em todas as modalidades de relacionamentos familiares, seja no
casamento, na unido estavel, e nas demais conexdes entre pais e filhos. Esses
vinculos representam a exteriorizacdo de cada um dos projetos de vida
idealizados pelas pessoas que constituem suas ligacdes baseadas no amor e na
afeicdo. Sao realidades construindo os nos afetivos com vocacao de permanéncia

e vivéncias projetadas para uma existéncia vitalicia.

Se para o direito candnico, 0 casamento € a unido estavel que representa
um vinculo inquebrantavel. Para o direito laico, e embora o contexto sentimental
gue una duas pessoas tenha essa expectativa, essas relacdes podem persistir
por maior ou menor tempo, mas ninguém podera considera-las permanentes, a
ponto de ndo se sujeitarem a ruptura pelos mais variados motivos, inclusive pelo

adultério, que é um fato possivel.

Se tal ato de ruptura, nao justificar qualquer indenizacdo, pelo menos os

casos de uma situagcdo vexatéria e de enorme repercussdo social,

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, pag..25.
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suficientemente escandalosa para ultrapassar os limites do desgosto pessoal

causado pela conduta do conjuge adlltero proporcionara uma indenizacéo 22,

Como exemplo topico, na Alemanha, ndo foi admitida a indenizacao por
dano moral Schmerzensgeld pelo descumprimento do dever de fidelidade ou de
qualquer obrigagcdo do casamento, e “tampouco o terceiro que se intromete na
vida conjugal pode ser acionado por dano moral, pois ndo seria concebivel que o
cumplice respondesse mais que o préprio consorte” **°. E, principalmente, porque
o direito de divércio alemao esta sustentado no principio da ruptura conjugal, e se
fosse permitido indenizar entre os cbnjuges 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 violagdo ao corpo, satde ou liberdade” **°.

Para os defensores da preservacdo da paz familiar h4 espaco no direito de
familia para a incidéncia de reparacdo 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. Desta forma, deve haver
uma conduta regular a quaisquer atos ilicitos capaz de ensejar ndo a genérica
responsabilidade dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil. O que devera ensejar

uma reparacao de danos.*®!,

A bem da verdade, o casamento e a unido estavel dependem de afinidades

sentimentais dos conjuges ou companheiros e ambos 0s institutos estao sujeitos

128 viide trecho do voto relatado pelo Des. Maia da Cunha na 42 Camara de Direito Privado do

TJSP, na Apelagdo Civel n°361.324.4/7, com o seguinte acorddo: “Dano moral. Adultério.
Circunstancia que, em si mesma, salvo excepcionalidade inocorrente na hipétese, 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
sobrepusessem e levassem algum dos cOnjuges ou companheiros a relacdo afetiva com outras
pessoas. Consideracdes e jurisprudéncia deste TJSP. Improcedéncia da acdo que se impde.
Recurso dos réus provido e prejudicado o da autora.”

129 GUITIAN, Alma Maria Rodriguez. Op. cit., pag..29.

1% ANDRADE, Féabio Siebeneichler de. A reparacdo de danos morais por dissolucdo do vinculo
conjugal e por violacdo dos deveres pessoais entre cbnjuges, S&o Paulo: RT, Revista de
Jurisprudéncia da RT 802, pag..18/20.

31 Vide Anexo 01 RECURSO ESPECIAL N° 742.137 - RJ (2005/0060295-2), bem como, 0 Anexo
02 Apelacdo Civel N° 0277302-2 do TJPE, e por fim Anexo 03 APELACAO CIVEL n°
361.324.4/7, da Comarca de S&o Paulo/ F.R. Tatuapé, voto vencido, do Desembargador ENIO
SANTARELLI ZULIANI, Relator Vencido.
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ao término dos relacionamentos “na pratica cotidiana das relagdes humanas”,**?

nao constituindo-se em uma temeridade para a harmonia familiar a monetarizacao

da quebra dos relacionamentos, desde que cause prejuizo a outrem.

Conforme Sérgio Gischkow Pereira, essa tendéncia de vislumbrar em tudo
a possibilidade de especular o dano moral estq se tornando perigosa, por se
pretender monetarizar todas as relagdes sociais ao “divinizar o lucro e sacralizar a
moeda, em uma competicdo desenfreada, e se assim continuar, restara ao ser

humano buscar no seu semelhante apenas uma fonte de renda” **3.

Nos dias passados, a unidade familiar centrada em uma estrutura
hierarquizada, e controlada pelo dominio do marido, chefe e provedor da
sociedade conjugal. Justificava a imunidade ressarcitoria entre 0S eSpoSOS.
Atualmente com o novo contexto social de igualdade, mesmo que se aumentem
as lides, e haja uma proliferacdo de demandas triviais e 0 aumento dos conflitos
judiciais familiares, ndo havera um fator desestabilizando da paz e a harmonia da
familia; pois tais a¢fes, ndo serdo sem nenhuma importancia, vez que a serventia
destas acOes néo se reduziria para dar vazdo a desgostos e contrariedades
pessoais. Pelo contrario efetiva-se uma indenizagao integral de danos na esfera

pessoal de cunho subjetivo, mesmo que transformado em pecunia.

Entretanto, essa imunidade, ora referida vai sendo reduzida diante da
tendéncia do valor conferido constitucionalmente aos direitos individuais das
pessoas e do respeito a autonomia de vontade nas relagbes conjugais e
familiares. A visao atual do desenvolvimento da personalidade e da autonomia do
sujeito familiar, com realce para valores como a igualdade dos cbnjuges, e o da

concepcao do poder familiar, a outorgar a funcéo dual de pai e mée, e 0s novos

132 \/oto vencedor declarado pelo Desembargador Maia da Cunha na Apelacédo Civel n. 465.038-

4/0, da 42 Cémara 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
hipétese, 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 cénjuges ou companheiros a relacédo afetiva
com outras pessoas. Consideracdes e jurisprudéncia deste TISP. Improcedéncia da acao que se
impbe. Recurso provido.” Disponivel em: http://www.tjsp.jus.br /Institucional/SecaoDireito
Privado/ComposicaoGruposCamaras.aspx

13 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Estudos de Direito de Familia, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, pag.. 82.
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modelos de constituicdo familiar, trazem para o direito familiarista os principios do

direito ao ressarcimento de danos.

Evidencia-se cada vez mais a necessidade, presente no ordenamento
juridico brasileiro de minorar o principio de imunidade da responsabilidade civil
nas relagbes familiares,™* é fato incontestavel que recentes decisdes judiciais
estdo rompendo essa imunidade da familia, como fez o desembargador Enio
Santarelli Zuliani, em declaracédo de voto vencido, na Apelacédo Civel n. 361.324-
4/7 da 42 Camara de Direito Privado do TJSP, (anexo 03) ao reconhecer o direito
de a esposa traida pela infidelidade conjugal do marido ser ressarcida pelo dano
moral que sofreu, ndo 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.***.

Essas mudancas surgem da independéncia e da igualdade alcancadas
pelos conjuges, com a superacdo da visdo de chefia da sociedade nupcial 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, ndo se esgotando o direito na mera
ruptura da sociedade conjugal”,**® e imposicdo das sancdes proprias pela
violacdo dos deveres matrimoniais, mas também transitando pela via paralela

oferecida pelo instituto da responsabilidade civil.

13 para maiores informacdes vide o trabalho do professor, Jean Alan de Araljo Carvalho: Dano

moral no adultério, disponivel em

http://www.conteudojuridico.com.br/monografia-tcc-tese,dano-moral-no-adulterio,25671.html

® Ao declarar seu voto vencido na Apelagdo 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 administragdo dos interesses comuns, especialmente por testemunhar o filho
mais novo ser tomado pelo vicio das drogas. Ato ilicito que ultrapassa os limites do Direito de
Familia e que provoca lesdo a direitos da personalidade, justificando a indenizagcdo por danos
morais, admitida a solidariedade da amante, pela maneira maliciosa de agir. Ndo provimento do
recurso dos requeridos, com provimento, em parte, do recurso da autora, majorando 0 quantum
para R$ 20.000,00.” (vinte Mil Reais) diponivel, http://www.tjsp.jus.br/Institucional/SecaoDireito
Privado/ComposicaoGruposCamaras.aspx
1% OLTRAMARI, Vitor Ugo. O dano moral na ruptura da sociedade conjugal, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pag..142.
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Ao abordar este tema delicado, mas necessario e atual, a professora Alma
Maria Rodriguez Guitian, assim pontificar que:

Nem sempre em nome da paz familiar se deve excluir a
responsabilidade civil no ambito familiar, sendo for¢coso discernir quais
seriam os danos préoprios das sancdes 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 é capaz de romper o
equilibrio dos vinculos em familia e ferir direitos fundamentais do parente
ou parceiro vitimado.**’.

Continuando com sua licdo sobre os danos morais indenizaveis, completa

a citada autora:

Pode até ndo ser indenizavel o simples descumprimento de um dever
conjugal, e realmente a sua admissdo 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
apreciacdo judicial e do ressarcimento pecuniario, como sucede, por
exemplo, com os danos a salde, 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 crdnicas
policiais; os danos a liberdade sexual, pelas praticas pouco convencionais
de um dos cdnjuges ou companheiros; pelos danos a integridade psiquica
e a honra, causados pelo nascimento de filhos extramatrimoniais
registrados como se fossem conjugais.l38.

Desta feita, além dos danos morais existente na quebra do dever conjugal,
ainda verifica-se que existem os danos de carater patrimoniais, vez que estes sédo
provocados pelos gastos despendidos na investigacao particular, para comprovar
uma aventura ou relacdo extraconjugal de concubinato, além do ressarcimento
com os custos suportados por um dos cbnjuges, a exemplo com a impugnacao da
paternidade, e com a manutencdo de filho registrado pela presuncdo do
casamento como se fosse prole matrimonial. Logo tal dano ndo podera ficar
impune, ou melhor, sem a devida reparacédo, vem que a restituicdo de um dano

deve ser de carater integral.

3" GUITIAN, Alma Maria Rodriguez. Ob. cit., pag..88-89.
138 |dem, pag..90.
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2.6 Nao afastamento da culpa na ruptura do casamento, dever de indenizar.

Hoje mais do que nunca, poderia afirmar que existe uma tendéncia
irreversivel no direito de familia patrio, conforme aduz o mestre Jesualdo Eduardo
de Almeida Junior ao se referir sobre o tema da responsabilidade civil, e sua
obrigacao de reparacao de dano qual seria:

... A completa abolicdo das razfes causais nas demandas de separacdo
judicial que deixam de pesquisar o descumprimento dos deveres do
casamento, para prevalecer o direito fundamental a felicidade com o
principio da ruptura, que toma o lugar processual do superado principio da
culpa **°.

Contudo, o fato de os cbénjuges solicitarem a dissolucao de sua sociedade
afetiva sem alegarem nenhuma causa, mas td0-s6 a mera vontade de romper a
relacdo néo significa a possibilidade de reparacdo de danos, visto que estes nao
existiram, todavia, como afirma Leonardo Barreto, em sua obra, o fim da culpa na

separacao judicial:

Ignorar os casos patologicos de ruptura dos lagos conjugais, quando um
dos consortes ndo tem nenhum escripulo em maltratar e humilhar seu
consorte, como, por arquétipo, em uma traicdo tornada publica de forma
voluntaria ou involuntaria, mas debitada essa divulgacdo aos atos
vexatoérios causados pelo cbnjuge adultero; ou naqueles episédios de
crbnico e constrangedor alcoolismo, ou de envolvimento com drogas e a
triste realidade da dependéncia quimica; sem esquecer os registros da
violéncia fisica doméstica e os covardes espancamentos de um conjuge
fisica e psicologicamente vulneravel e, portanto, indefeso 140,

Para essas ocorréncias extravagantes o conjuge, companheiro ou familiar
agredido e ofendido, tem todo o direito de se socorrer do instituto da
responsabilidade civil para ser ver ressarcido pelo dano moral ou material de que
foi vitima. Aplicando o principio da restitutio in integrum, sem, contudo olvidar que,

o divércio é decorréncia do descumprimento dos deveres do casamento, e que

139 ALMEIDA JUNIOR Jesualdo Eduardo de. em seu artigo OS DANOS MORAIS PELO
DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES PESSOAIS NO CASAMENTO. Disponivel em
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica/article/viewFile/2719/2498.

19 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. O fim da culpa na separacéo judicial, uma perspectiva
histérico-juridica, Belo Horizonte: Del Rey, 2007, pag..105.
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bY

direito a indenizacdo pelo dano familiar é efeito do inadimplemento desses

mesmos deveres conjugais.

Importante que haja a distingdo entre os danos acarretados pelo
descumprimento de dever conjugal e o0s prejuizos oriundos da ruptura do
casamento, “onde apenas 0s prejuizos morais sdo capazes de gerar

responsabilizacdo civil, ficando os demais para reparagdo material” 4

, pois se a
Carta Republicana tutela valores humanos, como a honra, a saude, a integridade
fisica e a psiquica, negar ou limitar o dano moral ou material no &mbito do direito
de familia, apenas porque a legislacéo prevé outra cadeia de sangdes, significaria

entrar em franco conflito e negar os direitos fundamentais de qualquer cidadéo.

Pela aplicacdo do principio da restitutio in integrum, pondera-se que esse
mesmo cOnjuge ou companheiro, fisica ou psicologicamente agredido, podera
solicitar a protecéo penal, ou dela abdicar e s6 vindicar em juizo, o ressarcimento
financeiro pelo dano moral ou material sofrido, ou ainda utilizar a faculdade de
estabelecer os liames entre o direito penal e o civil para uma reparagéo plena,
para impingir ao agressor sancao penal e outra civil patrimonial, n&o ficando

apenas adstrito aos remédios juridicos previstos no direito de familia.

Separacdo e dano sdo acdes diferentes e respondem as pretensées
distintas, pois qualquer violacdo ao dever nupcial vulnera e desestabiliza
faticamente o casamento, que roto e sem comunh&o plena de vida, justifica pedir
a separacao judicial para terminar oficialmente o casamento. E, ao decretar o
divércio, o magistrado remedia uma situacdo de conflito, mas ndo repara um dano

surgido a raiz da lesdo de um direito fundamental.

Assim, como preceitua o Desembargador Paulista Luiz Antdnio de Godoy:

“Seria inconcebivel admitir que o direito ndo pudesse ressarcir um dano por lesao

I RABELO, Cesar Leandro de Almeida. A dissolucdo do casamento e a responsabilidade civil.

disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/ index. php?n_ link =revista _artigos
_leitura&artigo_id=9275, acesso em 25/10/14.
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a direito fundamental, apenas por se tratar o agressor de uma pessoa proxima da

vitima e a ela vinculada por duvidoso afeto ou incontestavel parentesco” **2.

A pratica do ato ilicito que fere de morte direito fundamental do conjuge ou
familiar admite e impde o ressarcimento do dano material, ou a compensacéo do
agravo moral e, embora a separacdo judicial ou o divorcio e por sua vez, a
indenizacdo material ou moral tratem de pedidos independentes, nada impede

sejam postulados e cumulados em uma Unica demanda.

A tendéncia judicial tem sido no sentido de reconhecer uma dimensao
constitucional aos gravames causados nas relacdes 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
sancdes ordinarias para a quebra dos deveres conjugais. Mas, de outra parte,
inclina-se o “direito civil em ampliar a reparacdo dos prejuizos extrapatrimoniais,
como corolario légico da valorizacdo dos direitos de personalidade na defesa dos

direitos individuais da pessoa” **°.

2.7 A aplicacao da restitutio in integrum nos alimentos compensatoérios.

142 “geparacdo judicial. Pretensdo a reforma parcial da sentenca, para que o autor-reconvindo seja

condenado ao pagamento de indenizacdo por danos morais, bem como seja garantido o direito de
postular alimentos por via processual prépria. Fidelidade reciproca que é um dos deveres de
ambos os cdnjuges, podendo o adultério caracterizar a impossibilidade de comunhdo de vida.
Inteligéncia dos arts. 1.566, | e 1.573, |, do Cédigo Civil. Adultério que configura a mais grave das
faltas, por ofender a moral do cdnjuge, bem como o regime monogamico, colocando em risco a
legitimidade dos filhos. Adultério demonstrado, inclusive com o nascimento de uma filha de
relacionamento extraconjugal. Conduta desonrosa e insuportabilidade do convivio que restaram
patentes. Separacdo do casal por culpa do autor-reconvindo corretamente decretada.
Caracterizagdo de dano moral indenizavel. Comportamento do autor-reconvindo que se revelou
reprovavel, ocasionando a ré-reconvinte sofrimento e humilhacdo, com repercussédo na esfera
moral. Indenizacdo fixada em R$ 45.000,00. Alimentos. Possibilidade de requeré-los em acéo
prépria, demonstrando necessidade. Recurso provido.” (Apelagdo Civel n. 539.390.4/9 da 42
Camara de Direito Privado do TJSP, rel. Des. Luiz Antdnio de Godoy). Disponivel em :
http://www.tjsp.jus.br/Institucional/SecaoDireitoPrivado /ComposicaoGruposCamaras.aspx

S LEONARDO, Teresa Marin Garcia de. Remédios indemnizatorios en el ambito de las relaciones
conyugales, In Dafios em el derecho de familia, Navarra; Thomson Aranzadi, n.17, 2006, p.159.
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Os alimentos além de ser naturais necessarios a manutencéo da vida, sao
legais, tendo em vista que o Cdédigo Civil brasileiro regulamenta no inciso lll, do
artigo 1.566, o dever conjugal da mutua assisténcia **, pelo qual os esposos se
devem reciprocamente alimentos na constancia da sociedade conjugal ou na

constancia da unido estavel, conforme artigo 1.724 do mesmo Diploma Civil.

Advindo a separacdo do par conjugal ou convivencial, os alimentos
encontram uma nova denominacao institucional no artigo 1.694 do Cédigo Civil,
proporcionando o suprimento das necessidades de subsisténcia do ex-conjuge ou
convivente na proporcéo, inclusive, do padréo social do credor dos alimentos.

A expressdo alimentos ndo tem idéntico significado quando avaliada na
constancia do relacionamento afetivo, quando confrontada com sua vocacao
alimentar sobrevindo a separacdo do casal. Assim posto, a matua assisténcia é
onus do matriménio e da prépria unido estavel, ao lado dos demais deveres de
fidelidade, convivéncia e respeito reciproco. E o socorro mituo que os conjuges e
conviventes devem respeitar e se ajudar reciprocamente, atuando sempre no
interesse da familia, que segue unida e solidaria. Sdo cargas do matriménio e
subsistem enquanto ndo existe qualquer crise conjugal, convivendo ao lado de

outros deveres espirituais que 0s esposos também tém entre si.

No entanto, quando o casamento entra em crise, 0 sustento dos consortes
ja ndo mais se da através do matriménio “e dos chamados encargos conjugais,
cedendo lugar para a obrigacdo de prestar alimentos do artigo 1.694 do Caodigo

Civil, em favor do conjuge ou companheiro necessitado”.**>.

Normas diferentes regulamentam os alimentos da mutua assisténcia em
relacdo aos alimentos da obrigagao, pois com a separagéo do casal, “desaparece

la comunidad de vida y saciar el personal de efectos del matrimonio o la Unién

144 Art. 1.566. Sao deveres de ambos os cbnjuges: | - fidelidade reciproca; Il - vida em comum, no
domicilio conjugal; Il - matua assisténcia; IV - sustento, guarda e educacgéo dos filhos; V -
respeito e consideracao mutuos.

%5 MOZzO, Fernando Moreno. Cargas del matrimonio y alimentos, Granada: Editorial Comares,
2008, pag.. 43.
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estable y en lugar de ayuda una posible obligacion surge mutua de los alimentos”
146.

De outra parte, com o enfrentamento judicial da separacao oficial do casal
pode o direito dar margem a penséo alimenticia do artigo 1.694 do Caodigo Civil,
ou aos alimentos denominados de compensatorios, que tem por escopo manter o
equilibrio econdmico-financeiro presente ao tempo da ruptura do matriménio, ou
como escrevia Tito Fulgéncio em 1923, quica, plantando a primeira semente da
responsabilidade civil objetiva nos alimentos compensatérios, quando “identificou
na pensao alimenticia o meio de reparar o prejuizo sofrido pela esposa privada,

com a separacao, dos recursos do casamento que contava para viver” 17,

Com a penséo alimenticia o credor atende sua subsisténcia e satisfaz suas
necessidades de sobrevivéncia, as quais podem se restringir aos alimentos
naturais e, portanto, aqueles puramente indispensaveis para a manutencao do
alimentando, como podem agregar o estilo de vida do destinatario dos alimentos,

tendo em conta o padréo social experimentado pelos conjuges.

A pensdo compensatéria resulta claramente diferenciada da habitual
pensdo alimenticia, porque pde em xeque o patrimodnio e 0s ingressos financeiros
de ambos os conjuges, tendo os alimentos compensatérios o propésito especifico

de evitar o estabelecimento de um desequilibrio econémico entre os consortes.

Os alimentos compensatorios estdo a margem de qualquer questionamento
causal da separacdo, ou do divorcio dos conjuges e da dissolugdo da unido
estavel, e ingressam unicamente as circunstancias pessoais da vida matrimonial
ou afetiva, na qual importa apurar a situacdo econdOmica enfrentada com o
advento da separacao e se um dos consortes ficou em uma situacéo econdémica e
financeira desfavoravel em relagdo a vida que levava durante o matriménio, 0s
alimentos compensatoérios corrigem essa distor¢cdo e restabelecem o equilibrio
material. Forma de aplicacdo da restitutio in integrum, para aquele que teve um

dano.

% |dem. Ob. cit., pag..45.

T FULGENCIO, Tito. Do desquite, Sdo Paulo: Livraria Académica, Saraiva & Comp. Editores,
1923, pag. 161.
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Segundo Rui Stoco, o artigo 270 do Cédigo Civil francés prevé a penséo

compensatoria para:

Compensar as diferencas verificadas no modo de vida dos cbnjuges depois de
rompido o matrimdnio, podendo ser fixada por acordo dos nubentes ou por
decisdo judicial e sua principal distincdo da pensao alimenticia reside no seu
carater definitivo, por que ndo pode ser revista em razdo da modificacdo dos

recursos do devedor ou do credor e os critérios faticos para o0 seu

arbitramento®,

A semelhanca do Cadigo Francés, o Cdédigo Civil espanhol regula os
alimentos compensatérios no artigo 97 e ordena que o juiz, ha sentenca, na falta
de acordo do casal, determinard& o montante dos alimentos compensatérios
levando em conta uma sequéncia de circunstancias que sob forma alguma irdo
influenciar no direito aos alimentos compensatorios, mas unicamente na sua

guantificacdo, consistindo-se das seguintes variantes:

12) Os acordos a que chegaram os cOnjuges; 29) A idade e o estado de
saude; 3?) A qualificac@o profissional e as probabilidades de acesso a um
emprego; 4%) A dedicacdo passada e futura a familia; 5%) A colaboragéo
com seu trabalho e as atividades mercantis, industriais ou profissionais do
outro cdnjuge; 6%) A duracdo do casamento e da convivéncia conjugal; 72)
A eventual perda de um direito de pensédo; 8% A riqueza e 0s meios
econdmicos e as necessidades de um e do outro cénjuge; 9%) Qualquer
outra circunstancia relevante.'*

Como percebido, no direito espanhol, os alimentos compensatérios sédo
situacbes meramente enunciativas, podendo casos igualmente analogos
influenciar na determinacdo dos alimentos compensatorios, que tem, portanto,
dois pressupostos, sendo um deles objetivo, que reconhece o direito aos
alimentos compensatorios por uma mera operacao aritmética, apurada em razéo
do desequilibrio econdmico, e como requisito subjetivo cada um dos

guestionamentos enunciados pelo direito espanhol, que servirdo de parametro

1“8 para maiores informacdes vide o artigo do professor Rui Stoco. Responsabilidade civil no

Cédigo Civil Francés e no Cdédigo Civil Brasileiro (ESTUDOS EM HOMENAGEM AO
BICENTENARIO DO CcODIGO CIVIL FRANCES). Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9704-9703-1-PB.pdf. Acesso 21/10/14.

%9 para maiores informacao verificar o artigo do Desembargador Domingos Savio Brand&o Lima.
Critérios de indenizacéo entre 0s cbnjuges. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181484/000403569.pdf?sequence=3, acesso
22/10/14.
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para o julgador montar um verdadeiro quebra-cabega e ter uma visdo global da
situacdo mantida pelos cOnjuges durante a convivéncia e assim quantificar os

alimentos compensatorios.

No direito patrio os alimentos de natureza compensatérios sdo timidamente
defendidos ndo s6é em nossos dias, que seja por uma questao cultural, que seja

pela estrutura econdémica brasileira, nos dizeres de Rolf Madaleno:

A pensdo compensatOria ndo teria o carater alimenticio de manutencéo
permanente do cobnjuge, mas carrega uma funcdo de natureza
indenizatéria, para reequilibrar a alteragdo econdémica do cbnjuge
financeiramente abalado com o fim do casamento ou da sociedade
conjugal. Quanto a sua duracdo, ela seria variavel, a depender das
condi¢cbes especificas de cada unido e da capacidade de trabalho ou de
aprendizado de um oficio pelo alimentando. Sendo certo que os alimentos
compensatorios, ao contrario dos transitérios, nao devem ser fixados com
base em tempo determinado e sim devem aguardar eventual pedido de
exoneracdo ou de revisdo, a depender da permanéncia de seus
pressupostos com o passar do tempo.**

Um caso topico no Brasil foi o divorcio do ex-presidente Fernando Collor e
sua Mulher Roseane Malta, visto que os alimentos compensatérios foram aplicado

como paradigmas, para outros casos analogos.

O senador Fernando Collor e sua ex-mulher Rosane Malta casaram-se no
ano de 1984, sob o regime de separagdo convencional de bens. Eram as
segundas nupcias de Fernando Collor e as primeiras de Rosane Malta,
gue ainda nédo havia completado 20 anos.

b) Durante o matrimbénio, Fernando Collor foi governador do estado de
Alagoas e depois eleito presidente da RepuUblica. Seu mandato foi
abreviado em razdo do impeachment ocorrido em 1992. O casal manteve-
se unido, apesar de diversas crises divulgadas na imprensa, até o ano de
2005. A separacéo foi litigiosa e cumulada por uma oferta de alimentos por
Fernando Collor, no valor de R$ 5,2 mil, a qual foi contestada por Rosane
Malta, que pretendia receber R$ 40 mil.

c) A sentenca do juizo de primeiro grau, da Justica alagoana, deferiu a
Rosane Malta dois automoéveis e R$ 900 mil em iméveis, além de uma
pensdo de alimentos no valor de 30 salarios minimos mensais, pagaveis
enquanto Ihes fossem necessarios. A matéria foi devolvida ao Tribunal de
Justica de Alagoas, que, ao apreciar a apelacdo do ex-marido, “reduziu a
pensdo mensal para 20 salarios minimos pelo periodo de trés anos,

1% MADALENO  Rolf. Responsabilidade  civii  na conjugalidade e  alimentos
compensatorios. Revista brasileira de direito das familias e sucessfes, v. 11, n. 13, p. 5-29,
dez./jan. 2009/2010. Disponivel em: http://dirfam.blogspot.com.br/2014/03/pensao-
compensatoria.html. Acesso 20/10/14.
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mantendo a sentenga no restante”. Houve recurso de embargos
infringentes, apds o que “o tribunal estadual restabeleceu o valor de 30
salarios minimos e afastou a limitagao de trés anos”.

d) No STJ, a matéria foi apreciada em Recurso Especial, tendo como
argumentos da parte do ex-marido, o fato de que nao houve pedido
expresso de alimentos compensatérios pela ex-mulher e, por essa razéo, o
julgamento fora extra petita. Rosane Malta argumentou que ela se casou
aos 19 anos e permaneceu casada ao lado do marido por 22 anos, sem
gue o ex-marido houvesse colocado qualquer bem em seu nome, o que
implicaria “abuso de confianca” por parte de Fernando Collor.

e) No julgamento do recurso, entendeu-se que: i) € possivel a atribuicdo de
alimentos compensatérios, na hipétese de quebra do equilibrio econdmico-
financeiro decorrente da separagéo; ii) os alimentos devem ser fixados em
prazo de trés anos, a contar do transito em julgado da deciséo; iii) dever-
se-ia admitir a transferéncia de bens de um cénjuge a outro, nos termos do
guanto estabelecido nas instancias ordinarias.

Quanto ao direito aos alimentos compensatorios, o relator ministro Antonio
Carlos Ferreira ndo foi acompanhado pelo ministro Marco Buzzi, em cujo
voto dissidente se salientou que a transferéncia de bens seria contraria ao
pacto antenupcial.

No que se refere ao temporal de trés anos resultou das discussdes durante
a sessdo de julgamento, com o voto prevalente dos ministros Antonio
Carlos Ferreira (relator), Luis Felipe Salomdo e Raul Araujo, sob o
fundamento de que esse tempo seria suficiente para a preparagdo do
alimentando para a nova realidade econdmica advinda do fim da penséo e
sua eventual preparacdo para o mercado de trabalho. Foram dissidentes
0s ministros Marco Buzzi e Isabel Gallotti, para quem seria dificultoso para
uma mulher na altura dos 50 anos aprender um oficio e ganhar a vida com
seu proprio esforgco, especialmente apds ter-se casado aos 19 anos e
haver dedicado grande parte de sua vida no acompanhamento de seu ex-
conjuge em suas atividades politicas.™*

Na ponderacdo desses dados destinados a justificar o arbitramento da
pensao compensatoria diante da ruptura do casamento, também foi necessario
considerar a situacdo econdmico-financeira de cada cOnjuge ao inicio do
relacionamento, e bem assim, sopesar 0 que cada um ja possuia, perdeu ou
deixou de produzir em funcdo do relacionamento, “para que a celebracdo das
napcias, em razado dos alimentos compensatorios ndo se confunda com um

seguro de vida”.**?

Pela analise dessas circunstancias proprias da vida conjugal o juiz formara
uma ideia muito precisa do nivel de vida do conjuge durante o matrimbnio e

podera concluir se a “separacion o divorcio notablemente dejado en una situacion

1 Material de dominio publico, e conhecimento notério da populacéo brasileira disponivel no site

http://dirfam.blogspot.com.br/2014/03/pensao-compensatoria.html. Matéria de dominio publico.
2 FULGENCIO, Tito Op. cit., pag.. 65.
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de desventaja en relacidon con su consorte y en comparacion con el modo de vida

experimentado durante el matrimonio”.**®

Desta feita percebe-se claramente que a finalidade da penséo
compensatéria ndo € a de cobrir as necessidades de subsisténcia do credor,
como acontece com a pensao alimenticia, regulamentada pelo artigo 1.694 do
Caodigo Civil e sim corrigir o desequilibrio existente no momento da separacao,
quando o0 juiz compara 0 status econémico de ambos os cbnjuges e o
empobrecimento de um deles em razédo da dissolugdo da sociedade conjugal,
podendo a pensdo compensatOria consistir em uma prestacdo Unica, por
determinados meses ou alguns anos, e pode abarcar valores mensais e sem

prévio termo final.

Os alimentos compensatérios ndo sdo estranhos ao direito brasileiro, como
pode ser visto em antigo aresto do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, e
Brasilia que, a unanimidade, reconheceram a peculiar natureza compensatoria da
pensdo em prol da mulher, tendo em conta que o vultoso patrimdnio rentavel
tocou ao varéo e ele pretendia revisar judicialmente o valor dos alimentos porque
enfrentava uma crise financeira e a alimentanda havia se formado em curso
superior ***,

Mas, a obrigacdo alimentar tem varias outras fontes e diferentes
fundamentos, pois surge da lei ou da vontade contratual, como também tem

origem em dever indenizatério que é caso dos alimentos compensatérios.**

1% GONZALEZ, Maria Paz Sanchez. La extincion del derecho a la pensién compensatéria,
Granada: Editorial Comares, 2005. pag..57.

154« Alimentos. Agdo revisional. Peculiar natureza compensatéria da pensio em prol da mulher, considerando
gue o vultoso patriménio rentavel tocou ao vardo. Acdo improcedente. Sentenga confirmada.” julgado pela
52 Camara Civel, sob o n. 588071712, em 04 de abril de 1989, sendo relator o Des. Sergio Pilla da
Silva e compondo o colegiado os desembargadores Alfredo Guilherme Englert e Ruy Rosado de
Aguiar Janior (RJTIRGS n.146, p.220, publicada em junho de 1991). Alimentos compensatérios
também foram admitidos pela juiza de direito Ana Maria Gongalves Louzada, titular da 32 Vara de
Familia de Brasilia, no Distrito Federal, na acdo de alimentos compensatérios n.2008.01.1.150839-
4, (agravo de instrumento n.20080020195721), onde os alimentos compensatérios foram fixados
no valor liminar de 250 salarios minimos mensais em favor da alimentanda, que se viu prejudicada
diante do desequilibrio econdmico enfrentado com a separacao do casal.

15 Nesse sentido merece especial referéncia o artigo 944 do Cédigo Civil:” A indenizagdo mede-
se pela extensao do dano”



81

Enquanto a pensdo alimenticia esta destinada a cobrir as necessidades
vitais do credor de alimentos, inclusive para atender a condicdo social do
alimentando, constituindo-se em uma verba indispensavel para o sustento,
habitacdo, vestuario e assisténcia médica do destinatario dos alimentos, sendo
proporcional aos recursos da pessoa obrigada e as necessidades do reclamante

conforme o artigo, § 1°, artigo 1.694 do codigo civil*®

, em sentido oposto, nos
alimentos compensatorios a quantia sera determinada em razdo do desequilibrio
econdmico que sofre um dos cdnjuges ou conviventes com a ruptura do vinculo
afetivo e sua finalidade néo € a de “subsisténcia, mas a de restaurar, com critério
de igualdade, o equilibrio financeiro vigente entre o0s consortes ou

companheiros”,*>’ por ocasido da separacéo.

Embora, entre os dois institutos se intercalem algumas caracteristicas
especificas do direito alimentar, a pensdo compensatoria esta fundamentada na
solidariedade familiar, pela qual devem os cbnjuges se manter em prol do
consorcio que um dia estabeleceram e evitar que o cbnjuge menos favorecido
financeiramente possa ver agravada a situacdo econdmica desfrutada durante o
casamento e a pensao compensatoéria justamente restaura esse status desfrutado

durante as nudpcias.

Os alimentos compensatorios tampouco sdo uma decorréncia natural ou
um efeito automatico da ruptura das nupcias, pois a sua fixacdo sera ocasional,
dependendo da concreta situagdo dos esposos, e dos pressupostos faticos que
conduzam a apuracdo de um efetivo desequilibrio econdémico-financeiro de um
cOnjuge em oposi¢cdo ao outro. Embora a desigualdade j& existisse antes mesmo
da ruptura do casamento, essa disparidade era preenchida pelo dever matuo de

socorro presente na constancia do matrimonio.

1% Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros 0s

alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive
para atender as necessidades de sua educacéo.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na proporcdo das necessidades do reclamante e dos
recursos da pessoa obrigada.
" MOZO0, Fernando Moreno. Op. cit. pag..51.
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A penséo compensatodria ndo depende da prova da necessidade, porque o
cOnjuge financeira e economicamente desfavorecido com a ruptura do
relacionamento pode ser credor dos alimentos mesmo tendo meios suficientes
para sua manutencdo pessoal, pois 0 objeto posto em discussdo é a perda da
situacdo econdmica que desfrutava no casamento e que 0 outro continua
usufruindo. Isso ndo significa concluir que a pensdo compensatéria se propde a
igualar patriménios e rendas, pois seu papel € o de tentar ressarcir 0 prejuizo
causado pelo desequilibrio econdmico, compensando as perdas de oportunidades

de producdo s6 acenadas para um dos esposos.

Além dessas diferencas a pensdo alimenticia pode ser revista quando,
depois de fixada sobrevier mudanca na situacao financeira de quem os supre, ou
na de quem os recebe este € o entendimento do artigo 1.699 do Cddigo Civil

vigente™®

, enquanto na pensdo compensatoria as alteracdes de fortuna do
devedor nédo justificam a mudanca da quantia alimentar, dado a circunstancia de
os alimentos compensatorios corrigirem o desequilibrio existente no momento da
separacdo, sO cabendo a sua reducdo ou extincdo se aumentar a fortuna do

credor ou se diminuirem os recursos do prestador dos alimentos compensatorios.

Pelo principio da aplicacdo da restitutio in integrum, os alimentos
compensatorios, instala-se na visivel disparidade na condicéo de vida de um dos
cOnjuges em confronto com a do outro; buscando-se assim a reparacao integral
do dano causado, ndo pela separacdo, mas pela situacdo fatica criada pela

ruptura e, destarte, proteger o consorte mais débil economicamente.

A apuracao do dano causado em seara de direito alimentar independe da
culpa e os alimentos compensatérios assumem a finalidade de cumprir um dever

de solidariedade pds-conjugal,®® *

incidindo unicamente um dano objetivo. A
pensdo compensatéria busca reparar 0S prejuizos econdmicos causados

concretamente com a dissolugéo da sociedade nupcial’.

198 Art. 1.699. Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na situacdo financeira de quem os

supre, ou na de quem o0s recebe, podera o interessado reclamar ao juiz, conforme as
circunstancias, exoneracado, redu¢do ou majoracao do encargo.

1% COLOMA, Aurelia Maria Romero. Reclamaciones e indemnizaciones entre familiares em el
marco de la responsabilidad civil, Barcelona: Bosch, 2009, pag..67.
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A responsabilidade surge exclusivamente do fato consubstanciado no
manifesto desequilibrio econdmico e financeiro de um dos clnjuges ou
conviventes em confronto com o de seu ex-parceiro no momento do rompimento
da relagdo, sendo avaliadas circunstancias que atendem a critérios indenizatérios,

alimenticios e equilibradores, todos eles absolutamente alheios a ideia de culpa.

A pensdo compensatOria constitui-se no ressarcimento de um prejuizo
objetivo, surgido exclusivamente do desequilibrio econdmico ocasionado pela
ruptura do matrimonio e carrega em seu enunciado uma questao de equidade. Na
doutrina de Aurelia Maria Romero Coloma,*®® a penséo compensatéria identifica-
se com “a indenizagéo devida pela perda de uma chance, experimentada durante

o0 matrimoénio pelo cénjuge que mais perde com a separagao”.

Com efeito, ndo é destituida de logica a equiparacdo com a teoria da perda
de uma chance, porque o instituto da responsabilidade civil foi levado a
acompanhar as transformacdes ideoldgicas e econbmicas vivenciadas pela
sociedade, prevalecendo hoje, o paradigma da solidariedade como eixo da
dignidade da pessoa humana, e essa dignidade, quando for preciso repara-la, ndo
pode ficar restrita & existéncia da culpa e a perda de uma chance pelos acordos
conjugais de concessfes e sacrificios pessoais caracterizam um prejuizo

consumado e o dano a ser reparado é a perda dessas oportunidades.

E indubitivel que a tarefa mais importante do jurista consiste em
apresentar o direito sob uma forma ordenada ou ‘sistematica’, para facilitar o seu
conhecimento, e seu manejo por parte dos que estdo submetidos a ele,

especialmente pelos que o aplicam.

Em face do exposto, buscou-se demonstrar que houve, e ha uma
influéncia dos costumes e direitos dos povos antigos particularmente do oriente
médio na legislacdo patria mais propriamente em relagdo ao casamento, com a

aplicacdo dos embrides da restitutio in integrum, quando a reparacdo do dano

1®9COLOMA, Aurelia Maria Romero. Op. cit., pag..70.
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efetivagcdo da restituicdo integral primordialmente nos alimentos compensatorios,
sem perder de vista a responsabilidade que existe entre ambos e seus familiares.
Sendo quebrados estes lagos nasce para o ofendido o direito a ser ressarcido

pelo dano causado.



85

3. A RESTITUICAO DO DANO NA SUA INTEGRALIDADE.

Como ao logo do escrito vem se aduzindo a principio da restituicao integral
no Brasil, tenha inicialmente no decorrer da historia, mais preocupado as
autoridades eclesiasticas, do que as civis. Visto que destacada a sua importancia,
para o bem estar da humanidade sobre o qual a Igreja, em todos os acordos e

concordatas, tem mostrado singular interesse.

Outrossim, ndo se pode deslembrar o fato de que até o surgimento do
processo, as contendas eram compostas mediante a “aplicacdo dos juizos de

Deuses ou ordalias” .

O Direito Canbnico mitigou as penas atrozes,
funcionando também como um fator suasdrio na consciéncia das autoridades

seculares.

Fica evidente que, desde que proclamado como Republica, o Brasil vem
passando por um processo harmonizador no que tange as relacdes sociais. Com
a declaracéo do texto Constitucional, os cidadaos, passam a gozarem dos efeitos

da protecdo dos Direitos Civis.

161 . . ~ . . - N -
Para maiores informacdes vide: Denzinger, Henrici; Hinermann, Petrus, Enchiridion

symbolorum, definitionum et declarationum de rebus fidei et morum (Compéndio dos
simbolos, definicbes e declaracdes de fé e moral), Paulinas (publicado em versdo portuguesa
brasileira em 2007), pp. 243, 250, e Vold, George B., Thomas J. Bernard, Jeffrey B. Snipes
(2001). Theoretical Criminology. Oxford University Press. Adam Clarke, Commentary on the
Bible (1831), Numbers 5 Numeros 5:11-31. Ordélio ou orddlia era um tipo de ‘prova judiciaria’
usado para determinar a culpa ou a inocéncia do acusado por meio da participacdo de elementos
da natureza e cujo resultado € interpretado como um juizo divino. Também é conhecido como
juizo de Deus (judicium Dei, em latim). A Igreja Catolica por meio dos papas condenou
sucessivamente o ordalio, por exemplo, Estévao VI em 887/888, Alexandre Il em 1063 , e mais
proeminentemente Inocéncio Ill no IV Concilio de Latrdo em 1215, proibindo que o clero
cooperasse com os julgamentos pelo fogo e pela agua, substituindo-os pela compurgagao (um
misto de juramento e testemunho). A versdo mais anti%a da orddlia é citada na Biblia, na lei
chamada de aguas da amargura, no livro de Numeros,” onde a mulher, suspeita de adultério,
devera beber uma agua possivelmente contaminada, e, se ela for adultera, morrerd, porém, se for
fiel, sobrevivera e tera filhos:

«Tendo feito que ela bebesse a agua, se for contaminada, e tiver cometido uma transgressao
contra seu marido, a agua que traz consigo a maldicao entrara nela, tornar-se-a amarga, inchara o
seu ventre, e consumird a sua coxa. A mulher sera por maldicdo entre o seu povo.» (NUmeros
5:27) «Se a mulher ndo for contaminada, porém for limpa; entdo sera livre, e concebera filhos.»
(NUumeros 5:28) De acordo com Adam Clarke, a ordalia, que foi praticada em diversas partes do
mundo, tinha como origem possivelmente as aguas da amargura.
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Com o passar dos anos, vieram mudancas na legislacdo brasileira e
gradativamente houve um processo de harmonizacdo entre a reparagao do dano
material e do dano imaterial a respeito dessa desvinculagdo ou melhor

desassociacao.

O principio da reparacao integral, hoje é a base da responsabilidade civil,
revela-se conquista contemporanea do ordenamento juridico brasileiro. Pois
através de avancos particularmente por forca do atual Codigo Civil e a vigente
Carta Constitucional Republicana de 1988, posto que, no que tange a
reparabilidade dos danos morais, mostrou-se, graudo e nao vacilante.

Antes da referida Carta Magna, debatia-se quanto a possibilidade de se
cumularem indenizagbes por danos morais e por danos materiais sofridos em
razdo de um mesmo fato. Sob a rubrica de dano moral, ressarciam-se, a rigor,
danos patrimoniais duvidosos, travestidos ora de danos emergentes ora de lucros
cessantes, e ndo propriamente os efeitos ndo patrimoniais da lesdo. Na morte de
um filho, verbi gratia., a indenizagao, por “dano moral”’, era calculada com base
nos gastos que os pais tiveram até entdo com a crianca’®?, e na expectativa de
que, no futuro, ela lhes pudesse conferir algum tipo de renda, mesmo que nao

exercesse ainda algum trabalho remunerado.

1°2 para maiores informacdes vide jurisprudéncia do Colendo STF Aresto. (RE 59.940 — SP, RTJ

39/38-44), no qual os pais pleiteavam indenizacdo pela morte de dois filhos menores causada,
culposamente, por uma empresa de 6nibus do interior de Sdo Paula, cidade de Jundiai. Os votos
do Min. Rel. Aliomar Baleeiro e do Min. Pedro Chaves ressaltaram, na fundamentacdo, a
possibilidade de ressarcimento dos danos morais na hipétese. E o que se extrai do seguinte trecho
do voto do relator: “O homem normal, que constitui familia, ndo obedece apenas ao impulso
fisiolégico do sexo, mas busca satis facdes espirituais e psicolégicas, que o lar e os filhos
proporcionam ao longo da vida e até pela impressdo de que se perpetua neles.(...) Se o
responsavel pelo homicidio lhes frustra a expectativa futura e a satisfagdo atual, deve reparacéo,
ainda que seja a indenizagéo de tudo quanto despenderam para um fim licito malogrado pelo dolo
ou culpa do ofensor. Perderam, no minimo, tudo quanto investiram na criagdo e educacao dos
filhos, e que s e converteu em pura frustracdo pela culpa do réu”. O patrimbnio ndo sdo apenas
coisas concretas, mas 0 acervo de todos os direitos que o titular dele pode exercitar.
RESPONSABILIDADE CIVIL - A MORTE DE FILHOS MENORES, CONFORME AS
CIRCUNSTANCIAS, COMPORTA INDENIZACAO. O PROBLEMA RESOLVE-SE NA
LIQUIDAGAO E POR ARBITRAMENTO. (RE 59940, Relator(a): Min. ALIOMAR BALEEIRO,
Segunda Turma, julgado em 26/04/1966, DJ 30-11-1966 PP-04196 EMENTA VOL-00676-03 PP-
01054)
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A visdo antiga, repita-se vinculava-se estritamente aos valores
patrimoniais da lesdo. Dai porque, para evitar eventual bis in idem'®, entendia-se
nao ser possivel o ressarcimento simultdneo de danos materiais e morais, em
confusdo conceitual que perdurou por varias décadas, até seu aperfeicoamento

com os vigentes textos Civilista e Constitucional.

Assim, desde o advento da Constituicdo Federal, de 1988, ja ndo mais se
discute quanto a possibilidade de se cumularem indeniza¢des por danos morais e
materiais resultantes de um Unico fato. Prevaleceu no Superior Tribunal de Justica
o entendimento cristalizado no verbete n° 37 de sua Sumula: “sdo cumulaveis as

indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”.*** O

183 5 bis in idem & um fendmeno do direito que consiste na repeticdo (bis) de uma sancdo sobre
mesmo fato (in idem). O estudo desse fenémeno juridico é realizado principalmente pelo direito
tributario e pelo direito penal. No Direito tributario No direito tributario ocorre quando o0 mesmo ente
tributante cobra um tributo do mesmo contribuinte e sobre o0 mesmo fato gerador mais de uma vez.
N&o deve ser confundido com a bitributacdo que ocorre quando entes distintos realizam a
cobranca do mesmo tributo sobre um mesmo contribuinte. Constituicdo brasileira A constituicdo
brasileira de 1988 nado veda expressamente o his in idem, para fins tributario de forma idéntica ao
que ocorre com a bitributacéo, pois optou-se por uma rigida discriminacdo de competéncias. Ao
contrario, ha autorizacao constitucional para o bis in idem no caso do imposto sobre a renda das
pessoas juridicas (IRPJ) e a contribuicdo social sobre o lucro liquido (CSLL). Vez que no Direito
penal, também usado no direito processual penal, o principio non bis in idem (ndo repetir sobre o
mesmo) estabelece que ninguém pode ser julgado duas vezes pelo mesmo fato (crime). O bis in
idem no direito penal seria a ndo observéancia desse principio, apenando um individuo pelo mesmo
crime mais de uma vez, o que se trona impossivel.

%4 Vide avanco legislativos nestes Gltimos anos em relagdo a reparabilidade com a

promulgacdo da sumula 387 do STJ. sobre acimulo de danos estéticos e morais E
possivel a acumulagdo das indeniza¢gBes de dano estético e moral. Esse é o teor da Simula 387,
aprovada pela Segunda Sec¢éo do Superior Tribunal de Justica. Segundo o entendimento firmado,
cabe a acumulacdo de ambos os danos quando, ainda que decorrentes do mesmo fato, € possivel
a identificacdo separada de cada um deles. Em um dos recursos que serviu de base para a
edicdo da Sumula 387, o STJ avaliou um pedido de indenizacdo decorrente de acidente de carro
em transporte coletivo. Um passageiro perdeu uma das orelhas na colisdo e, em consequéncia
das lesdes sofridas, ficou afastado das atividades profissionais. Segundo o STJ, presente no caso
0 dano moral e estético, deve o passageiro ser indenizado de forma ampla.

Em outro recurso, um empregado sofreu acidente de trabalho e perdeu o antebraco numa
maquina de dobra de tecidos. A defesa da empresa condenada a pagar a indenizacéo alegou que
0 dano estético era uma subcategoria de dano moral, por isso, eram inacumulaveis. O dano
estético subsume-se no dano moral, pelo que néo cabe dupla indenizacéo, alegava.

O STJ, no entanto, ja seguia o entendimento de que € permitido cumular valores autbnomos, um
fixado a titulo de dano moral e outro a titulo de dano estético, derivados do mesmo fato, quando
forem passiveis de apuracdo separada, com causas inconfundiveis.

Antigamente para que o dano moral fosse reparado devia ser provado um sentimento negativo
como dor, vexame, humilhacdo, vergonha etc. Contudo, Se o dano moral é a violagdo da
personalidade, ou seja, da dignidade da pessoa humana, da clausula geral de personalidade, para
que haja dano moral basta a prova da violacdo de um dos valores personalissimos, independente
da repercusséo negativa, a qual que ira apenas influir na fixacdo do quantum a ser indenizado.
Assim, o dano moral, pode implicar em sentimento negativo, mas ele ndo se caracteriza pelo
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enunciado retrata significativo avango no processo de consagracdo do principio
da reparacéo integral dos danos. Contudo, a trajetoria pela reparacéo integral nao
se deu somente com a ampliacdo progressiva da admissibilidade da reparacéo
dos danos extrapatrimoniais. Também o papel da culpa e sua comprovacao foram
gradativamente, perdendo status, e reformulados de forma a beneficiar a vitima

para fins de uma reparacao integral do dano.

3.1 A restituicdo como fator indenizatorio ao lesionado.

Neste interim, serd realizada uma breve abordagem da compreensao das
funcdes do instituto alhures informado, principalmente com analise de seu papel
no ambito juridico e social, tendo em vista que, as influéncias ora citadas no
Direito s&@o inegaveis como fato humanizador do Direito Civil patrio mais

propriamente na esfera da restituicdo do dano.

Antes mesmo de adentramos na matéria propriamente dita, se faz mister
uma investida e uma insercdo histérica do assunto. A restituicdo do dano,
inicialmente material e posteriormente moral teve seu desenvolvimento ao longo
de diversas leis, que paulatinamente, foram reconhecendo a figura da reparacdo

ao dano, seja ela material ou imaterial.

O dano pode ocorrer, e € inerente a qualquer obrigacdo. Tal nocdo passa
pela desconformidade entre a atividade humana e os fatos que nela interferem
como acontecimentos lesivos que rompem o equilibrio anterior, refletindo negativa

e diretamente sobre as pessoas e seu patrimoénio.

sentimento negativo, e sim pela violagdo dos direitos da personalidade. Em outras palavras,
atualmente, a prova do dano moral é in re ipsa , que significa insita na prépria coisa.

Conforme dito acima os direitos patrimoniais também fazem parte das rela¢des civis, portanto,
quando ha lesdo ao patriménio havera dano material, o qual se desdobra em: dano emergente e
lucro cessante. J& foi sumulado pelo proprio STJ que uma mesma conduta pode a um s6 tempo
gerar dano patrimonial e moral, Siumula 37 -. No mesmo caminho, a Corte Superior, editou a
Sumula 387 no sentido de também ser possivel a cumulacdo de dano moral com outro dano
moral, ou seja, dano moral a honra, com dano a integridade fisica. Por fim, vale ressaltar que a
jurisprudéncia do STJ é pacifica quanto a cumulabilidade das diferentes categorias de dano moral.
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Mediante a adocao da teoria do risco puro na responsabilidade civil, pela
qual passou a ser objetiva em diversos casos e ndo mais somente subjetiva, o
instituto da restituicdo acendeu como uma garantia pelo risco, criado como uma
forma de restituir, ou trazer ao status quo anterior, os atingidos pelo danoso

evento. Como resposta a necessidade urgentes da atual sociedade.

Passo importante nesta caminhada historica foi entender que, a
observacédo da responsabilidade civil, que por sua vez é pautada pelo principio da
restituicdo integral ganhou ao longo dos tempo nova roupagem no sentido de
indenizacdo. Giovanna Visintini, em seu Tratado de la Responsabilidad Civil,
comenta no capitulo IX sobre a delimitacdo das consequéncias danosas passiveis
de reparacdo. A autora faz referéncia ao artigo 2.056 do Cdédigo Civil italiano que
dispbe acerca do ressarcimento devido a pessoa que sofreu um dano por um ato
ilicito e os parametros para a determinacdo do dano reparavel pelo credor pelo

descumprimento das obrigacdes .

Tal fato insculpiu-se no principio geral dos ordenamentos juridicos, pretérito
e atual pelo qual o ressarcimento deve ser integral e abarcar tanto as perdas
como o que se deixou de ganhar. Entretanto € necessario avaliar o dano derivado
do descumprimento, que sempre sera oriundo de um ato contratual, vez que o ato
ilicito, sera advindo do fato extracontratual, o que em linhas gerais significa
identificar o dano, ou seja, an debeatur e converté-lo em valor monetario

equivalente, isto é, o quantum debeatur®®®.

Embora existam diversos tipos de danos reparaveis, conforme os
diferentes ordenamentos juridicos, nos ateremos a ideia de discutir os danos
patrimoniais, Conforme observa Pontes de Miranda “dano patrimonial € o dano

que atinge o patriménio do ofendido™®’.

%% VISINTINI, Giovanna. Tratado de la Responsabilidad Civil. Vol. Il. Ed. Astrea. Ciudad de

Buenos Aires, 1999. (Cap. IX — pags. 200/224).

%8 Esclarecimentos do autor. O an debeatur €é um termo em latim que expressa o

reconhecimento de uma obrigagcdo a ser indenizada. Enquanto o termo quantum debeatur serve
ara expressar o valor exato a ser indenizado por aquele que cometeu o ato ilicito, e ou o dano.

" MIRANDA. Pontes. Op. Cit. Tratado de direito privado, XXVI, pag. 30.
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Quanto ao dano patrimonial, Giovanna Visintini *®, comenta que o Cédigo
Civil italiano, expressa uma clara diretiva de que a reintegracdo do patrimonio
lesionado tanto por descumprimento ou por ato ilicito deve ser integral. Pode-se
entender que o0 mesmo se aplica ao nosso sistema legal uma vez que o artigo 944

do Cédigo Civil dispde que “A indenizacdo mede-se pela extenséo do dano”*®°.

Verifica-se, entdo, que a indenizacéo, no que toca a sua valoracéo, devera
ser medida de acordo com a prépria extensdo do dano experimentado e
comprovado pela vitima. Ai surge a necessidade de uma reparacao efetiva, e ou,
integral do dano.

3.2 0 dano e suareparacédo efetiva no ordenamento juridico pétrio.

O desenvolvimento social trouxe consigo os conflitos entre os individuos,
gue extrapolavam a esfera patrimonial, chegando a ofender direitos pessoais, tais
como dignidade, honra, intimidade, e os demais direitos de personalidade todos
este ja defendidos e protegidos pelo direito candnico antes mesmos da defesa

civilista.

Diante das ofensas imateriais, o legislador patrio passou a valorar tal
situacado, desta forma, para amparar as vitimas dos danos morais, as legislacdes
comecaram a introduzir a reparagdo nao mais restrita ao dano patrimonial, mais

também ao dano extrapatrimonial.

Como ja& vimos o dano moral, tem suas raizes nas mais remotas
civilizacbes, bem como seu disciplinamento advindo do direito Canbénico, 0 que
consequentemente, influenciou o nosso legislador para implantar o instituto da

reparabilidade ao dano imaterial em nosso ordenamento juridico.

Na época em que o Brasil era colonia de Portugal, eram as Ordenagbes do

Reino que apresentavam normas para regularizar as relagdes sociais, ou seja,

188 \/ISINTINI, Giovanna. Op Cit. pag., 204.
189 BRASIL, Cédigo Civil, art. 944.
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tais ordenagfes eram um conjunto de normas que regulavam o direito comercial,
civil, processual entre outros, que deveria ser aplicado na coroa portuguesa e em

suas colbnias.

Tais ordenagbes ja previam a possibilidade da reparacdo ao dano
extrapatrimonial, como bem assevera Claudia Regina Bento de Freitas:

Talvez uma das mais antigas referéncias a indenizacdo por dano moral,
encontrada historicamente no direito brasileiro, esta no Titulo XXIII do Livro
V das Ordenacbes do Reino (1603), que previa a condenacdo do homem
gue dormisse com uma mulher virgem e com ela ndo se casasse, devendo
pagar um determinado valor, a titulo de indenizagdo, como um “dote”
para o casamento daquela mulher, a ser arbitrado pelo julgador em funcéo
das posses do homem ou de seu pai.'”

O que ja era previsto na Biblia, codigo de honra e lei em sentido amplo dos
judeus, reverbera no ordenamento juridico pétrio, da mesma forma como

influencia o direito canonico.

As Ordenacdes do Reino sendo uma das mais antigas leis da historia
legislativa brasileira, muito influenciou nas legislacbes posteriores. Neste sentido
temos o Cdédigo Penal brasileiro de 1890, que trouxe consigo a possibilidade do

ressarcimento ao prejuizo moral.

O Cddigo Penal de 1890, o qual foi decretado por Manoel Deodoro da
Fonseca, em seu Titulo XI, trouxe previsdo para 0s crimes que atentem contra a
honra e a boa fama dos individuos, podemos citar o artigo 316 do codigo ora em

questao, apresentando a seguinte redacéo:

Art. 316. Si a calumnia for commettida por meio de publicacdo de
pamphleto, impresso ou lithographado, distribuido por mais de 15
pessoas, ou affixado em logar frequentado, contra corporacdo que
exerca autoridade publica, ou contra agente ou depositario desta e em

1 FREITAS, Claudia Regina Bento de. O Quantum Indenizatério em Dano Moral: Aspectos

Relevantes para a sua Fixacdo e suas Repercussdes no Mundo Juridico. [dissertacdo].Rio de
Janeiro. Escola de Magistratura do Estado do Rio Janeiro. 2009. disponivel em
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id _dh=7053, acesso em 20/07/2014.
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razdo de seu officio: Penas — de prisdo cellular por seis mezes a
dousannos e multa de 500%$ a 1:00000$.""

Vislumbrou-se que o retro citado artigo, em consonancia moderna com o
artigo 944 do Caodigo Civil pétrio, visa punir aquele individuo que deprecie a honra
de outrem, desta forma fica clara a preocupacédo do Cédigo Penal de 1890 com o
bem imaterial do individuo, ou seja, a honra, aplicando ao autor do dano pena de

prisdo e multa como uma restituicdo ao dano causado e ao instituto lesionado.

Porém em relacdo a génese do dano e sua indeniza¢cdo no ordenamento
juridico brasileiro, percebe-se que o Cddigo Civil de 1916, foi o percussor da
origem do instituto da reparabilidade em nossa legislacdo patria. Tal Cdédigo
apresentava a possibilidade da reparagdo ao dano moral, o0 que
consequentemente daria forca para as demais leis brasileiras trazerem em seu
texto a reparacédo exclusiva ao dano moral, pois tal dano naquele momento estava

ligado ao dano material.

Ao longo do tempo, as leis brasileiras passaram a perceber o dano moral de
forma autbnoma, separando-o da ofensa material, desta forma o dano imaterial
passou a ser previsto nas mais variadas legislacdes, tais como a Constituicao
Federal de 1998, o Codigo de Defesa do Consumidor editado em 1990 o Cdédigo
Civil de 2002, entre outras, garantindo desta forma, a presenca do instituto da

reparacao ao dano mora de forma independente.

3.3 O dano imaterial nas legislagdes péatria brasileira, embrides para a

restituicdo integral.

O pretérito Codigo Civil Brasileiro de 1916, elaborado pelo ilustre jurista

Clovis Bevilaqua, compilou normas para regular as relagdes privadas entre os

"L BRANDAO, C. R. C.; O dano moral e sua breve histéria desde o antigo Cédigo Civil Brasileiro

(Lei n° 3.071/1916). Jus Navigandi. Teresina, n. 2356, 2009. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/14015>. Acesso em: 04 de maio de 2011.



http://jus.uol.com.br/revista/texto/14015

93

individuos, e dentre este normas, o referido Codigo apresentou a possibilidade

para a reparagao ao dano imaterial.

O artigo 1.547 do codigo supra citado, trouxe em sua redacéo a ideia da
reparacao ao dano extrapatrimonial, dispondo que: “A indenizag&o por injuria ou
calinia consistird na reparacdo do dano que delas resulte ao ofendido.”*%. O
dano supracitado, orbitava a esfera psicoldgica, pois caltnia ou injuria, é algo que
abala de regra o bem estar do ofendido, em virtude de ter sua honra atingida.
Contudo ndo s6 se ateve tal artigo apenas a ideia da reparacdo moral, vez que,

faz uma interpretacdo mais extensiva do dano.

Tal fato comprova-se com a simples leitura e interpretacdo do artigo
ora em questdo, pois a possibilidade de uma reparacdo ao dano imaterial, que
neste caso o bem atingido seria a honra da vitima. O artigo 76 e seu paragrafo
anico, do revogado Codigo de 1916, trouxeram como dos pressupostos para a

legitimidade da ac¢éo, o interesse moral do postulante, sendo vejamos:

Art. 76. Para propor, ou contestar uma acgdo, € necessario ter legitimo
interesse econdmico, ou moral.

Paragrafo unico. O interesse moral s6 autoriza a acdo quando toque
diretamente ao autor, ou & sua familia.'"

Ficando possivel entender que o artigo supra, permitia ao individuo,
postular em juizo uma acdo movido apenas pelo o interesse moral, sendo
possivel compreender que se o dano é imaterial, o diploma de 1916, permite sua

reparacao, basta para tanto, o individuo sofrer dano que afete a sua moral.

Em suma, e pelo o exposto, compreendeu-se que indiscutivelmente o
codigo de 1916, trouxe a possibilidade da reparagdo ao dano imaterial, o que

certamente direcionaria os legisladores brasileiros a ver este instituto de forma

72 para maiores informac&o vide cddigo Civil Brasileiro de 1916. Artigo 1.547. E de bom, alvitre

informar que este cédigo foi revogado pela Lei 10.406 de 11/01/2002. Tendo como equivalente o
artigo 953, que assim aduz: A indenizacdo por injuria, difamacdo ou calUnia consistird na
reparacdo do dano que delas resulte ao ofendido. Paragrafo Unico. Se o ofendido ndo puder
provar prejuizo material, caberd ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indeniza¢cdo, na
conformidade das circunstancias do caso.

173 codigo Civil Brasileiro, artigo 76. este codigo foi revogado pela Lei 10.406 de 11/01/2002, e
hoje ndo tem correspondente no atual cédigo.



94

diferente, e obviamente fortalecé-lo em outros diplomas legais e atuais como em

nossos dias.

Podemos destacar que posterior ao codigo de 1916, diversos outros
ordenamento juridicos surgiram para reparar o dano de forma integral a guisa
pode-se citar a lei de faléncias, o Cddigo Brasileiro de Telecomunicaces, 0
Caodigo Eleitoral. Nao restando duvidas que aquele que provocar dano, mesmo
de carater imaterial teria o dever de indenizar e a reparacdo deste dano

abrangeria uma nocao generalizadora.

Tal fato de restituicAo ao dano toma tal vulto que é elevado ao patamar
constitucional em 1988, em virtude de sua protecdo aos direitos fundamentais
dos individuos, trouxe em seu texto, previsdo legal para garantir os direitos
individuais dos cidadaos brasileiros, desta forma o artigo 5°, incisos V e X, tras a

seguinte disposicao acerca da reparabilidade da lesdo a moral, sendo vejamos:

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizag&o por dano material, moral ou a imagem,;

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente da sua viola(;ao;174

Para o professor Caio Mario da Silva Pereira, a Constituicdo brasileira de
1988, encerrou definitivamente as discussfes acerca da possibilidade da
reparacdo do dano exclusivamente imaterial, atribuindo ao magistrado brasileiro,
a aplicacdo de uma indenizacédo visando a reparacdo do dano imaterial, sendo

vejamos:

Constituicdo Federal de 1988 veio pér uma pa de cal na resisténcia a
reparacdo do dano moral. [...] E assim, a reparacédo do dano moral integra-
se definitivamente em nosso direito positivo. [...] Com as duas disposicbes
contidas na Constituicdo de 1988 o principio da reparacdo do dano moral
encontrou o batismo que a inseriu em a canonicidade de nosso direito
positivo. Agora, pela palavra mais firme e mais alta da norma
constitucional, tornou-se principio de natureza cogente 0 que estabelece a
reparacdo por dano moral em nosso direito.*”

7 BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. Artigo 5 Incisos V e X. 1988.

7> PEREIRA. Caio Mério da Silva; op. Cit. pag. 58.
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Desta feita evidenciou-se que a reparacdo ao dano imaterial, vez que
pacificado era o dano material deste os primérdios romanos, apareceu de forma
taxativa na Constituicdo Federal de 1988, tal previséo, traz a forma de reparacéo
da lesdo ao dano unicamente extra patrimonial. Com o amparo constitucional este
enraizou-se de forma definitiva em nosso ordenamento juridico exigindo daqueles

qgue cometiam atos lesivos o dever da integralizagéo da indenizagéo.

O hodierno Cadigo Civil, concatenando o ideal constitucional, trouxe em
sua redacao, a possibilidade da reparagédo ao dano moral, ganhando ainda mais
forca em nosso ordenamento juridico. A grande novidade que trouxe o Codigo de
2002, foi a expressao “exclusivamente moral”’, pois sacramentou de forma bem
clara, que se alguém sofresse um dano exclusivamente moral, teria o direito de

receber indenizagéo.

O artigo 186 1'° do vigente e referido Cédigo, deixa explicita a obrigacdo da
reparacdo ao dano imaterial, Assim nao restam duvidas que quando o legislador
de 2002 utilizou a expressao “ainda que exclusivamente moral”’, somente ratificou
a existéncia da reparacao do dano moral, que ja estava presente no artigo 5° da
constituicdo pétria, que trata sobre os direitos e garantias fundamentais e o dever
da indenizacdo de maneira integral aquele que comete um ato lesionador aos

direitos alheios.

Diante do exposto fica claro que o ordenamento juridico brasileiro, admite a
reparacdao ao dano extra patrimonial tutelando da mesma forma que o material
com a obrigacéo de reparacao, pois os principios norteadores do Direito Candnico
de reparacdo de forma holistica vem sendo aplicado em nosso ordenamento

juridico patrio até os dias atuais.

176 Codigo Civil vigente artigo 186 “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”.
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3.4 A anulacao da sentenca como fator de restituicao integral.

A cultura juridica, como é apresentado hoje, surgiu com os canonistas que
tornaram-se a primeira classe de juristas profissionais. Eles foram os
responsaveis por formalizar e racionalizar o direito, ja que foi a Igreja que inventou
o direito como disciplina oficial dentro das universidades, principiado em face do
direito candnico, que passou a influenciar seculares e eclesiasticos, sendo, assim,

difundido com maior avidez *'’.

Vé-se também no desenvolvimento do direito processual uma enorme
influéncia do Direito Canénico. Visto que havia no direito romano, a existéncia do
processo, contudo, com o declinio daquele passou a ocorrer um total descrédito
populacional, a “organizagdo propiciada pelo Estado e isto foi benéfico a
ascensdo do direito candnico, que passou a exercer grandiosa implicagdo nas

relagdes sociais vigentes” 1’8,

Na Idade Média tiveram-se documentos promulgados ou adotados pelo
poder eclesiastico que sao prolatores dos albores processuais, como o Decreto
de Graciniano, de enorme contribuicdo para uniformizacao do estudo juridico e os
posteriores Decretais, que foi o0 ajuntamento, de responsabilidade do Papa
Gregorio 1X, das leis eclesiasticas que sucederam o supramencionado Decreto.
“As decretais de Gregorio IX exerceram grande influéncia nas legislagdes laicas e
eram utilizadas nos juizos temporais, em face de sua unidade, garantia e

seguranca, caracteristicas do Direito Candnico™"°.

Percebe-se, portanto, a variedade de conceitos herdados, pelo direito
moderno, advém de varias forma do direito candnico. Como afirma Sampel: “se

féssemos discorrer a respeito de todas as notaveis influéncias que o direito

" para maiores informacdes verificar o texto do Dr. Francisco Caetano Pereira: subsidios

candnicos ao direito processual disponivel em http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/
files/anexos/18015-18016-1-pb.pdf.

% NAVARRO, Luiz George. A defesa do réu na histéria do processo. Sdo Paulo, 1994. Tese de
Mestrado Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. Disponivel em:
http://www.ufcg.edu.br/~historia/iicih/portugues/filestodownload/IICIH-CadernoDeResumos.pdf.
Acesséo em 05/08/2014.

79 |dem pag. 56.
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processual civil moderno sofreu do direito candnico, teriamos de dedicar uma tese

unicamente para este objetivo” **°.

Desta feita como inicio de uma restituicdo plena do direito, e a possibilidade
de se devolver ao réu, a quem de direito a integralidade da oportunidade, nasce a

probabilidade de ser instituida a querela nullitatis'®*

sendo parte integrante do
regime das nulidades do processo, posto que concebida exatamente como forma

de correcdo destas falhas.

Assim, torna-se impraticavel termos em vista tal instituto se néo
entendéssemos, conjuntamente, como eram concebidas as nulidades “lato sensu”
no direito candnico. Que por sua vez trouxe a influencia ao direito romano, e pari
passo ao ordenamento juridico pétrio, origem deste meio de impugnacdo tanto no
periodo das “legis actiones” quanto no da “ordo judiciorum privatorum”*®?, as
sentencas no periodo ante pretoriano romano, eram irrecorriveis e as nulidade de
direito material operavam-se “pleno iure”, ndo havendo necessidade de

declaragéo.

Ja no periodo formulario*®®, por conta da atividade do pretor, houve uma
depuracéo do conceito de nulidade, posto que a mesma seria uma sancao aos
atos nao realizados de acordo as regras vigentes. A contribuicdo do direito

4

candnico, com o CIC - Codex luris Canonici *®*, expressamente prevé, para as

causas relativas as coisas espirituais e com elas conexas; e para as que apurem

189 SAMPEL, Edson Luiz. Op cit. pag., 65.
81 Querela nullitatis é uma expressdo latina que significa nulidade do litigio. No universo
processual juridico, esta indica o mecanismo criado e utilizado desde a idade média, para
impugnar sentencas, independentemente de recurso, sendo, entdo, apontada como a origem
direta das ac¢des autbnomas de impugnacao.
182 para um maior esclarecimento vide: ALVIM, Arruda, PINTO, Teresa Arruda. Acéo Rescisoria:
Repertério de Jurisprudéncia e Doutrina. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.
18" Vide GOLDSCHMIDT, James. Direito Processual Civil. 1. ed. vol. I. Sdo Paulo: Bookseller,
2003, pag. 25. Periodo formulario: Nesta fase as relac¢des juridicas se tornaram mais complexas
em virtude do avancgo do Império Romano por grandes territérios. Esta etapa é caracterizada pela
presenca de arbitros privados. Entretanto, a sentenca era imposta pelo Estado as partes. O
procedimento era ainda semelhante ao da fase anterior, com algumas modifica¢des, quais sejam:
havia a intervencdo de advogados, e eram observados os principios do livre convencimento do juiz
ademais do contraditério das partes. Assim define Hespanha em relacdo ao principio do livre
convencimento do juiz "atribui ao pretor a possibilidade de redigir uma férmula, espécie de
Psrélograma de averiguacao dos fatos e de sua valorizacéo". o

CIC atual promulgado pelo papa Jo&o Paulo Il em 25 de janeiro de 1983,
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a violacdo de leis eclesiasticas e atos caracterizados como pecado, nho que se
refere & determinacdo da culpa e imposicdo de penas eclesiasticas, a utilizacdo

da querela de nulidade contra sentenca.*®

Neste viés, impende esclarecer que no direito candnico, a regra geral, €
que o Juiz de 1° grau é o Bispo diocesano’®® o qual, no julgamento das
demandas, prolata sentencas definitivas ou interlocutérias'®’, Destarte, necessario
se faz ressaltar que no CIC, em seu titulo IX do caso julgado e da restituigdo “in
integrum” o Canon 1.641,'% existe a previsdo de quatro hipéteses pelas quais as
sentencgas podem transitar em julgado:

A "Duplex conformis";

B reclusdo dos prazos processuais;

C Perempcéao ou rendncia em grau de apelacao;
D Inadmissibilidade de recurso.

Mormente, com relacdo ao direito processual civil brasileiro, com excecao
da primeira hip6tese, as demais sdo conhecidas. Ademais disto, a coisa julgada
no direito canbnico esta associada também, a nocao de estabilidade e faz direito
entre as partes e proporciona a acao de julgado e excecéo de coisa julgada, que
0 juiz pode declarar também ex officio, para impedir nova introducdo da mesma

causa.

%% Somente aplicado a quelela nulitates no Direito Canénico, pois para ao Direito processual civil

ag)lica-se a acao rescisorias.

186 can. 1419 § 1. Em cada diocese, e para todas as causas ndo exceptuadas expressamente
pelo direito, o juiz de primeira instancia é o Bispo diocesano, que pode exercer o poder judicial por
si mesmo ou por meio de outros, em conformidade com os canones seguintes.

§ 2. Se se tratar de direitos ou de bens temporais de pessoa juridica representa da pelo Bispo,
julga em primeiro grau o tribunal de apelacéo.

'87 vide Can. 1.607 A causa tratada judicialmente, se for principal, é decidida pelo juiz mediante a
sentenca definitiva; se for incidental, por sentenca interlocutéria, sem prejuizo do prescrito no can.
1589, § I. sendo estas reguladas pelos Canones 1.607 ao 1.617, destacando-se como requisitos
formais os Canones 1.611 e 1.612.

1% vide Can. 1641 Sem prejuizo do prescrito no can. 1643, ha caso julgado: I.° se houver duas
sentencas conformes entre as mesmas partes, sobre a mesma peticédo e feita pela mesma causa
de pedir; 2.° se ndo se interpuser apelacdo contra a sentenca dentro do prazo (til; 3.° se, no grau
de apelacédo, houver perempcao da instancia ou a ela se tiver renunciado; 4.° se se tiver dado
sentenca definitiva da qual ndo ha apelacéo, nos termos do can. 1629.
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Nos conformes do CIC, as sentencas podem ser atacadas pela querela
nullltatis; restitutio in integrum; e pela apelacdo. Em face do proprio objetivo do
escrito, nos ateremos apenas a analisar a segunda destas hipoteses. A restitutio
in integrum que é regulada pelo Codigo Candnico nos Canones 1.645 ao 1.648 e
é reservada aos casos de sentenca e decisdes interlocutdrias nulas ou anulaveis,
diferentemente da apelagdo que sdo manejados contra sentencas validas e

invalidas.

Trata-se de um meio extraordinario de impugnacgéo da sentenca definitiva,
ou da decisao interlocutéria com forca de definitiva, eivada de vicio de nulidade. A
propésito, cumpre esclarecer que o remédio especial que a querela nullitatis
previsto no CIC ndo encontra similitude com outro, quer no direito
contemporaneo, quer no direito romano. A querela, na legislagcdo candnica atual,
provém da exceptio nullitatis das Decretais e da actio nullitatis do direito

processual medieval.

A regra, portanto, é que as nulidades que versam sobre bens particulares
devem ser impugnadas até o momento de prolacdo da sentenca, sob pena de
preclusdo, no entanto, nos casos expressamente reservados pelo Cdédigo
Canobnico em que ha vicios insanaveis ou vicios sanaveis enumerados, é passivel

0 ajuizamento da querela de nulidade como preceituado no can. 1.620.%%°

De acordo com o Codex Canonici, ainda, a querela pode ser proposta tanto
por via de exce¢do como de agdo; neste ultimo caso, diante do juiz que proferiu a
sentenca no prazo de dez anos desde sua publicagcédo. Por outro lado, de acordo

com o mesmo instituto e fulcrado no canone 1.622, a sentenca for viciada de

189 Vide a inteligéncia do dos Cénones. 1620 e subsequentes apontam 0s casos em que a
sentenca é viciada por nulidade insanavel: a) foi proferida por juiz absolutamente incompetente; b)
foi proferida por alguém destituido do poder de julgar no tribunal em que a causa foi definida; c) o
juiz proferiu a sentenca coagido por violéncia grave; d) o juizo foi feito sem a peticdo judicial, ou
nao foi instaurado contra alguma parte demandada; e) foi proferida entre partes, das quais, ao
menos um nao tinha capacidade de estar em juizo; f) alguém agiu em nome de outro sem
mandato legitimo ;g) foi negado a alguma das partes o direito de defesa; h) a controvérsia néo foi
definida sequer parcialmente
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nulidade sanavel, nesses casos, a querela somente pode ser proposta no prazo
de trés meses ap6s a noticia da publicacdo da sentenca™®.

Percebeu-se, assim, que o rigorismo sistematico, que era aplicado no
direito europeu no passado, e da mesma forma em que concebida a querela em
parte dos estatutos italianos do século XII, mesclam-se causas de nulidade, umas
mais graves absolutas, outra nem tanto relativas. E mais. Junto as causas de

anulabilidades, ha hipéteses claras de inexisténcia da sentenca.

Por fim, mas ndo menos importante, se faz necessario asseverar que, nos
moldes do can. 1.626, 82° do CIC, destague-se que a legitimidade para
aforamento da querela de nulidade é, além das partes prejudicadas pela nulidade,

o promotor e o defensor do vinculo nas causas em que atuam.

Todavia, mister se faz conformar previamente o prisma da hipotese supra
mencionada, verifica-se, também, que o réu ndo citado, por nao ter sido
prejudicado pelos efeitos decorrentes daquele processo, careceria de interesse de

agir para a propositura da querela nullitatis.

Importante notar-se que, concomitantemente ao atendimento do principio
de “Pas de Nullité Sans Grief” ', extrai-se o interesse de agir e a legitimidade
para a propositura da actio nullitatis. Afinal, aguele que foi prejudicado pelo ato
invalido podera levar a juizo sua pretensao, posto que este € detentor de vinculo
direto com a situacdo juridica eivada de macula. Necessitando ser restituido,
mesmo que para tal necessario seja a anulagdo da sentencga e novo ato judicante

segundo o can 1.645, tal entendimento embolsa-se no CIC

1% Os vicios sanaveis segundo o direto canfnico sdo as sentenca que foram foi proferida por

namero ndo legitimo de juizes; b) ndo contém os motivos ou as razées da decisdo; c) néo traz as
assinaturas prescritas pelo direito; d) ndo traz a indicacdo do ano, més, dia e lugar em que foi
proferida; e) esta baseada em ato judicial nulo, cuja nulidade ndo tenha sido sanada; f) foi
Proferida contra uma parte legitimamente ausente.

o Traducdo livre do autor: Ndo ha nulidades sem prejuizo.

192 preceitua o Capitulo I| DA RESTITUICAO "IN INTEGRUM" que, serd interposta acéo segundo
o Céan. 1645 § 1. Contra uma sentenga que tenha passado em julgado, contanto que conste
manifestamente da sua injustica, da-se a restituicao in integrum. § 2. Nao se considera que consta
manifestamente da injustica, a ndo ser que: 1°- a sentenca se baseie de tal modo em provas, que
depois se descubra serem falsas e que, sem elas, a parte dispositiva da sentenca ndo possa
sustentar-se; 2°- tenham sido descobertos posteriormente documentos que provem fatos novos e
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Neste compasso, saliente-se que, desde que nado tenha sido também
interposto recurso de apelacéo, o juiz que lavrou a sentenca viciada por nulidade
podera, de oficio, e dentro dos prazos fixados para o socorro da querela de
nulidade, com fulcro no 82° do canone 1.626, do CIC, emendar a sentenga. Tal
prerrogativa se da face sua competéncia para o julgamento da actio nullitatis,
salvo a excecao de suspeicao, prevista no canone 1.624. Neste caso, havera sua

substituicdo por outro juiz ou delegado, da mesma sede do tribunal.

Contudo, convém destacar que, apesar desta deficiéncia nos estudos
patrios e falta de evidencia do tema, seu sustentaculo juridico encontra-se
arrimado, em pareceres de estudiosos em cima dos anais da ciéncia juridica,
mais especificamente com relacdo ao direito romano e candnico que
influenciaram diversos institutos no direito civil, inclusive a restituicdo integral do

danos com as perdas e danos mais o lucro cessante.

Neste lanco, verifica-se que tal composi¢cdo ganhou relevancia juridica
através do sistema historico-evolutivo, ou teleoldgico de interpretacdo, onde ha
uma substituicdo do processo introspectivo, do exame do interior da lei, por outro,
externo, no qual, sem menosprezo da letra, busca-se fecundar a lei em sua
imobilidade, adapta-la, ajusta-la aos devidos fins sociais que seria a restituicao

plena de um direito lesado, ou lesionado por outrem.

exijam indubitavelmente uma decisdo contraria; 3°- a sentenca tenha sido proferida por dolo de
uma parte em prejuizo da outra; 4°- tenha sido evidentemente negligenciada alguma prescricao,
ndo meramente processual, da lei; 5°- a sentenca se oponha a uma decisao anterior que ja tenha
passado em julgado. Can. 1646 § 1. A restituicdo in integrum pelos motivos mencionados no can.
1645, § 2, n. 1-3, deve ser pedida ao juiz que proferiu a sentenc¢a, dentro do prazo de trés meses,
a serem computados a partir da data do conhecimento desses motivos.§ 2. A restituicdo in
integrum, pelos motivos mencionados no can. 1645 8§ 2, n.4 e 5, deve ser pedida ao tribunal de
apelacéo, dentro do prazo de trés meses desde a noticia da publicagdo da sentenca; e no caso
mencionado no can. 1645 § 2, n.5, se for obtida mais tarde a noticia da deciséo precedente, o
prazo decorre a partir dessa noticia. § 3. Enquanto o prejudicado for menor de idade, os prazos
acima referidos ndo decorrem. Can. 1647 § 1. O pedido de restitui¢éo in integrum suspende a
execucao da sentenca ainda ndo comecada. § 2. Contudo, se por indicios provaveis houver
suspeita de que a peticao foi feita para retardar a execuc¢éo, o juiz pode decretar a execucéo da
sentenca, dando porém a devida garantia ao que pediu a restituicao, de que sera indenizado, caso
venha a ser concedida a restituicdo in integrum. Cén. 1648 Concedida a restituicdo in integrum, o
juiz deve pronunciar-se a respeito do mérito da causa.
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Por conseguinte, extraiu-se do direito romano e do direito candnico, a atual
acdo de restituicdo completa, plena, que é, hodiernamente, o instrumento
adequado para efetivar no mundo juridico aqueles que séo, ou, estejam sendo
lesados por alguma macula que comprometa sua constituicdo, ante a auséncia de
verificagcdo e prudéncia e ou mesmo culpa em sentido lato deverdo serem
restituidos dos danos que sofreram. Desta forma preceitua o atual ordenamento

juridico brasileiro.

3.5 Arestituicdo integral o principio da restitutio in integrum.

E muito bom alvitre aduzir que a nomenclatura e significado desta entidade,
restitutio in integrum, é uma expressado em latim que teria um significado mais
proximo, restaurar a condicdo original. E um dos principios-guia primarios por
tras da compensacao de danos por conta da negligéncia de alguém. A regra geral
do principio € que a quantia a titulo de compensacédo restitua ao queixoso a
posicdo na qual ele se encontrava antes que o ato doloso tivesse sido cometido.

Portanto, o quérulo deve ser compensado por despesas diretas, tais como
despesas médicas ou decorrentes da reparacao de bens moveis ou imoveis, bem
como por lucros cessantes atribuiveis ao dano, o que nem sempre € simples de

atribuir.

Embora a compensacdo monetéria ndo possa ser diretamente igualada as
privacdes de carater fisico, € geralmente aceito que a compensacgao seja também
cabivel para as chamadas perdas de amenidades'®®, que implicam no decréscimo
dos padrbes de qualidade de vida sofridos por danos fisicos ou morais. A
compensacdo monetaria se justifica nesses casos por se constituir na via mais

praticavel para enderecar tais questdes.

19 ponderacdes do autor. Estas perdas sdo caracterizadas pela impossibilidade de uso, e ou sua

diminuicdo, caracteristicas da propriedade real que reforcem a sua atratividade e aumente a
satisfacdo do ocupante ou usuario de um imével, mesmo que o recurso ndo seja essencial para o
uso da propriedade (por exemplo, uma piscina).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
http://pt.wikipedia.org/wiki/Danos
http://pt.wikipedia.org/wiki/Neglig%C3%AAncia
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E inegavel que o vigente Coédigo Civil brasileiro trouxe importantes
inovacdes no tratamento da reparabilidade civil. A comecar pelo aspecto do
assunto, que foi distendida em dois capitulos, sendo o primeiro cultivado as
hip6teses em que sera deflagrada a obrigacdo de indenizar insculpidas nos
artigos. 927 a 943 do Caodigo Civil brasileiro, e o segundo momento anunciado ao
estabelecimento dos critérios para a efetivacdo da indeniza¢do do dano, de sorte

gue sao encontrado nos artigos 944 a 954 do mesmo instituto legal.

Esta nova disposicdo da matéria por certo ndo é aleatoria, antes concede
novo sustento a divisdo do estudo da reparabilidade civil em dois momentos, a
saber, 0 an debeatur e o quantum debeatur. J& minuciado acima. N&o é, porém,

s6 do ponto de vista formal que o vigente ordenamento Civil patrio inova.

De sorte que, em cada uma das duas areas podem ser observadas novas
disposicbes, em especial a consagracdo de uma clausula geral de
responsabilidade objetiva, conforme preceitua o artigo 927, paragrafo Unico in

verhis:

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

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

Corroborando com esta afirmacdo da responsabilidade civil, surge a
imputacdo desta aos incapazes, tal fato € notoério pelo entendimento do artigo 928
do mesmo diploma legal. Verifica-se que em relacéo, ao plano da quantificacao
do dano, ha possibilidade de reducéo equitativa da desafronta, sendo plenamente

possivel tendo em vista a exegese do artigo 944, paragrafo Ginico™®*.

194 BrASIL Cadigo Civil Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas
por ele responsaveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes.
Paragrafo Unico. A indenizacéo prevista neste artigo, que devera ser equitativa, ndo tera lugar se
privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem .Art. 944. A indenizacdo mede-
se pela extensédo do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade
da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagéo”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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Pela abstracdo semantica e vernacula e ao mesmo tempo o alcance da
culpa, torna-se quase impossivel idealizar uma Unica definicdo conceitual sobre a
mesma, entretanto nos dizeres do Mestre Caio Mario ao pontificar sobre o tema
aduz:

..... diante desta floresta de definicbes, que mais extensa fora, quanto mais
longe levasse a pesquisa, pode-se conceituar a culpa como um erro de
conduta, cometido pelo agente que, procedendo contra direito, causa dano
a outrem, sem a intencdo de prejudicar, e sem a consciéncia de que seu
comportamento poderia causa-lo*®.

Clarividenciou-se na doutrina ndo ser possivel a formulacdo de um
singular conceito para culpa. Os doutrinadores, ao aplicar-se ao desenho da
responsabilidade civil, costumam adicionar determinados elementos ao seu
conceito de culpabilidade. De plano inicial tal concepcédo beira a ideia de
reprovacdo moral da conduta. Deste modo, avaliados subsidios do seu estado de

animo e sua concepcao psicologica.

Tal entendimento, que preteritamente denominou-se de subjetiva, tem o
condao de induzir o culpado a ter a palpavel nocéo do erro em que incidiu ao agir
ou se omitir. Todavia a nefasta consequéncia, e causadora de uma maior
dificuldade, para a vitima, na demonstracéo da culpa, a qual assume os contornos

de verdadeira probatio diabolica®®.

Percebe-se a necessidade de mudanca que orientou a doutrina a caminhar
para a atual concepcdo deste instituto. Esta nova visdo foi sendo forjada no
sentido de ser a culpa apreciada em abstrato, traduzindo-se assim, num erro de
conduta, de tal modo, poderia ser cometida por um homem médio ainda que
prudente nas circunstancias do caso concreto. Pontes de Miranda ja lecionava no

sentido de que:

....a regra é que a culpa se aprecia in abstracto, isto é, sem se atender ao
estado psicologico do agente. A culpa in concreto é excecdo, Sabemos

gue subjetivamente, e ndo sO objetivamente, o dano é relativo (...).
Também o é no caso de diligéncia: quando se diz que ha de ser a

1% pEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit. pag., 69.

1% A referéncia a esta concepcdo da culpa pode ser vista em Anderson Schreiber, Novos
Paradigmas da Responsabilidade Civil — Da Erosédo dos Filtros da Reparacdo a Diluicdo dos
Danos, Séo Paulo, Atlas, 2007, pags. 11-18.
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diligéncia média (termo bem vago), tém-se em mira 0s casos ordinarios,
em que as circunstancias ndo exigem do agente outros cuidados. O
motorista do caminhdo deve ser mais prudente que o cocheiro do carro. A

culpa in abstracto seria impossivel, praticamente™’.

Tem-se, assim, um entendimento dito objetivo, ou derivado da norma, a
qual abandona o estado de animo do agente ao praticar o ilicito, centrando-se,

simplesmente, no desvio a um padréo de conduta que deveria ter sido observado

198

nas mesmas circunstancias. Inquestiondvel que prevaleceu na doutrina

contemporanea, brasileira tal entendimento.

O ordenamento patrio adotou a concepc¢éo objetiva, dos graus da culpa,

Y

em que pese, ndo poder mais ser referidos a maior ou menor condenagao
psicolégica da conduta, mas se forem considerados devem ter como referéncia
0 maior ou menor desvio, externo, do comportamento. Tal aspecto é corretamente

destacado pelo professor Anderson Schreiber, ao afirma:

....Se €& certo que tal classificagdo jamais foi reconhecida como
incontestavel, a consagracdo da culpa normativa veio advogar pela sua
absoluta inutilidade diante de uma concepgdo mais técnica, e menos
moral, da responsabilidade civil. De fato, embora a concepgéo psicolégica
da culpa pudesse recomendar que o grau de negligéncia fosse levado em
consideragdo, a fim de sancionar o0 agente na exata medida da
reprovabilidade moral da sua conduta, 0 mesmo n&o ocorre em uma visao
objetiva ou normativa da culpa. A dissociacdo entre a culpa e a moral veio
impor a prevaléncia, mesmo na responsabilidade subjetiva, da funcéo
reparatéria sobre qualquer funcdo sancionatoria ou dissuasiva que
pudesse ser desempenhada pelo instituto. Ndo tendo a intensidade da
culpa qualquer influéncia sobre o valor do dano, despiciendo se torna

tomar sua gravidade em consideracao (standard)'®°.

Tal entendimento auferiu ainda mais forca com a Carta Magna hodierna

consagrando como o fundamento da Republica “a dignidade da pessoa humana”

97 MIRANDA, Francisco Ponte de. Op. Cit. vol. LIll, pag. 50/51.

1% para maiores informacdes consultar No direito brasileiro a doutrina de Maria Celina Bodin de
MORAES, Danos a Pessoa Humana — uma leitura civil-constitucional dos danos morais, Rio de
Janeiro, Renovar, 2003, p. 213. E mais Mauro BUSSANI, As peculiaridades da noc¢éo de culpa —
um estudo de direito comparado, traducdo de Helena Saldanha, Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2000, pp. 161-162. Ainda ver a obra de Geneviéve VINEY e Patrice JOURDAIN, Traité
de Droit Civil — Les conditions de la responsabilité, 22 ed., Paris, LGDJ, 1998, pag. 361.

199 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil — da Erosédo dos Filtros
da Reparacao a Diluicdo dos Danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, pag. 42.
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e como objetivo fundamental desta mesma Republica a construgdo de “uma

sociedade livre, justa e solidaria”®®.

Assim, tornou-se corrente a afirmacédo, vez que na doutrina quanto na
jurisprudéncia, do principio da reparacéo integral do dano sofrido pela vitima®**.
Referido principio, volver tdo vultoso que esta consagrado na previsdo normativa
infraconstitucional civilista, penal, bem como na legislacdo ordinaria difusa a
guisa, temos o Cédigo de Defesa do Consumidor, tal como se deduz do disposto

nos seus artigos. 6°, VI, 25, caput e 51, I.

Ademais, apesar de nado ter a previsdo estritamente legal expressa,
albergou-se no sistema legal o entendimento de que a reparacdo do dano,
elastece em sua aplicacdo, pois necessitaria ressarcir, compensacao a vitima.
Bem como Convir, igualmente, de punigéo para o ofensor, ou, em uma expressao
corrente, possuiria um carater pedagdgico, sendo um verdadeiro desestimulo a
reiteracdo da conduta danosa. Tal afirmacdo é observada na doutrina péatria,

como afirma Monteiro Filho:

....Por outro lado, se ilicita a conduta causadora do dano, ganha lugar a
punicdo; de maneira que quanto maior o grau de culpa, ou mais forte a
intensidade do dolo, maior devera ser a sancdo correspondente. E da

propria esséncia da reparacdo do dano moral essa flexibilidade®*.

20 pispde o art. 1° da Constituicio da Republica Federativa do Brasil: “Art. 1°. A Republica

Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: (...); lll — a
dignidade da pessoa humana”. O art. 3°, por sua vez, afirma: “Art. 3°. Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e
solidéria.

%1 Esta mesma referéncia a reparacao integral do dano consta do Enunciado n. 46, elaborado por
ocasido da | Jornada de Direito Civil, realizada entre os dias 11 e 13 de setembro de 2002, evento
promovido pelo Conselho da Justica Federal e que teve a coordenagéo cientifica de Ruy Rosado
de Aguiar Junior, ex-Ministro do STJ. Afirma o Enunciado: “46 — Art. 944: a possibilidade de
reducdo do montante da indenizacdo em face do grau de culpa do agente, estabelecida no
paragrafo Unico do art. 944 do novo Cdédigo Civil, deve ser interpretada restritivamente, por
representar uma exce¢do ao principio da reparacdo integral do dano, ndo se aplicando as
hipoteses de responsabilidade objetiva”. Observa-se, no entanto, que a parte final deste enunciado
foi suprimida por ocasido da IV Jornada de Direito Civil, realizada em 26 e 27 de outubro de 20086,
sem que se alterasse, no entanto, a referéncia a reparacdo integral. Afirma, com efeito, o
Enunciado n. 380, aprovado nesta ultima Jornada: “380 — Atribui-se nova redacéo ao Enunciado n.
46 da | Jornada de Direito Civil, com a supressao da parte final: ‘ndo se aplicando as hipoteses de
responsabilidade objetiva. Disponivel em www.jf.gov.br.

292 MONTEIRO FILHO. Carlos Edison do Régo de. Elementos de responsabilidade civil por
dano moral, Rio de Janeiro: Renovar. 2000, pag. 153.
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Indmeros doutrinadores reverberam tal entendimento, pois ndo ¢é
dissonante na doutrina, ou univoro tal assento acima exposto. Corrobora com
esta ideia 0o pensamento de Clayton Reis®®, A referéncia ao carater punitivo ou
pedagdgico na obra de Venosa®®. Tal entendimento ultrapassou a barreira

doutrina e alcancou a jurisprudéncia patria®®°.

1206

Com a chamada “teoria do
desestimulo™, pois a reparacédo do dano deve constituir-se em compensacao ao

lesado e adequado desestimulo ao lesante.

Notadamente para que fosse observado este Ultimo carater, tornou-se
usual a referéncia de outros critérios ao grau de culpa do ofensor ou mesmo das
partes. Deste modo, como consequéncia do dever indenizatorio, frisa-se que € no
sentido do disposto artigo. 944 do vigente codigo civil, consagrando
expressamente o principio da reparacdo integral. Pois é fato que a pessoa
humana cabe a protecdo mais ampla, e que deve ser concedida a cada uma de
suas caracteristicas, peculiaridades, para a busca do instrumental que permitird

alcancar a reparacéo integral pelo dano sofrido.

Como principio constitucional a reparacao integral demonstra ser a medida,
necessaria e suficiente, para proteger os seres humanos nos aspectos que
realmente a individualizam. De fato, considera-se “que a responsabilidade civil na
atualidade tem como foco precipuo a situacdo em que se encontra a vitima,
visando recompor a violéncia sofrida em sua dignidade através da reparacéo

integral do dano” 2%’.

293 v/ide obra de Cleyton Reis. Dano Moral, 42 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, pag. 99.

2% para melhor compreensdao vide: Silvo de Salvo Venosa. Direito Civil, 32 ed., vol. IV, Sdo Paulo:
Atlas, 2003, pag. 24-25. Ainda vide, os comentéarios elaborados por Regina Beatriz Tavares da
SILVA Novo Cadigo Civil Comentado, coordenado por Ricardo Filza, Sao Paulo, Saraiva, 2002,

ag. 842.

% Enunciado n. 379, elaborado por ocasido da IV Jornada de Direito Civil, realizada nos dias 26 e
27 de outubro de 2006 e promovida pelo Conselho da Justica Federal. Afirma referido enunciado:
“379 — O art. 944, caput, do Cédigo Civil ndo afasta a possibilidade de se reconhecer a funcéo
Eunitiva ou pedagdgica da responsabilidade civil”. Disponivel em www.jf.jus.br.

% Vide Projeto de Lei n. 6.960/2002, que propde a transformacao do atual paragrafo Gnico do
art. 944 do Caodigo Civil em § 1°, inserindo-se, o § 2°.

297 MORAES. Maria Celina Bodin de Danos a Pessoa Humana, Op. cit., pag. 331-333.
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3.6 Aplicacdo do artigo 944 do Cddigo Civil para tutelar o patriménio do
lesado como restituicao integral nas reparagfes do dano.

Com a aplicacdo da nova visao civilista de reparacdo de danos, ou seja,
com a restituicdo integral ao lesado, pelos prejuizos suportados, entra em vigor
um novo topico na responsabilidade civil, para a efetivagdo da indenizacdo plena.
Destarte tal situacdo ndo se preconiza apenas e tdo somente, a conclusao da
reparacao referente ao dano material, tendo em vista que neste se encontram e
estdo contempladas as espécies dos danos emergentes e dos lucros cessantes,
como pontificados no artigo 402 da lei material civil patria. Por assim dispor o
vigente Cadigo: “Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que

razoavelmente deixou de lucrar” 2%,

Desta feita, entende-se por perdas e danos a indenizagdo imposta ao
devedor que ndo cumpriu a obrigacdo, total ou parcialmente que lhe era
imputado. O dispositivo estabelece a extensao das perdas e danos, que devem
abranger, o dano emergente, que € a diminui¢do patrimonial sofrida pelo credor,
€ aquilo que ele efetivamente perde, seja porque teve depreciado o seu
patrimonio, seja porque aumentou 0 seu passivo. Bem como os lucros cessantes,
consistindo na diminuigcdo potencial do patriménio do credor, pelo lucro que
deixou de auferir, dado o inadimplemento do devedor. Assim percebeu-se que 0s
lucros cessantes s6 sédo devidos quando previstos ou previsiveis no momento em

que a obrigacao foi contraida.

Inquestionavel que a reparacdo do dano deve ser total, sem excluir as
espécies de danos sejam elas material, ou moral, o certo € que uma vez que,
naquele tal dano se indeniza, enquanto neste o dano, que se repara, desta forma
efetiva-se a reparacao integral do dano. Esta visdo se justifica pelo fato de o
vigente Codigo aplicar o principio restitutio in nitegrum advindo do direito candnico

como fator de reparacgao a vitima.

298 Brasil, Cadigo Civil brasileiro artigo 402.
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E fato que, em que pese, existir no atual codigo civil, tio somente um
artigo, com grafia expressa a reparacao do dano moral, a saber, o artigo. 186, o
qual, como ja recordado, consagra uma clausula geral de responsabilidade e
reparabilidade civil subjetiva, em nada obsta a aplicacédo da restituicao integral ao

lesionado.

Vez que, em um capitulo inteiro foi dedicado a indenizacao, preferindo o
legislador utilizar expressédo diversificada, tais como “outras reparagdes”
encontrada no artigo. 948, caput, e mais “outro prejuizo” artigo. 949, além de
admitir a reparagdo de um prejuizo que nao seja “material” visto no artigo. 953,

paragrafo Unico **° assim determinado.

Com fundamento acima exposto, € possivel arrematar que o vigente
diploma néo ignora a reparagédo civil, pelo contrario levando-a a um patamar de
restituicdo cabal, seja a responsabilidade subjetiva, que era no passado
preconizada no revogado diploma legal, seja a hodierna legislacdo com empenho
objetiva, que passam a contemplar as duas espécies de danos, e o dever de
indenizar, tal entendimento é repousado na Sumula 37 do Colendo Superior
Tribunal de Justica #*°.

Posto tais fundamentos, encontra-se uma consequéncia de raciocinio
l6gico no sentido de que o disposto do artigo, 944 do Cdédigo Civil Brasileiro séo
aplicados, seja na indenizacdo do dano material, bem como na reparacao do
dano moral. Tal visdo, legalmente defensavel pela integracdo do principio da

dignidade da pessoa humana, e do vetor constitucional patrio, albergado no

299 BRASIL, codigo Civil, varios artigos. Dispde o art. 948 do Cédigo Civil: No caso de homicidio, a

indenizacdo consiste, sem excluir outras reparacdes: | — no pagamento das despesas com o
tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; Il — na prestacédo de alimentos as pessoas a
guem o morto os devia, levando-se em conta a duracéo provavel da vida da vitima. O art. 949, por
sua vez, afirma: No caso de les@o ou outra ofensa a salde, o ofensor indenizara o ofendido das
despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum
outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido. Finalmente, o art. 953, § Unico, reza que: “Art.
953. (omissis). Paragrafo Gnico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz
fixar, equitativamente, o valor da indenizacéo, na conformidade das circunstancias do caso

1% Neste sentido, é o disposto na stiimula 37 do Superior Tribunal de Justica, Dispde o referido
verbete: 37 — Sao cumulaveis as indenizacdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo
fato.
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dispositivo consagrado na expressdo do principio da reparacdo integral, ja
reconhecido pelo atual direito nacional.

Este € o fundamento de validade do artigo retro mencionado, pois
corrobora que a vitima deve ser integralmente reparada, o que, como Visto,
decorre da propria necessidade de protecdo a sua dignidade. Este entendimento
encontra-se em consonancia com a propria normativa constitucional e ndo esta
distante do que vem disposto nos diplomas civis referidos, uma vez que em todos

eles fica evidente a necessidade de tal reparacdo de carater integral.

No caso brasileiro, visto que a doutrina majoritaria acompanha a solucéo
preconizada pelo préprio Cdédigo Civil quando admitiu a reparacdo objetiva,
subsidiaria e equitativa dos danos causados a qualquer pessoa, fisica ou juridica.
Percebe-se que, a ponderacéo de interesses fora feita pelo legislador, vez que,
considera relevante proteger a vitima contra os danos sofridos, entendendo ser
necessario garantir a reparacao patrimonial de quem suportou o ato lesivo a sua
vida.

Na hip6tese do badalado artigo 944, Civilista, em seu paragrafo Unico,
apreender-se que a ponderacao de interesses foi deixada ao prudente arbitrio do
julgador, que sempre devera considerar as circunstancias do caso concreto,

atuando com equidade, nos dizeres do Eminente Agostinho Alvin:

... que, na equidade judicial, o magistrado atua dentro do direito, de forma
gue néo cria o direito, antes o extrai do sistema e o revela. Igualmente, que
as circunstancias e informes que o juiz deverd levar em consideragéo, para
resolver dado caso concreto, devem ser informes e circunstancias que
tenham valor perante o direito, circunstancias que o legislador levaria em
consideracéo, se legislasse para o caso em apreco. E necessario que a
solucéo se justifigue em face do direito positivo e da moral positiva, para a
qual a lei apela em certos casos ?*.

Esta possibilidade da equidade na reparagao, contudo, ndo se traduz em
verdadeira faculdade atribuida ao magistrado, nada obstante o0s termos
empregados pelo legislador, visto que como leciona o mestre Monteiro Filho:

2L ALVIM Agostinho, Da Equidade, in Revista dos Tribunais, vol. 797, Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, margo de 2002, pag. 767-770.
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Com efeito, ndo se pode mesmo estabelecer, em todos os casos, a
facultatividade da aplicagdo da norma tout court. Se presentes certos
fatores determinantes, o ordenamento todo estara a impor a aplicacdo do
dispositivo para reduzir o valor da reparagéao do dano. Ou, por outra, se em
jogo componentes tais como dignidade humana, solidariedade, e o reflexo
no patriménio minimo, ndo podera prevalecer a natureza aparentemente
dispositiva da norma 2,

Em verdade, constatando o julgador a necessidade da reparacao integral,
tendo em vista os dispositivos legais, e com a finalidade, mesmo que em uma
ficcdo juridica, de devolver o status quo anterior ao lecionado, devera determinar
sua aplicacdo equitativa, apresentando as raz0es de seu convencimento.
Todavia, considerara que a aplicacao deste dispositivo tem natureza excepcional,
exigindo especial fundamentacéo por parte do julgador, uma vez que a regra, em
tema de reparacdo dos danos, consta do caput do artigo 944 do presente codigo

civil e se traduz no principio da reparacéo integral.

Admitindo-se como apropriado tal raciocinio, € admissivel afirmar que o
disposto no referido artigo, tera lugar, seja na hipotese de responsabilidade e
reparabilidade civil objetiva, seja no caso de responsabilidade subjetiva. Tendo
em vista que trata-se, aqui ndo apenas da quantificacdo do dano, ou seja o
quantum debeatur, bem como, dos do fundamentos que é o imperativo para a
existéncia da obrigacdo de reparar an debeatur, pois trata-se do principio geral do

Direito civil insculpido no seio de sua reparabilidade integral.

Pelo acima exposto, superada a dialética pretérita entre a importancia
distintiva dentre dano material e dano moral, equacionada pelo atual cédigo civil,
e legislacdo vigente inclusive constitucional, apontado que o julgador deve
considerar o montante global da reparacéo para equitativamente realizar a justica.
Tal entendimento é esbocado na doutrina de Thomas Bustamante e Denis Franco

Silva, ao qual afirmam:

Ndo se pode, nem mesmo ao argumento de se estar aplicando a
‘equidade’, permitir que alguém que cometeu ato ilicito tenha sua
propriedade protegida contra as indeniza¢des decorrentes da préatica desse
mesmo ato. A equidade possui, sempre, uma ligacdo com a justica e, a
justica, no caso concreto, ndo se coaduna com a hipétese tracada no

212 MONTEIRO FILHO. Op. Cit. pag. 786.
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dispositivo legal questionado, pois sequer existem fundamentos
justificadores para a reducdo do quantum indenizatério. A regra
constitucional é a da garantia de propriedade, e quando ndo ha razdes
para solucéo diversa, rules must be obeyed™.

Atitude diversa seria um incentivo ao descumprimento do dever legal de
cada pessoa humana de porta-se sem interferir na vida e patrimonio alheio. E em
se imiscuido no universo de outrem com culpa, nasce a necessidade de indenizar,
no entanto, por forca da tradicdo do direito candnico, que influenciou a reparagao
integral, arraigada no direito brasileiro, ou seja, a devolucdo na reparagdo do

dano, seja ele patrimonial, seja de cunho moral.

Saliente-se, por fim, que o disposto no principio da reparacdo dos danos
insculpidas no sistema juridico patrio, é claramente favoravel a qualquer forma de
punicdo do ofensor, no sentindo de reparacdo da integralidade do dano, se
prestando, assim, a reiterada afirmacéo do carater pedagdgico, e ou punitivo da

reparacdo ao dano.

Arvora-se a dizer que todo o sistema do Cddigo Civil ndo é refratério a
este carater, o qual, para o direito brasileiro, exigiu uma atuacdo do legislador
com a finalidade de consagrar as hipoteses de sua observancia e determinar a
reversdo do dano, com uma indenizacdo, mesmo que apenas em pecunia,
todavia com uma visdo de integral restituicdo, prevendo as garantias
indispensaveis do obrigado a reparacéo, nesta esteira de pensamento doutrinario

afirmar Maria Celina Bodin de Moraes, que:

Como hipétese excepcional, pode-se admitir uma figura semelhante a do
dano punitivo quando for imperioso dar uma resposta a sociedade,
tratando-se, por exemplo, de conduta particularmente ultrajante ou
insultuosa em relagdo a consciéncia coletiva, ou, ainda, quando se der o
caso, ndo incomum, de pratica danosa reiterada. O interesse protegido, o
bem-estar da coletividade, justificaria o remédio. (...). E de aceitar-se,
ainda, um tipo de funcdo punitiva na reparacdo de dano moral para
situagdes potencialmente causadoras de lesdes a um grande numero de
pessoas, como ocorre nos interesses difusos, tanto na relacdo de consumo
quanto no direito ambiental. Aqui, a ratio serd a funcdo preventivo-
precatodria que a puni¢do inegavelmente detém. Nesses casos, contudo, o

13 BUSTAMANTE, Thomas e SILVA, Denis Franco. Neminem Laedere: o novo Cadigo Civil
brasileiro e a integral reparabilidade dos danos materiais decorrentes de ato ilicito, in Revista
Trimestral de Direito Civil, vol. 20, Rio de Janeiro, PADMA, out./dez. de 2004, pag. 247-258.
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instituto ndo pode se equiparar ao do dano punitivo, como hoje é
conhecido, porque o valor a maior da indenizacdo, a ser pago
‘punitivamente’, segundo as previsdbes da Lei n° 7.347/85, servira a
beneficiar um numero amplo de pessoas, através do depésito das
condenacdes em fundos previamente determinados. conduta
particularmente ultrajante ou insultuosa, permite afirmar, igualmente, a
possibilidade de a eventual regulagédo especifica da matéria contemplar a

conduta dolosa, — e ndo simplesmente culposa —, do ofensor como

hipétese de aumento do valor da reparacéo a ser paga por este.?'.

E irrefutavel que o direito brasileiro no decorrer de sua historia sofreu
influéncia de ordenamentos alienigenas, e mais clarividente ainda que pelo fato
da nossa colonizacéo ser massificante catélica, este anexou, e em outros caso foi
altamente influenciado pelo direito candnico. Caso este que se verificou na
restituicdo integral do dano, conforme disposto entre outros dispositivos no artigo

944, do vigente codigo civil.

Este representa verdadeira inovacdo legislativa, sem duvida uma das mais
importantes no que diz respeito a responsabilidade civil. Contrariou-se, de fato, o
sistema consagrado pelo diploma civil revogado e adotou-se uma formulacdo que
encontra paralelo em outros ordenamentos juridicos, particularmente daqueles

gue possam ter servido de inspiracdo ao legislador nacional.

Mas do que nunca se faz necessario interpretar o dispositivo da
reparabilidade do dano a luz das normas constitucionais, tendo em vista que esta
visa a integracao e, sobretudo a dignidade da pessoa humana, sem desvaler a
interpretacao literal, fonte de inGmeros avancos legais. Neste sentido, o presente
entendimento interpretativo da reparacao integral do dano por parte do causador
ao ofendido fornece argumentos para que novas reflexbes sejam apresentadas a

um debate que acaba de ser, simplesmente, iniciado.

14 MORAES. Maria Celina Bodin de. Op. Cit. pag. 330-331.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Partindo da demonstracdo historica das influéncias suportadas pelo
ordenamento juridico patrio, ao longo dos tempos, particularizou-se o direito
civilista e na espécie familia, sobretudo o instituto do casamento como vetor
exemplificativo, pois é inconteste que tal entidade foi influenciada pelas
legislacbes judaicas, romanas e outras religiosas do passado. Para tal
demonstrou-se sua forma e procedimentos que foram sendo absolvidos e

aplicado e desenvolvido no direito patrio.

Em seguida, procurou-se evidenciar que as consequéncias das acoes
humanas sao inerentes a todos os individuos, notadamente pela coexisténcia de
pessoas na sociedade. Igualmente, o direito, como fendmeno histérico e cultural
tem como finalidade a pacificacdo e harmonia de todos por meio de técnicas de
solucdo de conflitos. Fato este que foi dulcificado pelo direito candnico, que

durante milénios vem administrando a igreja.

Dentro deste contexto, por meio da presente pesquisa, objetivou-se a
analise da evolucdo dos pressupostos da responsabilidade civil. Especialmente
em relacdo aos conceitos gerais de responsabilidade civil, verifica-se que esta
como integrante do direito obrigacional, segundo a qual a conduta humana
vincula-se a seu fim, e, na eventualidade do descumprimento de uma obrigacéo,
surge, entdo, o dever de compensar o dano causado por meio de uma

indenizacgao.

Por sua vez, esta evolucao histérica da reparabilidade civil se deu de forma
lenta, passando por diversos estagios, como a vinganga coletiva, vinganca
privada, composicdo voluntaria e obrigatéria. Surge o aperfeicoamento da
responsabilidade civil e reparacdo do dano. Verifica-se também que a Idade
Moderna foi marcada pela mudanca de paradigma da culpa subjetiva para a

objetiva em relacdo ao dano, em raz&o do surgimento da teoria do risco.
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Os resultados obtidos desta evolucdo, e com as influéncias do direito
canbnico ente outros desembocaram na necessidade da reparagao integral do
dano, sua integracdo com o ramo obrigacional e a visdo hodierna que induz a
crenca de que todo prejuizo efetivamente sofrido por alguém deve ser reparado
de forma integral, pois afeta o equilibrio existente entre as partes e entre estes e a
sociedade, e, neste contexto é que a recomposicdo do status quo ante € a prépria

razao de existir do instituto.

No que tange aos pressupostos da responsabilidade civil, deve-se
reconhecer que a doutrina especifica a acdo ou omissao, o dano, o nexo de
causalidade e a culpa como requisitos para a imposicdo do dever de indenizar.
Como se vé, as disposicOes atinentes a historicidade e pressupostos da
responsabilidade civil visam dar elementos para reconhecer que todo prejuizo
deve ser indenizado, pois do contrario seria ineficaz toda a construgéo doutrinéria

erigida ao longo da historia.

Procurou-se demonstrar que ouve como ha uma evolugdo historica no
conceito da restitui¢do integral do dano, como preceitua o disposto na restitutio in
integrum Aquela parte da ciéncia juridica que, sob os alicerces normativos
constitucionais, tem por intencdo promover o Principio da Igualdade, em
consonancia com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, para ajustar as
polaridades sociais e permitir que seja possivel o exercicio pleno da reparacao de

quaisquer danos sejam de carater patrimonial, ou exclusivamente moral.

Destarte, estando delimitados: o problema, os fundamentos juridicos e a
demonstracdo das influencias do direito candnico no atual ordenamento civilista
patrio, mais propriamente no dever da restituicdo integral do dano, entendeu-se
pela comprovacao da existéncia desta influéncia do restitutio in integrum, no atual
direito civil patrio. Agora, se tem a missdo de por 0 assunto em outras pautas,
discuti-lo e rediscuti-lo, promovendo a sua difusdo e a efetivagdo, que novas
reflexdes sejam apresentadas a um debate que acaba de ser, simplesmente,

iniciado.
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ANEXOS: JURISPRUDENCIAS

Anexo 01 RECURSO ESPECIAL N° 742.137 - RJ (2005/0060295-2).
Anexo 02 Apelacédo Civel N° 0277302-2 do TJPE.
Anexo 03 APELACAO CIVEL n° 361.324.4/7, da Comarca de S&o Paulo/F.R.

Tatuapé, voto vencido, do Desembargador ENIO SANTARELLI ZULIANI, Relator
Vencido



RECURSO ESPECIAL N°742.137 - RJ (2005/0060295-2)

RELATORA - MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : PCHEOUTRO
ADVOGADOS : MARCELO FONTES CESAR DE OLIVEIRA
EVANDRO PERTENCE E OUTRO(S)
RECORRENTE : ML FDEBEOUTRO
ADVOGADOS : ROBERTO BENJO E OUTRO
WALFREDO FREDERICO DE SIQUEIRA CABRAL DIAS E
OUTRO
ADVOGADOS : CHRISTINA AIRES CORREA LIMA E OUTRO
FABIO DE SOUSA COUTINHO E OUTRO(S)
RECORRIDO : OSMESMOS
EMENTA

Direito civil e processual civil. Recursos especiais interpostos por ambas as
partes. Reparacdo por danos materiais e morais. Descumprimento dos deveres
conjugais de lealdade e sinceridade reciprocos. Omissdo sobre a verdadeira
paternidade bioldgica. Solidariedade. VValor indenizatorio.

- Exige-se, para a configuragéo da responsabilidade civil extracontratual, a
inobservancia de um dever juridico que, na hipdtese, consubstancia-se na
violagdo dos deveres conjugais de lealdade e sinceridade reciprocos, implicitos
no art. 231 do CC/16 (correspondéncia: art. 1.566 do CC/02).

- Transgride o dever de sinceridade o cOnjuge que, deliberadamente, omite a
verdadeira  paternidade  biologica dos filhos gerados na constancia do
casamento, mantendo o consorte na ignorancia.

- O desconhecimento _do fato de ndo ser o pai biologico dos filhos gerados
durante o casamento atinge a honra subjetiva do conjuge, justificando a
reparacdo pelos danos morais suportados.

- A procedéncia do pedido de indenizacdo por danos materiais exige a
demonstracdo efetiva de prejuizos suportados, 0 que ndo ficou evidenciado no
acorddo recorrido, sendo certo que os fatos e provas apresentados no processo
escapam da apreciacdo nesta via especial.

- Para a materializacdo da solidariedade prevista no art. 1.518 do CC/16
(correspondéncia: art. 942 do CC/02), exige-se que a conduta do "cumplice" sgja
ilicita, 0 que ndo se caracteriza no processo examinado.

- A modificacdo do valor compulsorio a titulo de danos morais mostra-se
necessaria tdo-somente quando o valor revela-se irrisorio ou exagerado, o que
nao ocorre na hipdtese examinada.

Recursos especiais ndo conhecidos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da TERCEIRA
TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigréficas
constantes dos autos, apds a renovacdo do julgamento, e, da ratificacdo dos votos dos Srs.
Ministros Nancy Andrighi, Castro Filho, Humberto Gomes de Barros e Ari Pargendler, e do voto
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do Sr. Ministro Hélio Quaglia Barbosa, convocado para compor guorum, por maioria, ndo
conhecer do recurso especial de P C H E OUTRO, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.
Votaram vencidos os Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros e Ari Pargendler. Os Srs.
Ministros Castro Filho e Hélio Quaglia Barbosa votaram com a Sra. Ministra Relatora. Impedido
0 Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.

Brasilia (DF), 21 de agosto de 2007.(data do julgamento).

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora
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RECURSO ESPECIAL N°742.137 - RJ (2005/0060295-2)

RECORRENTE : PCHEOUTRO

ADVOGADO : BENEDICTO ULTRA ABICAIR E OUTROS

RECORRIDO : MLFDEBEOUTRO

ADVOGADOS : ROBERTOBENJO E OUTRO
WALFREDO FREDERICO DE SIQUEIRA CABRAL DIAS E
OUTRO

ADVOGADA . CHRISTINA AIRES CORREA LIMA E OUTRO

RELATORIO

RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

Dois recursos especiais, um interposto por PC H el V H, com fundamento
na ainea"a’'do permissivo constitucional, e outro interposto por M L F de B e outro, com
fundamento nas alineas"a" e "c".

Acao: indenizagdo por danos materiais e morais guizada pelos primeiros
recorrentes, declinando, em sintese, como causas de pedir: (i) o descumprimento do dever
conjugal de fidelidade e (ii) a omisséo, durante aproximadamente vinte anos, sobre a
verdadeira paternidade biologica dos dois filhos nascidos durante a constancia do
casamento de P CH com M L F de B.

Sentenca: julgou improcedente o pedido em relacdo al V H e parcialmente
procedente em relacdo a P C H para condenar apenas M L F de B ao pagamento de R$
200.000,00 (duzentos mil reais) atitulo de indenizagdo por danos morais.

Acordao: negou provimento aos recursos de apelacdo interpostos por

ambas as partes, nos termos da ementa que se segue:

"Sofre dano moral o ex-marido que, vinte e cinco anos apds, vem a
descobrir que ndo sdo seus os filhos de sua ex-esposa.

Auséncia de ilicitude na conduta do verdadeiro pai dos filhos e
auséncia de nexo causal entre tal omissdo e a impossibilidade de a atual mulher
do ex-marido ser mée.

Linguagem da exordial que ndo ultrapassou os limites da lel.

Apelacdes a que se nega provimento” (fls. 492).

Embar gos de declar acéo: rejeitados.
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Recurso especial interposto por P C H el V H: alegou-se, em sintese,
violacao:

a) aos arts. 128, 458, Il elll, 460, 515, § 1° e 2° do CPC, por entender que o
Tribunal de origem deixou de apreciar uma das causas de pedir invocadas na peticéo
inicial referente a "prética de adultério" como fato ensgjador de indenizacéo por dano
moral;

b) aos arts. 231, |, 240 e 159 do CC/16, pretendendo indenizagdo por dano
moral "em razdo do adultério cometido pelos segundos recorrentes” ;

c) a0 art. 1.518, § Unico do CC/16, por ndo ter sido reconhecida a
solidariedade entre os segundos recorrentes;

d) aos arts. 964 e 965, buscando indenizacéo pelos prejuizos patrimoniais
gue sustentam ter suportado;

e) ao art. 159 do CC/16, por entender que a indenizacéo por dano moral
deveria ser magorada, considerando as peculiaridades descritas na peticdo inicia e

reconhecidas pelo Tribunal de origem.

Recur so especial interposto por M L F de B e F de B: alegou-se violagéo
a0 art. 159 do CC/16 e dissidio jurisprudencial, pretendendo a reducdo do valor
indenizatorio.

Os recursos néo foram admitidos na origem, tendo sido interpostos agravos
de instrumento, aos quais dei provimento determinando a subida de ambos 0s recursos
especiais.

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N°742.137 - RJ (2005/0060295-2)

RELATORA - MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : PCHEOUTRO

ADVOGADO : BENEDICTO ULTRA ABICAIR E OUTROS
RECORRIDO : MLFDEBEOUTRO

ADVOGADOS : ROBERTOBENJO E OUTRO
WALFREDO FREDERICO DE SIQUEIRA CABRAL DIAS E
OUTRO

ADVOGADA : CHRISTINA AIRES CORREA LIMA E OUTRO

VOTO

RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

1. Dorecurso especial interpostopor PCH el VH

a) Da alegada violacdo aos arts. 128, 458, |1 elll, 460, 515, § 1° e 2° do
CPC

Sustentam os recorrentes que o Tribunal de origem deixou de apreciar uma
das causas de pedir invocadas na peticéo inicial referente a alegada pratica de adultério
pel os recorridos.

Contudo, da leitura do acordé@o recorrido depreende-se que a questéo foi
discutida pelo Tribunal de origem, contudo, a solucéo apresentada no acordéo recorrido

foi diversa da pretendida pelos recorrentes. Confira-se:

“(..) 0 que se pune aqui ndo é o adultério da ré. Este foi
inegavelmente perdoado pelo autor, tanto que passados mais de 17 anos da
separacdo do casal, confessando o autor na exordial que dele teve conhecimento
quando da separacdo, tendo sido sua razdo. Tanto mais ainda que, na separacao,
obrigou-se o autor a prestar alimentos a ré" (fls. 494).

Com isso, inviavel reconhecer ainvocada omissao no acordao recorrido.
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b) Da pretendida indenizacdo por dano moral em decorréncia do
descumprimento do dever defidelidade conjugal - arts. 231, I, 240 e 159 do CC/16

Conforme € possivel observar do trecho do acorddo recorrido transcrito no
ponto anterior, o Tribunal de origem apresentou um Unico fundamento para afastar a
responsabilidade civil dos recorridos em relagcéo ao descumprimento do dever conjugal
de fidelidade, qual sgja: a ocorréncia de perddo tacito.

O Tribunal de origem entendeu que, em raz&o do decurso do tempo e do
fato de o recorrente ter se obrigado, na época da separacdo consensual, a prestar
alimentos a recorrida, seria inviavel acolher o0 pedido indenizatério pela préatica do
alegado adultério.

No entanto, constata-se que o recorrente deixou de impugnar este Unico
fundamento apresentado no acorddo recorrido, atraindo, portanto, a incidéncia do obice
da Simula 283/STF.

Neste ponto do recurso especial, alegou-se apenas que o descumprimento
do dever conjuga de fidelidade configurava ato ilicito, capaz de ensga reparacdo
indenizatério, entretanto, ndo foi discutida a questdo referente & ocorréncia de perdao
tacito, reconhecida pelo Tribunal de origem.

Assim, ndo ha como analisar a pretensdo do recorrente apresentada neste

item do recurso especial.
c) Da solidariedade - art. 1.518, § tinico do CC/16

Com o recurso especial, pretende-se a aplicacdo do art. 1.518 do CC/16,
para que o segundo recorrido, F de B, responda solidariamente pelos danos morais
suportados pelo primeiro recorrente.

Na peticdo inicial, conforme ja esclarecido, foram declinadas duas causas
de pedir: (i) infidelidade da primeira recorrida e (ii) omissdo, durante aproximadamente
vinte anos, sobre a verdadeira paternidade bioldgica dos dois filhos nascidos durante a

constancia do casamentodePCH comM L F deB.
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Considerando que foi afastado, pelo Tribunal de origem, o cabimento de
reparacdo de danos em decorréncia da infidelidade, a possibilidade de aplicacdo do art.
1.518 do CC/16 deve ser andlisada somente em relacdo a segunda causa de pedir.

Neste sentido, confira-se 0s argumentos apresentados no acordéo recorrido

para deixar de reconhecer a solidariedade pretendida pel os recorrentes:

"No entanto, por esta omissdo e como bem decidido pela d.
magistrada, ndo responde o réu. E ndo responde porque ndo tinha o dever
juridico de aclarar ao autor a situacéo, de revelar ao autor que 0 mesmo ndo era
pai dos filhos de sua amante. Ndo h&, em assim decidindo-se, ofensa ao art.
1.518, § Unico, CC 1916, porquanto s6 hé solidariedade entre os autores do ato
ilicito, ou sgja, so0-haveria solidariedade se o réu tivesse praticado ato ilicito, o
que nao se verificou" (fls. 495).

Carvalho Santos, em seus comentarios ao paragrafo unico do art. 1.518 do
CC/16 esclarece ser necessaria a "colaboracdo culposa’ para qualificacdo da figura do

"cumplice" . Registre-se:

“Perante 0 Direito Civil, a responsabilidade € igual: autores e
cumplices acham-se na mesma plana, em pé de igualdade. Duas razfes de véria
natureza ditam o preceito: A cooperacdo culposa para a consumacdo do ato
ilicito; desde que alguém foi considerado cumplice, é que concorreu para o dano,
e nesta cooperacao houve culpa. — Deve responder pelo dano, pela totalidade do
dano, pois, ainda que 0 seu auxilio haja sido dispensavel, ainda que a
cumplicidade seja posterior ao ato delituoso; a outra razio é maior possibilidade
de ressarcimento do prejuizo”

Considerando estes fundamentos, de fato, na hipotese sob julgamento néo
ha como ser atribuida responsabilidade solidaria ao segundo recorrido em relagdo aos
danos morais decorrentes da omisséo do fato de o primeiro recorrente ndo ser o pal
biologico dos dois filhos da primeira recorrida, pois inexistem elementos nos autos que
demonstrem "colaboracdo culposa’ do segundo recorrido na causacéo do evento danoso.

Ademais, para configuracdo da solidariedade prevista no referido
dispositivo legal exige-se que a conduta do "cumplice" sgailicita, contudo, no processo

em exame, ndo se verifica qualquer descumprimento de um dever juridico ou legal por
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parte do segundo recorrido.

Até seria possivel visumbrar descumprimento de um dever mora de
sinceridade e honestidade, considerando ser fato incontroverso nos autos a amizade entre
o primeiro recorrente, P C H, e o segundo recorrido, F de B. Entretanto, a violagdo a um
dever moral ndo justificaria o reconhecimento da solidariedade prevista no art. 1.518 do
CCl16.

Assim, sob este aspecto, ndo ha reforma a ser promovida no acérdéo

recorrido.

d) Dos danos materiais - arts. 964 e 965 do CC

Para julgar procedente 0 pedido de indenizagéo por danos materiais, seria
necessaria a demonstracao efetiva dos prejuizos suportados. Contudo, na hipétese sob
julgamento, o Tribunal de origem reconheceu que estes ndo foram comprovados, 0 que
inviabiliza a procedéncia do pedido indenizatorio.

Observe-se trecho do acordao recorrido:

"Nao h& prova dos danos materiais alegados pelo autor. A uma
porque, como ja& pontuado, o ato ilicito aqui punido ndo foi o adultério, mas a
omissdo e desta omissdo ndo resultou quaisquer dos prejuizos informados na
exordial. A prova testemunhal € ainda no sentido de que, separados, levou o
autor uma vida agradavel, usufruindo de sua razoavel condicdo socio-econbmica
até o acidente automobilistico, este sim causador da derrocada sofrida pelo
autor. A impugnacdo a venda do apartamento na Barra, da casa em Angra, etc.
deve ser objeto de irresignacdo propria, ndo comprovado nestes autos qualquer
vicio de vontade'(fls. 495).

Com isso, ndo had como reconhecer a pretensdo do primeiro recorrente
apresentada neste ponto do recurso especial, pois implicaria reexame de fatos, o que €

vedado aeste Tribunal.

€) Do valor daindenizacéo por dano moral - art. 159 do CC/16
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Pretende o recorrente seja majorado o valor indenizatério fixado atitulo de
dano moral pelo ato omissivo praticado pela primeirarecorrida.

Este Tribunal tem entendido que o bom éxito da inconformidade com o
valor arbitrado a titulo de indenizacdo por danos extrapatrimoniais ocorre, em sede de
recurso especial, quando o valor fixado destoa daqueles fixados em outros precedentes
deste Tribunal, ou revela-se irrisdrio ou exagerado, o0 que ndo ocorreu na hipétese em
exame.

O Tribuna de origem manteve o valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil

reais) arbitrados na sentenca, apresentando as seguintes justificativas:

"O valor indenizatério estd fixado em consonancia com 0s
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Nao se pode olvidar, a uma,
a duracdo da ofensa - 25 anos. O autor pensou durante 25 anos que fosse pai de
Patricia e Pedro, este com seu proprio nome. N&o o era. Leva-se ainda em
consideracdo a situacdo socio-econbmica dos envolvidos. O autor ndo mais pode
ter filhos. Assm, quer parecer-me que até na fixacdo do valor indenizatério
decidiu com inegavel acerto a d. magistrada" (fls. 495).
Sendo assim, considerando a observancia do principio da razoabilidade
pelo Tribunal de origem, ndo deve ser modificado o valor fixado atitulo de danos morais
pela omissdo verificada na hipétese, vigorando a correcdo monetéria desde a sentenca e

0s juros desde a citagao.

2. Do recurso especial interpostopor M L F deB eF deB - violacdo ao
art. 159 do CC/16 e dissidio jurisprudencial

Da leitura do recurso especial interposto por M L F de B e F de B,
depreende-se que a irresignacdo dos recorrentes € restrita ao valor da indenizagcdo
arbitrado em primeiro grau de jurisdicéo e mantido pelo Tribunal de origem.

Na tentativa de reduzir o valor indenizatorio fixado em R$ 200.000,00,
apontam violacdo ao art. 159 do CC/16 e dissidio jurisprudencial, alcando a paradigma
trés julgados deste Tribunal, quais sgjam: Resp 348072/SP, de minha relatoria, pub. no
DJ de 18.02.2002; Resp 507120, da relatoria da e. Min. Eliana Calmon, pub. no DJ de
10.11.2003 e Resp 412684, darelatoria do e. Min. Ruy Rosado de Aguiar, pub. no DJ de
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25.11.2002.

Em relacdo a alegada divergéncia jurisprudencial, constata-se que inexiste
similitude fética entre as hipétese confrontadas.

Os dois primeiros acérdaos acima referidos discutiram hipotese diversa da
ora examinada, tendo tratado de indenizagéo por dano moral em razéo do falecimento de
um ente familiar, o que, por s, inviabiliza a analise do apontado dissidio.

Quanto ao terceiro paradigma colacionado pel os recorrentes (Resp 412684),
ndo obstante tenha discutido hipotese analoga - indenizacdo por dano moral pela omissao
em relacdo a verdadeira paternidade do filho nascido na constancia do casamento, a
Quarta Turma deste Tribunal, naguela oportunidade, ndo debateu a possibilidade de
alteracdo do valor indenizatorio por entender que incidia na espécie o Obice da Simula
7/STJ.

Assim, também mostra-se inviavel apreciar a aegada divergéncia
jurisprudencial em relacdo a este julgado trazido pelos recorrentes.

Resta, portanto, discutir a alegada violacdo ao art. 159 do CC/16, suscitada
neste segundo recurso especial, para averiguar eventual exorbitancia do vaor
indenizatorio fixado na origem.

Conforme delimitado na sentenca e no acérdao recorrido, o fundamento que
justificou a responsabilidade civil imputada a primeira recorrente foi a auséncia de
informac&o acerca da verdadeira paternidade.

No sistema da responsabilidade civil extracontratual, para configuracdo da
obrigacdo de indenizar exige-se a prética de violagcdo a um dever juridico, que muitas
Vezes N80 se encontra, expressamente, indicado na lel, mas que, nem por isso, impede a
caracterizacdo de ato ilicito ensgjador da responsabilidade pel os danos causados.

Observa-se que "respeito e consideracdo matuos’ so foram incluidos como
deveres conjugais no CC/02. No entanto, considerando as modificagbes pelas quais
passou o direito de familia e levando em conta a disposicéo constitucional acerca do
dever de respeito a pessoa, é perfeitamente possivel compreender, de forma extensiva, o
dever de fidelidade, constante do art. 231 do CC/16, e concluir que cabe aos conjuges

também a observancia do dever, implicito, de lealdade e sinceridade reciproca.
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Assim, apds sopesar 0 relacionamento conjugal e observar a nova
disposicdo legal, ndo ha divida que a recorrente, M L F de B, transgrediu o dever de
sinceridade, ao omitir, deliberadamente, a verdadeira paternidade biologica dos filhos,
mantendo o recorrido na ignorancia de um dos mais relevantes fatos da vida de uma
pessoa que é a paternidade.

O desconhecimento do recorrido, P C H, por mais de vinte anos, do fato de
ndo ser o pai bioldgico dos filhos gerados durante o casamento com a recorrente, M L F
de B, atinge, sem dlvida a dignidade da pessoa, toca e fere a auto-estima e gera
sentimentos de menosprezo e trai¢éo, violando, em Ultima andlise, a honra subjetiva: que
€ 0 apreco que a pessoa tem sobre s mesma, conduzindo a depressdo e a tristeza
vivenciadas pelo recorrido.

Neste contexto, consideradas as peculiaridades da hipdtese sob julgamento,
entendo ter sido razodvel a fixacdo de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) a titulo de
indenizacdo pelos danos morais suportados pelo recorrido, ndo havendo motivos para a
reducdo do quantum indenizatdrio.

Forte em tais razdes, ndo conheco de ambas 0s recursos especiais.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2005/0060295-2 REsp 742137 / RJ

NiUmeros Origem: 20012090015045 200413708492 200500125924

PAUTA: 03/08/2006 JULGADO: 03/08/2006
Relatora

Exma Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Ministro Impedido

Exmo. Sr. Ministro : CARLOSALBERTO MENEZESDIREITO

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro CASTRO FILHO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. MAURICIO DE PAULA CARDOSO

Secretéria
Bela. SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
AUTUACAO

RECORRENTE : PCHEOUTRO
ADVOGADOS : BENEDICTOULTRA ABICAIR E OUTROS

EVANDRO PERTENCE E OUTROS
RECORRENTE : ML FDEBEOUTRO
ADVOGADOS . ROBERTO BENJO E OUTRO

WALFREDO FREDERICO DE SIQUEIRA CABRAL DIAS E OUTRO
ADVOGADA :* CHRISTINA AIRES CORREA LIMA E OUTRO
RECORRIDO : OSMESMOS

ASSUNTO: Civil - Responsabilidade Civil - Indenizag&o - Ato llicito - Dano Mora
CERTIDAO

Certifico que aegrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciso:

Apbs o voto da Sra. Ministra relatora, ndo conhecendo de ambos 0s recursos especiais,
pediu vista o Sr. Ministro Castro Filho. Aguardam os Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros e

Ari Pargendler.
Impedido o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.

Brasilia, 03 de agosto de 2006

SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
Secretaria
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RECURSO ESPECIAL N°742.137 - RJ (2005/0060295-2)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : PCHEOUTRO
ADVOGADOS : MARCELO FONTES CESAR DE OLIVEIRA
EVANDRO PERTENCE E OUTROS
RECORRENTE : ML FDEBEOUTRO
ADVOGADOS : ROBERTOBENJO E OUTRO
WALFREDO FREDERICO DE SIQUEIRA CABRAL DIASE

OUTRO
ADVOGADA : CHRISTINA AIRES CORREA LIMA E OUTRO
RECORRIDO : OSMESMOS

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO CASTRO FILHO: - As partes
interpuseram recurso especial contra acorddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, envolvendo questfes relacionadas a indenizacdo por prejuizos de ordem
moral e material, gjuizada pelos primeiros recorrentes, tendo como causas de pedir: a)
a infidelidade da primeira recorrida na constancia do matrimoénio; b) a descoberta,
apos aproximadamente vinte e CiNCO anos, que O primeiro.recorrente nd é o pal
biologico dos filhos nascidos na constancia do matrimoénio; ¢) os prejuizos advindos
da partilha por ocasido da separacao; d) a impossibilidade da segunda recorrente de ter
filhos e, por fim, €) a responsabilidade do segundo recorrido por néo ter informado ao

primeiro recorrente sobre a verdadeira paternidade biol 6gica dos seus filhos.

Por sua vez, o segundo recurso especial busca a reducdo da
condenagdo por danos morais, fixada em R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), pelo fato
de haver a primeira recorrida, ora também recorrente, omitido ao autor sobre a

paternidade dos filhos nascidos na constancia do matrimonio.

A ilustre Ministra Nancy Andrighi, quanto ao recurso dos autores,
afastou a alegada ofensa aos artigos 128, 458, 11 elll, 460 e 515, 88 1° e 2°, do Cddigo

de Processo Civil, ressaltando haver o tribunal a quo discutido as questdes suscitadas
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pelas partes, pronunciando-se acerca dos fundamentos suficientes a prestagéo

jurisdicional invocada.

No tocante a alegada violagdo aos artigos 231, |, 240 e 159 do Cadigo
Civil de 1916, quanto a pretensdo por dano mora em decorréncia do descumprimento
do dever de fidelidade conjugal, reconheceu a aplicacéo do enunciado 283 da Simula
do Supremo Tribunal Federal.

Entendeu ainda que, quanto ao artigo 1.518, paragrafo Unico, do
mesmo diploma legal, correta a conclusdo do acorddo, uma vez que ndo ha falar em

‘cumplice’, quando afastou-se a existéncia do ilicito.

Por fim, n&o vislumbrou qualquer modificacdo a exclusdo dos danos
materiais, aplicando o enunciado 7 da Sumula desta Corte, bem como manteve a

condenacdo dos danos morais, pelarazoabilidade.

Quanto a0 segundo recurso, esclareceu ndo estar o alegado dissidio
pretoriano devidamente comprovado, uma vez gue ndo ha similitude fatica dos arestos
trazidos a divergéncia, nos moldes dos artigos 541, paragrafo unico, do Céd. de Proc.
Civil e 255, § 2°, do Regimento Interno deste Tribunal. Por fim, reiterou a posi¢céo da
razoabilidade do valor da condenacéo, afastando a violagdo ao artigo 159 do Cédigo

Civil revogado.

Pedi vista para melhor estudar a quest&o, que € bastante singular.

Analisal, detidamente, todo o quadro fatico construido. Examinando o
acorddo proferido na apelacdo, integrado pelos dos embargos de declaracdo,
chamou-me a atencéo a exclusdo da reparacdo pelos danos morais sofridos pelo autor,
em decorréncia da infidelidade, do adultério. Essa foi a razéo principal do pedido de
vista, pois, inquestionavelmente, € a infidelidade conjugal gravame de ordem imaterial

dos mais sérios.
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E isso € histérico; é t&o antigo como o proprio adultério. Como tive
oportunidade de rememorar, no momento do julgamento, o grande Homero, em sua
classica Odisséia, narra uma assembléa de deuses pagaos, em que se discutia sobre
adultério de Afrodite com Ares, apanhados em flagrante, 0 que acabou por gerar
condenac&o aindenizacéo.

Entretanto, apesar de estar convencido de que ha prejuizo de ordem
moral a ser reparado, por infidelidade matrimonial, acompanho a ilustre Ministra
relatora, neste caso, uma vez que; para afastar tal pretensdo, o tribunal estadual
reconheceu a existéncia do perddo tacito, exercido pelo autor. E, no ponto, ndo houve
impugnacdo recursal. Correta, pois, a aplicacdo do enunciado 283 da Simula do
Supremo Tribunal Federal, por anaogia

Ademais, ha de se reconhecer que a condenacdo em decorréncia da
omissdo quanto a verdadeira paternidade bioldgica dos filhos nascidos na constancia
do casamento, engloba, de forma indireta, os prejuizos de ordem moral sofridos pelo

marido enganado.

Feitas essas consideragbes, e verificada a integral procedéncia das

conclusdes da brilhante relatora, para ambos os recursos, acompanho-a integralmente.

E o voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2005/0060295-2 REsp 742137 / RJ

Ndmeros Origem: 20012090015045 200413708492 200500125924
PAUTA: 03/08/2006 JULGADO: 07/11/2006

Relatora

Exma Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Ministro Impedido

Exmo. Sr. Ministro : CARLOSALBERTO MENEZESDIREITO

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro CASTRO FILHO

Subprocurador-Geral da Republica

(AUSENTE)
Secretéria
Bela. SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
AUTUACAO

RECORRENTE : PCHEOUTRO
ADVOGADOS : MARCELO FONTES CESAR DE OLIVEIRA

EVANDRO PERTENCE E OUTROS
RECORRENTE M L F DE B E OUTRO
ADVOGADOS : ROBERTO BENJO E QUTRO

WALFREDO FREDERICO DE SIQUEIRA CABRAL DIASE OUTRO
ADVOGADA : CHRISTINA AIRES CORREA LIMA EOQUTRO
RECORRIDO : OSMESMOS

ASSUNTO: Civil - Responsabilidade Civil - Indenizag&o - Ato llicito - Dano Mora
CERTIDAO

Certifico que aegrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciso:

Prosseguindo no julgamento, ap6s o voto-vista do Sr. Ministro Castro Filho, ndo
conhecendo de ambos 0s recursos especiais, pediu vista, o Sr. Ministro Ari Pargendler. Aguarda o
Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros.

Ausente, justificadamente, nesta assentada, o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros.

Impedido o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.

Brasilia, 07 de novembro de 2006

SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
Secretaria
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RECURSO ESPECI AL N° 742.137 - RJ (2005/ 0060295- 2)
TERCEI RA TURMA - 06. 03. 2007
VOTO VI STA
EXMO SR M NI STRO ARl PARGENDLER:

Nos autos de “acdo de reparacdo de danos” proposta por P
CHel VH((fl. 02/10), a MM Jui5 za de Direito Suinei Mira
Cavalieri julgou procedente em parte o pedido “com rel acdo aos
danos norais, arbitrados em R$ 200.000,00, sonente em relacgéo
a segunda ré” (fl. 352, 2° wvol.).

O tribunal a quo, relator o Juiz de Direito Substituto de
Desenbargador Horacio dos Santos Ribeiro Neto nmanteve a
sentenca, destacando-se no acordao os seguintes trechos:

“Cbserva-se — e este é um ponto essencial - que 0 que se
pune aqui ndo €é o adultério da ré. Este foi inegavel nente
perdoado pelo autor, tanto que passados nmais de 17 anos da
separacao do casal, confessando o autor na exordial que dele
conheci nento quando da separacdo, tendo sido sua razao. Tanto
mai s ainda que, na separacao, obrigou-se o autor a prestar
alimentos a re.

O que aqui se pune, 0 que aqui revelou-se ilicito é a
om ssdo dolosa da ré em esconder do autor de que ndo era ele
pai de seus filhos. Este é o ato ilicito ensejador da

i ndeni zacdo e que evidentenente causou ao autor graves danos
nor ai s.

E este ato, concessa venia, ndo ha civilizacdo antiga ou
noderna, ocidental ou oriental, «cristda ou muculmana, que o
contenple, que |lhe dé guarida. Nao ha tanpouco, quanto a este,
ordenamento juridico antes da CF, ou depois da CF, que o
repute licito e de acordo como Direito.

Ndo violou a sentenca, portanto, quaisquer dos preceitos
da CF invocados na apelacdo dos réus. O principio da
afetividade certamente, conb j& visto, ndo anpara a conduta da
ré, por mais infeliz que tenha sido em seu casanento com o
aut or.

No entanto, por esta om ssdo e conb bem decidido pela d.
magi strada, ndo responde o réu. E ndo responde porque nao
tinha o dever juridico de aclarar ao autor a situacdo, de
revelar ao autor que o mesnb ndo era pai dos filho de sua
amant e.

Nao héa, em assim decidindo-se, ofensa ao art. 1.518,
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paragrafo uUnico, CC 1916, porque sO6 ha solidariedade entre os
autores do ato ilicito, ou seja, sO6 haveria solidariedade se o
réu tivesse praticado ato ilicito, o que ndo se verificou

Tanbém decidiu bem a d. mmgistrada ao afastar a pretenséo
i ndeni zat6ria da autora. A autora ndo € m@e porque o autor
teria sido enganado pela ré. A Autora ndo é nBe porque se
casou com um homem que fez vasectoma. Esta é a causa de a
autora ndo ter filhos. Nio ha nexo de causalidade entre a
omssdo da ré e a falta de filhos da autora” (fl. 494/495, 3°
vol .).

ML F Be F Binterpuseramrecurso especial (fl. 519/536,
3° vol .).

P CH e | V. H opuseram enbargos de declaracao (fl.
498/ 500, 3° wvol.), rejeitados (fl. 503/504), renovaramos (fl.
506/512, ~3° wvol:) sem sucesso (fl. 515/517, 3° wvol.), e
i nt erpuseram recurso especial (fl. 580/593, 3° vol.).

A relatora, Mnistra Nancy Andrighi, votou pelo néo
conheci mento dos recurso especiais. Em voto vista, o Mnistro
Castro Filho concluiu no nesno senti do.

Pedi vista dos autos para examinar o0 recurso especi al
i nterposto por P CH (ndo o de | V H, enbora enbutido na nesma
peca) quanto a abrangéncia do dano noral e a respectiva
i ndeni zagédo, —bem quanto a  responsabilidade de Félix de
Bul hdes.

A relatora, Mnistra Nancy  Andri ghi, excl ui u a
i ndeni zacdo do dano noral resultante da infidelidade porque o
tribunal a quo decidiu no pressuposto de que o adultério foi
perdoado, sem que esse fundanento fosse inpugnado no recurso
especial, in verbis:

“Conforne é possivel observar do trecho do acérdéo
recorrido transcrito no ponto anterior, o Tribunal de origem
apresentou um unico fundamento para afastar a responsabilidade
civil dos recorridos em relacdo ao descunprinento do dever
conjugal de fidelidade, qual seja: a ocorréncia de perdéao
tacito.

O Tribunal de origem entendeu que, em razdo do decurso do
tenpo e do fato de o recorrente ter se obrigado, na época da
separacdo consensual, a prestar alinentos a recorrida, seria
i nvi avel acolher o pedido indenizatério pela préatica do
al egado adul tério.

No entanto, constata-se que o0 recorrente deixou de
I npugnar este uUnico fundanento apr esent ado no acérdao
recorrido, atraindo, portanto, a incidéncia do Obice da Sunula
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283, STF.

Neste ponto do recurso especial, alegou-se apenas que o0
descunprinmento do dever conjugal de fidelidade configurava ato
ilicito, capaz de ensejar reparacao indenizatéria, entretanto,
ndo foi discutida a questdo referente a ocorréncia de perdao
tacito, reconhecida pelo Tribunal de origenf.

As razdes do recurso especial dizem a propoésito, o
segui nt e:

“O v. acérdado enbargado, conplenentado pelos julgados de
fl. 503/504 e 515/517, afirnou textualmente, as fl. 516, que o
ponto essencial da demanda e punido pelo Orgdo Col egiado, se
constituia na omssdo dolosa da Recorrida em esconder do
Recorrente, de que este ndo era pai de seus filhos, estando o
adultério perdoado por aquel e.

A fim de notivar a decisdo ora vergastada, fundanentou,
ainda, a douta Canmara |Isolada, as fl. 516, por ocasido da
oposi ¢ado dos conpetentes enbargos de declaracdo, verbis:

“Mais uma vez, reitera-se que 0 ato ilicito praticado
pela enbargada, e aqui causa da indenizacdo fixada, foi a
om ssdo em dizer-se ao enbargante que nado eram seus filhos os
da enbargada, excl usivanmente. O adultério, repete-se, foi
perdoado pelo enbargante, tanto mais que confessa na exordial
gue desde a separacao dele tinha conhecinento e tanto mais que
se obri gou a pagar al i nent os a enbar gada, condut a
absol utamente i nconpativel com inexisténcia de perdao. @)
enbargado é co-autor do adultério, conduta que nestes autos
ndo se constitui em causa da condenacdo da enbargada. Nao
tinha o enbargado o dever juridico de externar ao enbargante
que ndo era pai de Patricia e Pedro” (fl. 585, 3° vol.).

Data nmaxinma venia, o v. aco6rdao recorrido utilizou-se de
prem ssas nmais do que equivocadas, a fim de desprezar uma das
causas de pedir fornuladas na presente acdo, inobstante a
auséncia de qualquer fundanentacdo juridica na analise da
mat éria colocada sob a égide da douta Camara, pelo que se
observa dos critérios subjetivos utilizados a fim de afastar
do Estado a devida tutela jurisdicional pleiteada.

Nao se pode, obvianente, admtir que, ao ingressar, O0S
Recorrentes, com a presente denmanda, el encando todas as
mazel as sofridas, e constando as nesmas do pedido por estes
formul ados e rechacado durante todo o curso do feito, que a
dout a Camar a dei xe de apreciar I ntegral mente e com
fundanmentacdo |egal, todas as questdes suscitadas no processo.

Se afigura inadm ssivel que o douto o6rgdo colegiado, a
margem do que consta dos autos, ndo anali se, de forma
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f undanent ada, o ato ilicito consistente na pratica de
adultério praticado pela Recorrida, com a co-autoria do
Recorrido, uma vez que tal pedido integrou a peca inicial”
(fl. 585, 3° vol.).

Salvo nelhor juizo, as razdes do recurso especia
atacaram o aco6rdao na parte em que excluiu o adultério conp
causa de dano noral, nada inportando que o tenha feito sob o
vi és de normas processuais; articulado enbora em capitulos, o
recurso especial € um sO e disse violados os arts. 159 e
1.518, paréagrafo unico, do Cbédigo Cvil.

Se assim é, o desate desse recurso especial deve ser
outro, porque ndo obstante seja do tribunal a quo a
conpeténcia para identificar os fatos, a valoracdo destes
consti tui guestdo . juridi ca passivel de revisao nesta
i nst anci a.

Un fato é o adultério; outro fato é a existéncia de
fil hos adul terinos.

O adultério, com todos os @ reflexos, teria sido
evi dentenente perdoado, se P C H fosse informado, no nonento
da separagédo, de que os filhos registrados em seu none havi am
nasci do de rel acdo de sua mul her com outrem

Mas a filiacdo adulterina foi, segundo o acérdao,
escondi da durante 25 (vinte cinco) anos (fl. 492, 3° vol.).

Nessas condicbes, o perddo resultou de erro de fato,
escusavel, que néo pode ser valorizado no contexto que se
segui u a descoberta da adul terini dade dos fil hos.

P C H ndo poderia ter perdoado o que desconheci a.

O aco6rddo deixou inmplicito o fato de que F B sabia da
pat erni dade adulterina; corolario disso € o0 de que sua
cunplicidade inplica a responsabilidade prevista no art.
1.518, paragrafo Unico, do Codigo Civil.

Alias, fosse de outro nodo, o acérddao proferido pelo
tribunal a quo poderia ficar sem execucdo, a ningua de bens
penhoraveis de M L F B, porque segundo o art. 263 do Cdadigo
G vil sdo excluidos da conunhé&o: VI. - as obrigacobes
proveni entes de atos ilicitos (arts. 1.518 a 1.532).

Voto, por 1isso, no sentido de conhecer do recurso
especial interposto por P C H e outro e de dar-1he provinento
para estender os efeitos do acérddao a F B, explicitando que a
i ndeni zacdo, arbitrada em R$ 200.000,00 (duzentos ml| reais),
estd sujeita a correcdo nonetéaria desde a data da sentenca, e
deve ser acrescida de juros desde a citacao; e de nado conhecer
do recurso especial interposto por ML F de B e outro.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2005/0060295-2 REsp 742137 / RJ
Numeros Origem: 20012090015045 200413708492 200500125924

PAUTA: 03/08/2006 JULGADO: 06/03/2007
Relatora

Exma Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI
Ministro Impedido
Exmo. Sr. Ministro : CARLOSALBERTO MENEZESDIREITO

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro CASTRO FILHO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. MAURICIO DE PAULA CARDOSO

Secretéria
Bela. SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
AUTUACAO
RECORRENTE . PCHEOUTRO
ADVOGADOS : MARCELO FONTES CESAR DE OLIVEIRA
EVANDRO PERTENCE E OUTROS
RECORRENTE : ML FDEBEOUTRO
ADVOGADOS : ROBERTO BENJO E QUTRO
WALFREDO FREDERICO DE SIQUEIRA CABRAL DIAS E OUTRO
ADVOGADA - CHRISTINA AIRES CORREA LIMA E OUTRO
RECORRIDO . OSMESMOS
ASSUNTO: Civil - Responsabilidade Civil - Indenizag&o - Ato llicito - Dano Moral
CERTIDAO

Certifico que aegrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciso:

Prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Ari Pargendler,
conhecendo e dando provimento ao recurso especial de P C H E OUTRO, e, nado conhecendo do
recurso especial deM L F DE B E OUTRO, pediu vistao Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros.

Impedido o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.

Brasilia, 06 de marco de 2007

SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
Secretaria

Documento: 637864 - Inteiro Teor do Acordéao - Site certificado - DJ: 29/10/2007 Pagina 21de 28



RECURSO ESPECIAL N°742.137 - RJ (2005/0060295-2)
VOTO-VISTA

MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS: Os fatos estdo
bem narrados nos votos precedentes.

P C H foi casado com M L F de B. Separaram-se, ao que consta dos
autos, em razéo de adultério cometido pela esposa, que rompeu seu dever de fidelidade
ao envolver-se com F de B.

Passados muitos anos do divorcio, P C H soube que ndo eram seus 0s
filhos gerados por M L F de B na constancia do casamento.

Inconformado, pediu indenizac&o por danos maorais e materiais, em
razéo do adultério e da omissdo da ex-esposa em informar-lhe que ndo eram seus o0s
filhos.

A atual esposade PCH, | V H, também pediu indenizacao.

Ao cabo dos recursos ordinarios, foi este o resultado: a ex-esposaM L
F de B foi condenada a indenizar PCH por danos morais.

N&o foi condenado, porém, F de B, que cometeu adultériocom M L F
de B e com elahoje é casado.

Para a eminente Ministra Nancy Andrighi, Relatora, F de B néo teria
responsabilidade pelo fato de M. L F de B ter omitido de P C H a verdadeira
paternidade dos filhos gerados na constancia do casamento.

Ja o eminente Ministro Ari Pargendler divergiu da ilustre Relatora,
para condenar solidariamente F de B.

Sua Exceléncia bem afastou a incidéncia da Simula 283/STF ao caso
concreto.

Antecipando vénias a Relatora, acompanharei a divergéncia. Justifico.

A presuncéo de que o recorrente P C H teria perdoado o adultério ndo
pode conduzir a desconsideracéo das causas de pedir expostas nainicial.

O autor, orarecorrente, pediu indenizagdo porque:

1) sofreu danos decorrentes do adultério; e
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2) acreditou durante duas décadas que era pai de Pedro e Patricia,
enganado pelos réus.

S80 dois 0s motivos que sustentaram a pretensdo indenizatoria.
Ambos devem, portanto, ser considerados.

Como bem lembrou o eminente Ministro Ari Pargendler, se perdéao
houve, resultou de erro de fato absolutamente escusavel. Ao "perdoar” a traicdo da
esposa, desconhecia a verdadeira paternidade dos filhos que acreditava seus.

Além disso, 0 suposto perddo - se existiu - foi dado apenas a esposa,
ndo a F de B.

Tanto a esposa como seu concubino concorreram para a existéncia do
adultério. E ndo se nega que adultério seja ato ilicito (até porgque, a época dos fatos,
encontrava tipicidade no Codigo Penal).

Mesmo hoje, descriminalizada a conduta, o adultério no casamento
continua sendo reprovavel, especialmente no ambito civil, porque revela desrespeito a
um dos deveres do matrimonio.

Ambos os participantes do adultério, ex-esposa e seu concubino, tém
responsabilidade pelos danos causados ao recorrente em razéo daquele ato ilicito. N&o
€ possivel condenar apenas a ex-esposa e ignorar a participacao de seu concubino.

Peco vénia a eminente Ministra Nancy Andrighi para acompanhar
integralmente o voto do eminente Ministro Ari Pargendler, provendo o recursode P C

H para estender os efeitos da condenacgéo aF de B, solidariamente com M L F de B.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2005/0060295-2 REsp 742137 / RJ
Numeros Origem: 20012090015045 200413708492 200500125924

PAUTA: 03/08/2006 JULGADO: 27/03/2007
Relatora

Exma Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Ministro Impedido
Exmo. Sr. Ministro : CARLOSALBERTO MENEZESDIREITO

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro CASTRO FILHO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. PEDRO HENRIQUE TAVORA NIESS

Secretéria
Bela. SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
AUTUACAO

RECORRENTE . PCHEOUTRO
ADVOGADOS : MARCELO FONTES CESAR DE OLIVEIRA

EVANDRO PERTENCE E OUTROS
RECORRENTE : ML FDEBEOUTRO
ADVOGADOS : ROBERTO BENJO E QUTRO

WALFREDO FREDERICO DE SIQUEIRA CABRAL DIAS E OUTRO
ADVOGADA - CHRISTINA AIRES CORREA LIMA E OUTRO
RECORRIDO . OSMESMOS

ASSUNTO: Civil - Responsabilidade Civil - Indenizag&o - Ato llicito - Dano Moral
CERTIDAO

Certifico que aegrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciso:

Prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Humberto Gomes de
Barros, a Turma, por unanimidade, ndo conheceu do recurso especial deM L F DE B E OUTRO, e
verificou-se empate no julgamento do recurso especia de P C H E OUTRO. A questdo sera
submetida novamente a apreciacdo com convocacao de um Ministro da Quarta Turma.

Impedido o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.

Ausente, justificadamente nesta assentada, o Sr. Ministro Ari Pargendler.

Brasilia, 27 de marco de 2007
SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
Secretaria
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o7
RECURSO ESPECIAL N° 742,137 - RJ (2005/0060295-2)

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO HEL 10 QUAGLIA BARBOSA (Relator):
1. Examinados os autos, para prolacéo de voto-desempate, hei por bem

tecer as seguintes consideracoes, que me conduzem a acompanhar o voto da Relatora,
Ministra NANCY ANDRIGHI e do que se |he seguiu, da lavrado Ministro CASTRO
FILHO, no sentido de n&o conhecer de ambos 0S recursos especiais, com as vénias
devidas aos votos discordantes, na ordem de sua prolagdo, da lavra dos Ministros AR
PARGENDLER e HUMBERTO GOMES DE BARROS.

A dissondncia é, a rigor, pontual, circunscrevendo-se a possivel
responsabilizacéo solid&ria de F.B., pela indenizagdo outorgada, a titulo de danos
morais, decorrendo estes de relagdo adulterina entre os réus, advindo prole comum,
que o autor vardo, insciente da paternidade alheia, a reputou, durante longos anos,
como composta por filhos seus.

De rigor, para tal decretacéo, fora identificado o cometimento de ato
ilicito por F.B., suscetivel de gerar obrigagéo de indenizar.

Com vista a tal identificagéo, forgoso considerar que, na Corte de
origem, foram discriminadas condutas efetivamente distintas, nada obstante
entrelacadas, porquanto a ulterior, consistente na ocultagcéo da paternidade real dos
filhos, que P.C.H. havia como seus, resultara objetivamente da antecedente,
configurada na relacéo adulterina, que mantiveram os reus.

Ora, se com vista a precedente violacéo do dever conjugal de fidelidade,
o Tribunal a quo afastou, calcado na prova colhida e tendo em conta o reconhecimento
de perdéo tacito, inferido a partir do tempo decorrido até a separacdo consensual e da
disposicdo do marido a prestar alimentos a separanda, como encartado no voto da
eminente Relatora, ndo ha como possa ser 0 seu cumplice no adultério alcancado pela
responsabilizacéo civil, em caréter solidario, na medida em gque ndo fora sua parceira
tampouco afetada por esse encargo, limitado que foi o ressarcimento imposto, por

danos morais, Unica e exclusivamente pelo fato da ocultacdo renitente da paternidade
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real dos filhos, que o separando supunha biol ogicamente como seus.

Em suma: que do ilicito consubstanciado no adultério foi agente F.B. ndo
sobra duvida, mas se a co-participe ndo foi por aguele responsabilizada civilmente,
falta suporte para que tal responsabilidade, maxime a titulo solidario, se possa atribuir
ao cumplice varéo.

A indenizacdo concebida e decretada, a titulo de danos morais, o foi,
restritamente, em razéo de ocultada a verdadeira paternidade dos filhos havidos por
M.L.F. de B., ocultada por esta, conscientemente, do entdo marido, por anos a fio, o
que, de sua parte, e sO de sua parte, consistia em seriainfracdo a dever conjugal.

A seu parceiro, no referido contexto, ndo incumbia, como proclamou a
Corte de origem, “o dever juridico de aclarar ao autor a situacdo, de revelar ao autor
gque o0 mesmo ndo era pa dos filhos de sua amante” (fl. 495); quanto a esse
desdobramento, pois, ndo houve detectada infracéo a dever juridico que coubesse a
F.B. e, consequentemente, se ndo diagnosticou, no ponto, ato ilicito de que houvesse
participado, mesmo que por omissao de conduta.

N&o quadra descartar a consisténcia de menoscabo a dever moral, de
maltrato aos principios de honestidade e de sinceridade, de censuréavel
descompromisso com a verdade, também de parte de F.B.; o que, porém, ndo permite
identificacdo com o descumprimento de dever juridico, porquanto a este ndo estava
jungido o réu vardo, no que concerne a causa de pedir agasalhada na instancia de
origem.

Dessa forma, falece espaco para a responsabilidade solidéria, frente a
obrigacdo civil de indenizar, para o indigitado cumplice, na medida em que sua
parceira apenas foi responsabilizada por infracdo a dever juridico que ndo o alcancava,
jamais peloilicito pretérito, configurado no adultério, alforriada que fora com o perdéo
tacito outorgado, assim reconhecido nainstanciarecursal originéria.

2. Por tais fundamentos, gizados pelas linhas que tragaram a divergéncia
instaurada, acompanho a eminente Relatora, homenageando embora os respeitaveis
votos dissonantes, e, nesses termos, ndo conhego de ambos 0S recursos especials.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2005/0060295-2 REsp 742137 / RJ
Numeros Origem: 20012090015045 200413708492 200500125924

PAUTA: 16/08/2007 JULGADO: 21/08/2007
Relatora

Exma Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI
Ministro Impedido
Exmo. Sr. Ministro : CARLOSALBERTO MENEZESDIREITO

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro CASTRO FILHO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO DIAS TEIXEIRA

Secretéria
Bela. SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
AUTUACAO
RECORRENTE . PCHEOUTRO
ADVOGADOS : MARCELO FONTES CESAR DE OLIVEIRA
EVANDRO PERTENCE E OUTRO(S)
RECORRENTE : ML FDEBEOUTRO
ADVOGADOS : ROBERTO BENJO E QUTRO
WALFREDO FREDERICO DE SIQUEIRA CABRAL DIAS E OUTRO
ADVOGADOS - CHRISTINA AIRES CORREA LIMA E OUTRO
FABIO DE SOUSA COUTINHO E OUTRO(S)
RECORRIDO . OSMESMOS
ASSUNTO: Civil - Responsabilidade Civil - Indenizag&o - Ato llicito - Dano Moral
CERTIDAO

Certifico que aegrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciso:

Apbs arenovacdo do julgamento, e, da ratificacdo dos votos dos Srs. Ministros Nancy
Andrighi, Castro Filho, Humberto Gomes de Barros e Ari Pargendler, e do voto do Sr. Ministro
Hélio Quaglia Barbosa, convocado para compor guorum, a Turma, por maioria, ndo conheceu do
recurso especia de P C H E OUTRO, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Votaram
vencidos os Srs. Ministros Humberto Gomes de Barros e Ari Pargendler. Os Srs. Ministros Castro
Filho e Hélio Quaglia Barbosa votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Impedido o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.
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Brasilia, 21 de agosto de 2007

SOLANGE ROSA DOS SANTOS VELOSO
Secretéria
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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTIGA DE PERNAMBUCO
Gablnete Desembargador José Fernandes de Lemos

52 CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL N° 0277302-2

APELANTE: LUZINETE GOMES DO NASCIMENTO

APELADO: SEVERINO FRANCISCO RUFINO DA SILVA e LILIANE DENISE DOS
ANJOS

Relator substituto: Janduhy Finizola da Cunha Filho

EMENTA: INDENIZACAO. DIFAMAGCAO. [IMPUTACAO DE

ADULTERIO. REVELIA. PRESUNGAO DE VERACIDADE. BOA FAMA

E REPUTAGAO. DIREITO A HONRA. DANO MORAL /N RE IPSA.

PROCEDENCIA.

1- E notério que a publica exposi¢io da mulher ao ridiculo, a
quem se imputa a pratica de aduitério, figura ja banida do
nosso ordenamento juridico, com o evidente propésito de
comprometer a sua idoneidade moral perante a vizinhanga,
colegas de trabalho e familiares, € motivo bastante a causar
ofensa moral passivel de ser reparada civilmente.

2- O valor a ser arbitrado a titulo de indeniza¢io por dano
imaterial deve levar em conta o principio da
proporcionalidade, bem como as condi¢des da ofendida, a
capacidade econdémica do ofensor, além da reprovabilidade
da conduta ilicita praticada. Por fim, ha que se ter presente
que o ressarcimento do dano nao se transforme em ganho
desmesurado, importando em enriquecimento ilicito.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os Excelentissimos
Senhores Desembargadores que compdem a Quinta Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, por unanimidade de votos,
em NEGAR PROVIMENTO ao recurso, tudo nos termos dos inclusos
relatdrio e voto, que integram este acérdao.

“jﬁ#ﬁy&@-‘anha Filho
Relato nvocado

% 4

Recife,



PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTIGCA DE PERNAMBUCO
Gabinete Desembargador José Fernandes de Lemos

52 CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL N° 0277302-2

APELANTE: LUZINETE GOMES DO NASCIMENTO

APELADO: SEVERINO FRANCISCO RUFINO DA SILVA e LILIANE DENISE DOS
ANJOS

Relator substituto: Janduhy Finizola da Cunha Filho

RELATORIO

Trata-se de a¢do de Indenizacdo por Perdas e Danos, movida
pela autora LUZINETE GOMES DO NASCIMENTO, em face de FRANCISCO
RUFINO DA SILVA, E LILIANE DENISE DOS ANJOS.

A autora, em meados de Janeiro de 2011, foi surpreendida na
comunidade onde reside - Eng. Pau Sangue, Municipio dos Palmares -
Pernambuco, com boatos de que a mesma estava traindo seu esposo, que
por coincidéncia é irmao da segunda apelada, LILIANE DENISE DOS ANJOS.
Segundo relata a autora, os boatos haviam sido espalhados pelos réus.

A sentenca foi favoravel a autora, julgando procedente o pedido
formulado na inicial, para fim de condenar os réus a pagarem a autora,
cada um, dado o valor de indeniza¢do pelo dano imaterial sofrido, a
importancia correspondente a um salario minimo, corrigido
monetariamente, a partir do arbitramento, e acrescido de juros de mora,
de 1% (um por cento) ao més, ao contar da citagao.

Insatisfeita com o valor arbitrado na sentenca, a autora interpds
recurso de apelagao. Requer preliminarmente, que a recorrente seja
considerada pobre na forma da Lei (Declaragdo de Pobreza nos autos),
sendo dispensada ao pagamento de quaisquer custas processuais,
emolumentos e honorarios advocaticios.

E o relatério. Inclua-se em Pauta.

—Jaﬂéﬁﬁ-Fitha Filho

Relator substituto

Recife,

% 1



PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTIGCA DE PERNAMBUCO
Gabinste Desembargador José Fernandes de Lemos

52 CAMARA CIVEL

APELAGAO CIVEL N° 0277302-2

APELANTE: LUZINETE GOMES DO NASCIMENTO

APELADO: SEVERINO FRANCISCO RUFINO DA SILVA e LILIANE DENISE DOS
ANJOS

Relator substituto: Janduhy Finizola da Cunha Filho

voTO

A discussao envolve a apelante LUZINETE GOMES DO
NASCIMENTO, propondo Agao de Indenizagao por Perdas e Danos, em
face de FRANCISCO RUFINO DA SILVA E LILIANE DENISE DOS ANJOS,
ambos residentes e domiciliados no Eng. Pau Sangue, Municipio dos
Palmares - Pernambuco.

A apelante é casada e convive naquela comunidade a mais de
dez anos, nao existindo nada que desabone sua conduta moral. Vive em
uma comunidade pequena, e as calunias, injurias e difamagdes
levantadas pelos apelados vem ao longo do tempo causando
constrangimento, além de abalar a moral dela apelante junto a sua
familia, amigos e parentes, ao ponto de fazer com que a mesma perdesse
sua tranqiiilidade e procurasse a autoridade policial para tomar as
providencias cabiveis. (Anexo boletim de ocorréncia de n°
11E0160000084/ 18 de Janeiro de 2011).

Ocorre que a apelante em decorréncia do fato acima citado,
sofreu um dano irreparavel ou de dificil repara¢io, pois encontra-se
falada no engenho onde reside, e os apelados continuam mantendo a
acusagdo de que a autora continua traindo seu esposo.

A sentenca foi favoravel a autora, julgando procedente o pedido
formulado na inicial, para fim de condenar os réus a pagarem a autora,
cada um, dado o valor de indenizacao pelo dano imaterial sofrido, a
importdncia correspondente a um saldrio minimo, corrigido
monetariamente, a partir do arbitramento, e acrescido de juros de mora,
de 1% (um por cento) ao més, ao contar da citacio.

Insatisfeita com o valor arbitrado na sentenca, a autora interpds

recurso de apelacdo. Requer preliminarmente, que a recorrente seja
considerada pobre na forma da Lei (Declaracio de Pobreza nos autos),

’ /&f 2



PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCO
Gabinete Desembargador José Fernandes de Lemos

sendo dispensada ao pagamento de quaisquer custas processuais,
emolumentos e honorarios advocaticios.

No que tange ao dano moral, resta este configurado quando
viola direito extra patrimonial de um individuo alcan¢ando os aspectos
mais intimos da personalidade humana, no qual se ressalta os efeitos
maléficos causados pela dor e pelo sofrimento, que acarretam o
padecimento intimo, a humilhagdo, a vergonha, o constrangimento de
quem é ofendido em sua honra ou dignidade.

Como toda lesdao a qualquer direito traz como conseqiiéncia a
obrigagdo de indenizar, nao poderia deixar de ser indenizado o individuo
que sofresse danos morais.

Presentes os pressupostos da responsabilidade civil, resta
analisar a fixa¢ao do quantum indenizatério. Sabe-se que tal deve ter em
conta os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, além de
obedecer a critérios recomendados pela doutrina e jurisprudéncia patrias,
tais quais: os referentes a situacdo pessoal e ao status social, econémico
e intelectual do ofendido, a intensidade do constrangimento, ao porte
econémico do ofensor, ao grau de culpa e a gravidade da ofensa. Com
isto, visa-se também a desestimular a pratica de novos atos ilicitos, bem
como ofertar conforto ao ofendido, de modo que a quantia arbitrada nio
seja tao irrisdria, que nada represente; nem tao exagerada a ponto de
implicar sacrificio demasiado para o demandado ou enriquecimento ilicito
para a outra parte.

Diante das balizas ja indicadas, mantenha-se a sentenca fixada
pelo MM. Juiz de Direito, que sentenciou, de forma justa e levando em
conta 0s quesitos que citei anteriormente, a verba indenizatéria no valor
de um salario minimo, cada um, tendo em vista a dupla finalidade de
indenizagdo: servir como compensa¢do e como desestimulo & pratica
ilicita por meio da puni¢do. Ndo se pode exorbitar da compensacio
efetivamente devida, para ndo restar configurado o enriquecimento sem
causa. Assim, dadas as nuances do caso concreto, tem-se que o
arbitramento no valor de um saldrio minimo, cada um, satisfaz os
parametros indicados.

Isso posto, nego provimento ao recurso. E como voto.

=
% =



PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

42 Camara de Direito Privado

f TRIBUNAL OF JUSTI(;A DE SAO PAULG )
{  ACCRDAO/DECISAO MONOCRATICA |
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ACORDAO

Dano moral. Adultério. Circunstancia que, em si
mesma, salvo excepcionalidade inocorrente na
hipotese, nda acarreta dano moral indenizavel. O
relacionamento extraconjugal & apenas a
conseqiiéncia de uma unhido cujos sentimentos.
Inlciais ndo perduraram no tempo, dando ensejo
a que outros se sobrepusessem e levassem
algum dos conjuges ou companheiros a relagao
afetiva com outras pessoas.Consideracdes e
jurisprudéncia deste TISP. Improcedéncia da
acio que se impie. Recurso dos réus provido e
prejudicado o da autora.

Vistos, .relatados e discutidos estes autos de
APELAGAO CIVEL n° 361.324.4/7, da Comarca de Sdo Paulo/ F.R. Tatuapé, em
que € apelante Elizeo Ribeiro (e outra) e outro, sendo apelada Vera Lucia
Ribeiro {AJ) e outro: ‘

ACORDAM, em Quarta Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, por maioria de
votos, dar provimenta ao recurso das réus, prejudicado o da autora.

Trata-se de apelagdo interposta contra a .
sentenca que julgou procedente agdo de indenizagdo por danos morais
decorrentes do fato de os réus, seu ex-marido e sua ex-melhor amiga, terem
cometido adultério e passado a viver, junto +eondenando-os ao pagamento de
R$5.000,00.

Apekcia 07 361 324-47-06 — Sjo Pauly — Voi %\J 1O - FAI M smcia
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Este & o relatdrio.

O recurso dos réus merece provimento,

Ainda que se traduza o adultério em violagdao aos
deveres do casamento, impondo ac conjuge inocente o desgoste e a desilusao
da traigdo, a realidade é que o aduitério, apenas em si mesmo, ndo caracteriza
dano moral indenizavel.

Se é verdade que a conduta irregular do cénjuge
no casamento, saindo para relacionamentos extraconjugais, pode ferir
sentimentos importantes do cdnjuge traido, verdade também é que, nas
relagGes sentimentais que se ligam ao matrimdnio, ndo se traduz ¢ adultério,
na atualidade, em ofensa moral que ultrapassa o sentimento pesscal de
desilusd@o e ocasione ¢ dever de indenizar.

O contexto sentimental que une as pessoas, no
casamento ou na unido estavel, tem como base a sua continuidade ao longo do
tempo. Pode ou ndo persistir por tempo pequeno, medio ou grande, mas de
modo algum se pode considera-lo, em principio, como permanente a ponto de
ndo se sujeitar & ruptura peios mais variados motivos. O relacionamento
extraconjugal é apenas a conseqiiéncia de uma unido cujos sentimentos iniciais
nado perduraram no tempo, dando ensejo a que outros se sobrepusessem e
levassem algum dos cﬁnjugés ou companheiros & relacdo afetiva com outras
passoas.

O importante, para efeito de veriﬁcagéo-do dano
morzl indenizdvel, ndo é o aduitério em si mesma, porque fato previsive! e até
comum na atualidade, cuja ocorréncia, é bom destacar, ndo se da apenas por

deslealdade, mas também pelas circunsténcias que hoje aproximam as pessoas

com afinidades comuns muito mais do que antes. O importante € saber se dele:

resultou para o outro uma situagdo vexatdria ou excepcionalmente grande o
suficiente. para ultrapassar os limites do desgosto pesscal pela conduta do
outro conjuge ou companheiro.

Nesse sentido ja decidiu este Egrégio Tribunal de
Justica, pela sua Colenda 6° Cdmara de Direito Privado, em acdrddo relatado
pelo Desembargador. Sebastido Carlos Garcia, em 17.02.2005, com valiosas
considerages e importantes ligdeg~doutrindrias, que ficam adotadas como
razde de decidir. O v. acordao ficou ‘assinrementado: "SEPARACAC JUDICIAL -
Adultério - Indenizacdo - Dano mora - Causa determinante para a decrelacdo
da dissolucdo da sociedade con}ugaf - W&da ao conjuge inocente

Apelucio 1° 3GE324-4/7-060 - S50 Paglo £ Voto 07 14719 - FAMO Muacia
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somente se a violacdo do dever de fidelidade extrapolar a normalidade
genérica, sob pena de bis in idem - Voto Vencido” (RT 836/173).

Na hipatese, malgrado se trate de pessoas amigas,
ndo se vislumbra situagdo excepcional a justificar a indenizagdo pretendida. E a
tanto ndo se chega pelo fato de se cuidar do relacionamenta do ex-marido com
a sua antiga melhor amiga. Se desonra houver (circunstincia aitamente
discutivel no mundo moderno do sécufo XXI) no relacionamento extraconjugal
ela normalimente ndo recai no traido, mas naguele que se revela desleal com o
compromisso de fidelidade assumido no inicio do relacionamento,

Pouco importa, € bom salientar, a justificativa
apresentada pelos envolvidos, na medida em que © novo relacionamento
acontece porque o conjunto de sentimentos que motivou a unido ndo perdurou
o suficiente para evitar que outro relacionamento sobreviesse para qualquer
dos cbnjuges.

Ndo se vislumbra, enfim, no relacionamento
extraconjugal do cdnjuge ou companheiro, salve excepcionalidade inocorrente
na espécie, conduta que ocasione lesdo a honra suficiente para ensejar o dano
moral indenizavel. O mundo moderno e as novas relacbes humanas, em
especial aguelas que se ligam ao casamento, mostram a necessidade de nova
visdo sobre fatos do cotidiano oriundos da mutagdo dos tempos, sob pena de
incompreensic das suas conseqiéncias no momento da aplicagdo da norma
juridica genérica ao caso concreto atual,

O casamento e a unido estdvel dependem das
afinidades sentimentais que os cénjuges ou cempanheiros passuam e consigam
manter durante o relacionamento, revelando-se, hoje, muito mais sujeitos as
intempéries das novas relagfes por forga da propria vida mais participativa em
sociedade. O fim dc relacionamento pelo fato de algum dos cénjuges ou
companheiros encontrar outra pessoa € ndo sO previsivel como de pouca
importéncia do ponte de vista moral. Nio se trata de banalizar a unido ou a
familia, mas de adequd-la ac mundo moderno que ndc se compadece
moralmente com ¢ término sd porgue um deles encontrou outra pessoa com

quem se envolveu sentimentalmente.

Em? alavras finais, a conduta irreqular dos réus
ndo se traduziu em ato ilicito capaz de ensejar a conduta tipica referida no

preceito de responsabilidade civil em gerakjde que cuidam os arts. 186 e 927 do

a acdon.

Cédigo Civil de 2002, dai a improcedéncia da g

Apclagdo 1 201 324700 - SHofania — Vole o 14719 - FAMAdarcia
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&

Em sendo assim, € de rigor ¢ provimento do
recurso dos réus para julgar improcedente a agdo, invertida a sucumbéncia e
prejudicado o recurso da autora.

Pelo exposto & que, por maioria de votos, da-
se provimento ao recurso dos réus, prejudicado o da autora.

articiparam do julgamento os Desembargadores
Teixeira Leite (Presidente e\3° Juiz) e Enio Zuliani (Relator sorteado e voto
vencido}.

S&o\Paulo, 27 de marco de 2008.

MAIA DA CUNHA
RELATOR DESIGNADO

T Apelucdn ' 303 524-47-00 - Sde Pacto - Valo n® 14,759 - FAMO Maicis
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Apelacio Civel n® 361.324.4/7- Séo Paulo

Apelantes: ELIZEO RIBEIRO (E OUTRA) E VERA LUCIA
RIBEIRO

Apelados: ELIZEO RIBEIRO (E OUTRA) E VERA LUCIA
RIBEIRO

DECLARACAO DE VOTO VENCEDOR

Silvio Rodrigues, ao tratar da questio da
resﬁonsabilidade em indenizar por rompimento de noivado, cita v.
acorddo (RT473/213), iniciado com a frase, “quem exerce direito seu
ndo pratica ilicito algum” (pag.39, Responsabilidade Civil, edigéo

Saraiva 2006).

No caso em apre¢o, a indenizagio
concedida pelo MM. Juiz, foi mantida pelo e. relator sorteado
porquanto o marido manteve um “affaire oculto” com a melhor amiga
da esposa, sem “prepari-la” para a decisio de conviver com sua
amante, dai resultando em indesejével,surpresa ¢, conseqlientemente,

acentuado prejuizo de ordem moral’ pot esse abandono.
rd

C_pn'Eudo, e tal como explicado no voto
divergente pelo e.rev.ism:,,além do adu}téi'io ser um fato previsivel em
toda e qualquer relagﬁ'd afetiva, tem:se que, na espécie, isso ndo so
ocorren, como ainda se transformou em nova unidio desse marido.
Assi}n, sentimentos, € nada ‘mais do que isso, motivaram uma’e outra

'
F ; . 4. . e .
condyta, muito embora-a Ultima em detrimento das ndo menos justas

’ ‘L/'\ -
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expectativas, de esposa e amizade que se mantinha com a nova

parceira do antigo marido.

Ou seja, desde a perda da esposa, até o
surgimento da outra mulher, tudo surgiu dentro de um contexto de
normalidade em relacionaménto humano, e, a despeito das
prestigiosas e judiciosas razdes expostas pelo Dés. Enio Zuliani, com

ousadia e respeito penso que isso ndo representa ilicito algum.

Cogita-se, é certo, de uma indesejavel
surpresa, forte e suficientemente significativa a ponto de se traduzir
em traumas e frustracGes para que experimenta desse abandono.
Porém, em se tratando de uma outra questdo a envolver a intimidade
de um casal e com a davida enfrentada a respeito da ruptura do
casamento, ou, de uma familia, em busca de afetividade com uma
nova companheira, € o que se-consolidou, é evidente que isso reclama
ndo s6 um tempo, desde a descoberta desse novo sentimento e até a

decis@o, como também um proceder, um agir.

’

E, nesse rumo, responsabilizar 0 marido
que omitiu da esposa o que se passava e dai culpa-lo também por ndo
encerrar seu casamento de um outro modo, € se afastar da relatividade
que € inerente a essas questdes, mesmo porque ndo se pode exigir
muita razoabilidade no decorrer desse tipo de conduta. Em outras
palavras, uma regra ou um. modelo a ditar o que vem desses
acontecimentos, dos sentimentos, de um ¢ outro lado. A propésito, o
que ge deve esperar de uma esposa ao ser informada da paixdo surgida

entre sua melhor amiga e seu marido, paixdo essa cujos efeitos ainda

Al \
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Alias, ainda que assim ndo fosse, nem
sempre € seguro avaliar elegincia em matéria de sentimentos,
comportamentos e atitudes de um casal as portas de uma separagéo, ou
muito préoximo dela. Momentaneamente alguma coisa pode ser

desconsiderada, por homens ¢ mulheres.

. Por outro lado, se a esposa optou por ndo
intentar agdo de separagdo judicial contra o marido, mais se afasta
qualquer objetividade acerca da causa, dimensdo e conseqliéncias da

violagdo do dever de fidelidade por parte dele.

Assim, também por esses motivos,

endosso o voto do Dés.Maia da Cunha.

Sdo Paulo, 01 dé abril de 2008.

TEIXEIRA LEITE

3° Juiz.
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VOTO N° 12665
APELACAO N°: 361.324-4/7

COMARCA: SAO PAULO

APTES.: ELIZEOQ RIBEIRO [E OUTRA] E OUTRO
APDOS.: VERA LUCIA RIBEIRO E QUTRO

Declaragao de voto vencido

Preparei a seguinte ementa para sintetizar a proposta de
provimento, em parte, do recurso da autora e ndo provimento do recurso dos

requeridos:

“Responsabilidade civil — Aduitério de marido praticado com multher 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 adminisiragde dos interesses comuns, especialmente por
testemunhar o fitho mais novo ser tomado pelo vicio das drogas - Ato ilicito
que ultrapassya os limites do Direito de Familia e que provoca lesao a direitos
da personalidade, justificando a indenizagido por dancs 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$ 20.600,00.”

Os meus ilustres colegas ndo comungam do mesmo
entendimento e interpretaram como fato nio indenizavel a ocorréncia. Os
argumentos deduzidos na sessdo de conferéncia de votos séo respeitaveis,
mas ndo me 'convenceram, pelo que declaro as razdes de minha dissidéncia:

O douto Juiz de Direito da 22 Vara Civel do Foro Regional do
Tatuapé emitiu r. sentenga acolhendo, em parte, agéo promovida por VERA LUCIA
RIBEIRO e, em conseqliéncia, condenou o marido da autora, ELIZEQO RIBEIRO e
a cofmpanheira dele, NOELY OLIVEIRA SIQUEIRA MESTRE, ao pagamento de
uma indenizagao [arbitrada em R$ 5.000,00], pelas consequéncias do adultério

perpetrado em plena constancia do matrimonio.




PODER JUDICIARIO
" TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Vera LOcia e Elize¢ se casaram em 27.5.'1 978 [fl. 12] e tiveram
dois filhos [Elizeo Ribeiro Fitho, nascido em 22.12.1978 e Adalton Antonio Ribeire,
nascido em 9.10.1981). Segundo consta dos autes, a coabita¢@o foi rompida no dia
23.12.1998, ocasiao em que se lavrou BO para certificar que Elizeo saiu de casa

em companhia de Noely, identificada como a melhor amiga de Vera [fl. 15].

Apurou-se que Elizeo prestava servicos de motorista ao

marido de Noely e, devido a essa proximidade e a insatisfagcao que sentiam com

' seus casamentos, resolveram viver juntos. Os requeridos recorrem da r. sentenga
e érgumentam que nao foi demonstrado o dano moral. A autora interpds recurso

adesivo em busca de majoracdo do quantum [na inicial, ela pediu valor até 500

saldrios, sendo que, no recurso adesivo, sugere que a cifra se aproxime de 200

salarios], fundamentando com dois fatos confirmados pela prova, quais sejam, 0s

apuros financeiros que passou apos a separacao, embora tenha ajuizado ac¢édo de

alimentos e a desestruturagdo da familia diante do envolvimento do filho cagula

com drogas.
E o relatorio.

Para ARNOLDO WALD o adultério “é na vida conjugal a maior
das injurias de um cdnjuge em relagdo ao outro” [Do desquite, Editora Nacional de
Direito, RJ, 1959, p. 114]. Quando ha traicao, quer pelo marido, quer pela esposa,
emprega-se um componente fisico [a copula com outrem] para confirmagdo de
ruptura total do dever de fidelidade. Segundo TITO FULGENCIO, ndo cabe
diferenciar a dor masculina da feminina, “tdo viva é a ferida no coragao da mulher
quanto a do marido enganado pela esposa” [Do desquite, Saraiva, 1923, p. 31]. O
adultério € uma infrag&o que desonra os compromissos matrimoniais e constitui
causa para a separagdo porque a coabitacdo passa ser insuportavel [artigo 5°, -
caput, da Lei 8515/73 e artigo 1573, |, do CC, de 2002].

=

APEL.N° 361.324-4/7 - SAC PAULO - VOTO 12665 — Alessandra/FlaviasLeticia



PODER JUDICIARIO i
TRIBUNAL DE JUSTIGCA DO ESTADO DE SAO PAULO

Os Juizes sabem que o adultério, mesmo reprovado pelo
Direit6 e pela moral, continua sendo um acontecimento social que destrdi os lares.
Hé quem sustente que a cirurgia plastica surgiu ha 2000 anos, devido ao adultério,
porque os hindus cortavam o nariz do culpado. Consta da obra de RICHARD
GORDCN [A assustadora histonia da medicina, tradugdo Aulyde Soares Rodrigues,
Ediouro, 2002, p. 232]

“A deformagao social e facial era reparada com a pele da face
ou da testa, cortada como se corta uma folha e costurada sobre ¢ arificio. A
operacao foi aperfeicoada em Bolonha, em 1597, por Gasparo Tagliacozzi (1546-
1598), que soltava trés lados de um pedago de pele do brago, prendia o brago
sobre o nariz e, quando ¢ enxerto pegava, soltava o braco, cortando a parte da

pele ainda presa a ela”,

O adultério de Elizeo com Noely € fato incontroverso, pois eles
assumem o relacionamento extraconjugal. Ocorre que ndo se discute o efeito
juridico da conduta para resolver questées de separagdo ou divorcio, mas, sim,
para reconhecimento do dever de reparar os danos morais da mulher traida, o que
exige gue o Tribunal explore tema recheado de divergéncias, pela polémica tese
de cabimento de indenizacéo pela forma como se desfaz o casamento ou a uniao

estavel.

Nao ha, no sistema juridico brasileiro, regra especifica sobre a
matéria, 0 que nao impede que o juiz, aplicando as normas dos artigos 186 e 927,
caput, do CC, mande reparar os danos patrimoniais ou morais derivados da
separagdo provocada por ato injusto do conjuge [CARLOS ROBERTO
GONCALVES, Responsabilidade civil, 10® edicdo, Saraiva, 2007, p. 86], o que,
alias, estd em consonancia com a firme posicao de REGINA BEATRIZ TAVARES
DA SILVA, assumida em respeitada e inédita monografia [Reparagéo civil na

APEL.N® 361.324-4/7 - SAQ PAULO - VOTO 12665 — Alessandra/Flévia/Leticia 3
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separagdo e no divorcio, Saraiva, 1999, p. 71] e nos comentérios contemporaneos
[Novo Cddigo Civil Comentado, coordenacao de Ricardo Filza, 5% edigao, Saraiva,
2006, p. 744), quando informa a tramitagcdo de Projeto de Lei 6960/2002, para
acrescentar o § 2° ao artigo 927, do CC, com a seguinte redagio: “os principios da

responsabilidade civil aplicam-se fambém as relagdes de familia”,

Recentemente [DJU 28.10.2007, p. 218] o colendo STJ admitiu
a indenizacao, por danos morais, ao ¢bnjuge que foi vitima de deslealdade e
traicdo que, no caso, foi agravada com o siléncio doloso sobre a verdadeira
paternidade bioldgica dos filhos, mantendo o consorte na ignoréncia, considerado
pelos Ministros, por unanimidade, um menoscabo a dever moral, de maltrato aos
principios de honestidade e de sinceridade, de censurdvel descompromisso com a
verdade, conforme anotou o Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, em voto
vencedor. O quantum foi fixado em R$ 200.000,00, tendo como relatora a Ministra
NANCY ANDRIGHI| [Resp. 742.137 RJ, in Revista Brasileira de Direifo das
Familias e Sucessées, edigao da Magister e lbdfam, vol. 1, p. 84].

O casamento & eterno enquanto durar 0 amor, porque guando
o desamor irrompe, a uniao sé fica de pé quando os cdnjuges sacrificam a
felicidade individuai em prol de uma convivéncia sem graga, 0 que € raro. Isso
explica as constantes e interminaveis trocas de parceiros, impulso do ser humano
e causa maior das separacoes e divorcios. Ha, portanto, situagbes em que os
interessados se envolvem ‘em golpes inevitaveis do destino” [Enio Santarelli
Zuliani, “"Aguiar Dias e a evolugao da responsabilidade civil no Direito brasileiro”,
série Grandes Temas da Atualidade, coordenacgéo de Eduardo de Oliveira Leite,
Forense, vol. 6, 2006, p. 209]. A retirada honrosa por desaparecimento do afeto
nao € indenizavel. Sao indenizaveis cs efeitos das traicbes indigestas “porgue
cometidas com desprezo pela figura do conjuge, parecendc que sio realizadas
apenas para afrontar, humilhar e reduzir a estima do outro. A descrenga ultrapassa

a amargura das brigas conjugais & contunde a alma. Esse & o dano injusto que
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compensa atenuar com a expressio em dinheiro, servindo a moeda como antidoto

dos males do engano” [Enio Santarelli Zuliani, ob cit., p. 209].

A experiéncia da autora da agdoc podera ser classificada como
traumatica, pois foi surpreendida pela escolha feita pelo marido de viver com a
mulher do patrdo dele, um affaire oculto que progrediu com lances dissimulados e
que teriam ocorrido em sua propria casa. A autora fez queixa de abandono pelo
esposo com aquela que seria “a sua melhor amiga”, valendo acrescentar que
embora Noely negue amizade intima, confessou que visitava a autora [pelo menos
trés vezes],quando falaram dos maridos, cada qual com suas reclamagdes

conjugais [fl. 101].

Os requeridos nido ﬁzeram prova de a autora ter sido
preparada para a decisdo que os amantes tomaram quando se juntaram, e isso
anima acreditar que ndo foram explicadas as causas reais do rompimento. A
empregada domeéstica da autora confirma que a patroa e o marido brigavam, sem
que se referir ao relacionamento dele com a co-requerida. A servigal também
confirmou que Noely, em pelo menos uma oportunidade, participou da vida do
casal [fl. 102].

O fato & que a autora testemunhou a fuga dos requeridos
[foram para o Parana e se deixaram fotografar como namorados felizes - fl. 18] e,
a partir dai, ingressou com a¢ao de almentos, para si e para os dois filhos
menores, conforme agéo protocolizada em novembro de 1998 [fl. 58]. Recorde-se
gue o abandono do lar se deu em outubro de 1998. Posteriormente e porque o
alimentante sempre opos resisténcia, inclusive interpés agravo para obter
exoneracdo em relagéo aos filhos [maioridade], & de se afirmar que a mulher
vivenciou, sozinha, as agruras do mundo das drogas pelo qual se enveredou o filho
cacula [fato incontroverso].
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A r. sentenga acertou em acolher a agdo. A responsabilidade
civil ndo admitia a indenizagao por adultério €, conforme as hipoteses, permitia a
anulagdo do casamento, como no caso da fuga da noiva logo apos o casamento,
em companhia de seu antigo namaorado, o que, para os Desembargadores desse
Tribunal, representou um “procedimento aviltante” [ALIPIO SILVEIRA, Desquite e
anulagao de casamento, 22 edicdo, EUD, 1972, p. 64]. A situagdo da autora nao é
espetacularmente dramatica, o que ndo atenua a nocividade da exteriorizagao do
romance clandestino, cuja publicidade era capaz de provocar chaque emocional,

mesmo em uma mulher de pulso firme, diante das armadilbas do cotidiano.

O eminente RUI STOCO adverte que a indenizagdo que se
deve destinar ao cdnjuge desrespeitado ndo guarda vinculo com as sangdes que a
lei reserva como conseqléncia da infragdo ao dever de fidelidade matrimonial
[Tratado de responsabilidade civil, 7 edigao, RT, 2007, titulo 1ll, Capitulo VIIl, nota
9.00, p. 809]. Assim, o fato de o Judiciério ter deferido alimentos & autora nao
exonera o marido de compensar a esposa pelo agravo moral imposto pela
infidelidade. Os alimentos foram necessarios para suprir a caréncia imposta pela
dependéncia econémica; a indenizagdo por dano moral visa contemporizar a
tristeza, revolta, angUstia, vergonha e humilhagéo, advindas da severidade do

abandono.

Vale lembrar uma circunstancia importante: a autora nio
promoveu ag¢do de separagao litigiosa para que fosse reconhecida a culpa do
marido. Embora recomendavel que a parte lesada ajuize a¢do de separagio e,
cumulativamente, requeira a indenizagdo por danos morais, ndo ha
obrigatoriedade para que se proceda dessa maneira, porque a ordem juridica néo
imp&e essa conduta como dever para procedibilidade da agédo por danos morais. O
artigo 1792, do Cédigo Civil de Portugal, admite a indenizag&o em caso de danos
nao patrimoniais e, no item 2, dispée que “o pedido de indenizagdo deve ser

deduzido na propria agac de divércio”. A nossa Constituicdo Federal, todavia,
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permite 0 amplo acesso ao Poder Judiciario [artigo 5° XXXV] e ndo ha par que

restringir o conhecimento do pedido autbnomo, como ocorreu.

Q nosso sistema legal ndo & diferente do que existe na
Argentina, onde n&o ha, igualmente, previsdo especifica para a indenizagéo por
danos derivados da separagdo e do divorcio. Isso ndo impediu que os juristas
argentinos desenvolvessem a tese de que é cabivel a indenizagdo nio porque é
uma ofensa ao conjuge, mas, sim, porque caberia & indenizagdo, pela lesao
cometida, a qualquer pessoa [PIZARRO, Dadfio moral, 22 edicion, Buenos Aires,
Hammurabi, 2004, p. 588 e CECILIA GROSMAN, “Darios derivados del proceso de
divorcio®, in Los nuevos dafics, 2% edicion, Buenos Aires, Hammurabi, 2002, p.
451].

O que se passou com a autora ofende os mais comezinhos
principios da dignidade humana [artigo 1°, ll, da CF], porque, de forma abrupta, foi
impelida a buscar protegéo alimentar contra o cdnjuge adultero, sofrendo com as
dificuidades financeiras e de relacionamento, tanto que o lar desestruturado
culminou com a desgraca das drogas acometendo o filho do casal. Nao se trata de
indenizar a perda do afeto do marido, mas, sim, a conduta desleal e que constitui
verdadeiro abuso do eventual direito de terminar o relacionamento [artigo 187, do
CC). O marido abandonou a mulher sem resolver as pendéncias urgentes, o que
terminou precipitande © caos concretizado pela revolta dos familiares
abandonados. Elizeo ndo deve pagar por trair a muther, mas, sim, pela maneira
desajustada e danosa com que abandonou o lar, transferindo encargos
extraordinarios para a esposa. Esse & um ilicito que ndc se explica, ainda que o

casamento astivesse em crise.

O artigo 1565, do CC, de 2002, estabelece que “pelo
casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condigdo de consortes,
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companheiros e responsaveis pelos encargos da familia”. Os requeridos agiram
contra esse preceito quando, pela fuga, transferiram a autdra, sem recursos, todos
os muanus familiares. O artigo 67, do Cdédigo Civil da Espanha, diz que “los
conyuges deben respetarse y ajudarse mutuamente y actuar en interés de la
familia”. Embora se reconheca que a familia ndo depende do casamento, como
afirmou ALVARO VILLACA AZEVEDO [Dever de coabitacdo, José Bushatsky,
1976, 280], jamais podera ser legalizado o abandono material e afetivo. As
sanc¢des legais, inclusive a indenizagao por danos morais, reforgam a ideclogia da
participacdo leal dos cdnjuges, especialmente quando do encerramento da vida em

cormum.

O Tribunal n&o ignera a adverténcia do jurista portugués
[FERNANDC PESSOA JORGE, Ensaic sobre os pressupostos da
responsabilidade civil, Almedina, 1999, p. 300] no sentido de configurar “solucac
perigosissima” a liberdade dada aoc juiz para classificar ¢ que seria tutelavel em
termos de ofensa aos direitos de personalidade, de modo, gque ao referendar o
julgado que ora se reexamina, atua consciente de que ndo esta fabricando
sentenca para atenuar dores de paixdes mal resolvidas. PESSOA JORGE diz que
se admite considerar danos morais indenizaveis quando, "em face da consciéncia
juridica dominante, esses bens meregam tutela autdbnoma e a ofensa, pela sua
gravidade ou anormalidade, se deva considerar excluida dos riscos proprios da

vida em comunidade” [ob.cit., p. 300].

A evolucao da responsabilidade civil indica que determinadas
condutas, mesmo assimiladas pela tolerdncia social com frivolidades, s&o
questionadas pelos resultados adversos. Ha uma tendéncia natural de se imporem
deveres paralelos para os donos de corag¢des vollveis, o gue ndo implica imiscuir-
se em assuntos relacionados com escolhas dos parceiros certos; a instabilidade
emocional que gera o adultério continua previsivel @ ndo ha solugédo preventiva
para tranqdilizar cdnjuges e companheiros desses riscos. O que ndo se admite é a
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gravidade da infracdo matrimonial e a maneira como os amantes lidam com o
conjuge traido, de sorte que, quando o adultério se exterioriza de forma a
menoscabar e humilhar aqueles que dependiam da solidariedade familiar, esta

~ caracterizada uma ofensa inexplicavel de valores morais.

O padecimento da autora dispensa a prova de fatos concretos.
Presume-se o sofrimento da mulher diante da fuga do lar pelo marido com aquela
gue lhe freqUentava a casa, e ainda por ser esposa do patrdo dele. A requerida
Noely assume a fitularidade passiva [solidariedade] por ter agido de maneira
maliciosa, conspirando contra a autora de forma dissimulada, disfargando interesse
e amizade pela sorte do casamento. A conduta da amante impulsionou o gesto
final de Eliseo €, no momento de se avaliar como as coisas ocorreram, a vitima
ndo poderia deixar de sentir um amargor por ter confidenciado 'segredos da alcova
a quem se intitulava amiga e parceira da ma sorte com os respectivos maridos.
N3o se descarta, inclusive, o peso do menoscabo pela justa desconfianca de a
traicdo ter, eventualmente, se perpetrado “entre quatro paredes”. A ilicitude nao &
exclusiva do var&o, mas, sim, compartilhada, o gue justifica o reconhecimento da
solidariedade prevista no artigo 842, do CC, de 2002.

O recurso dos requeridos fica rejeitado, mantido o dever de
indenizar, por ofensa aos predicados da honra da mulher ultrajada pela traicéo que
fez ruir os alicerces de seu lar, perturbando a vida familiar [artigo 5° V e X, da CF].
O recurso da autora sera provido em parte, por se considerar que o valor de R$
5.000,00 néo se justifica diante do grau de culpa dos requeridos e da intensidade
da repercussao nociva. De acordo com as diretrizes do artigo 944, do CC, de 2002,
a Turma -Julgadora arbitra o quantum em R$ 20.000,00 [vinte mil reais)],
considerando que esse valor podera permitir que a autora financie projetos para
recuperar a qualidade de vida prejudicada, inclusive com investimentos em prol da
recuperacdo do filho, o gue, sem duvida, podera minimizar os maleficios da
conduta dos requeridos.
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lsso posto, nego provimento ao recurso dos requeridos € dou
provimento, em parte, ao recurso da autora, fixando a indenizacdo em R$
20.000,00, com corre¢ao monetaria a partir do presente julgado, mantida, no mais,

ar. sentenca.

ENIO SANTARELLI ZULIANI
Relator vencido _
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