DO DANO MORAL NO DIREITO DE FAMILIA

Valéria Silva Galdino Cardin”

1. INTRODUGCAO
= \ os Gltimos anos, o dano moral foi consagrado nédo
Ns6 pelo nosso ordenamento juridico, mas por ou-
tros em decorréncia de que uma pessoa ao depa-
rar-se com o vexame e a humilhacdo de ver-se
A enganada 0 sente antes mesmo do dano patrimo-

nlaI.

Hoje, a responsabilidade civil em a&mbito familiar tam-
bém é possivel, visto que, a familia passou a ter uma acepcao
mais ampla, desencadeando a responsabilidade juridica entre os
seus entes, emergindo assim, a problematica do dano moral em
caso de agressdo a dignidade de algum dos membros.

Os esponsais, 0 casamento putativo, o erro essencial
acerca da pessoa do outro cOnjuge ao contrair o casamento, 0
divorcio, a unido estavel, a unido homoafetiva, a filiacdo, a
quebra dos deveres paternais e filiais, o abandono material,
intelectual e moral, a alienacdo parental podem ensejar o dano
moral.

Também o nascituro tem a possibilidade de pleitear a
indenizagdo por danos morais por meio ou ndo de seus repre-
sentantes legais, antes ou apds o nascimento, quando ocorrer
sequelas em sua integridade fisica decorrentes da manipulacdo
realizada a pedido de seus pais, por meio das técnicas de repro-
ducéo assistida ou pelo comportamento negligente ou impru-
dente da mée durante a gestacdo, que irdo repercutir em seu
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desenvolvimento enquanto crianca, adolescente e adulto.

Outrossim, nada traz mais maleficios a uma familia do
que o dano causado pelos seus proprios membros, portanto, a
possibilidade de reparagdo por meio do dano moral busca forta-
lecer os valores atinentes a dignidade e ao respeito humano
para aquele que jamais recebeu afeto, ou 0 minimo de cuidado.

Por fim, em qualquer entidade familiar deve prevalecer
0 principio da dignidade da pessoa humana e o dever de solida-
riedade tanto nas relagbes matrimoniais, quanto nas relacoes
paterno filiais. A partir do momento em que nédo forem respei-
tados estes principios e outros como os do melhor interesse da
crianca, da afetividade, surge a necessidade de responsabilizar
os entes familiares que praticarem condutas incompativeis com
os principios da solidariedade, dentre outros.

2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FA-
MILIA

Com a promulgacdo da atual Constituicdo Federal, ho-
mem e mulher foram equiparados em direitos e obrigacdes e a
mulher foi conferido o exercicio da chefia da sociedade conju-
gal em igualdade de condi¢bes com o marido.

Em decorréncia desta evolucdo, ampliou-se o significa-
do da expressdo “familia”, passando abranger toda comunidade
formada por qualquer um dos pais e seus descendentes (art.
226, 88 3° e 4° da Constituicdo Federal). O Codigo Civil, ao
tratar da familia e de sua constituicdo, manteve as diretrizes
constitucionais vigentes.

Como consequéncia dessa nova mentalidade sdcio-
cultural, passou-se a dar importancia aos aspectos afetivos da
convivéncia familiar, valorizando cada um dos seus membros,
que passaram a ter mais autonomia e liberdade de acg&o.

Mediante esse novo enfoque constitucional-familiar,
deu-se inicio a valorizacdo do vinculo de afetividade e solidari-
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edade entre as pessoas envolvidas (paternais, filiares ou conju-
gais), e passou-se a exigir a responsabilidade entre esses entes
por atos cometidos em detrimento dos outros, em especial pelo
dano moral.

Ressalte-se que a lesdo produzida por um membro da
familia a outro é gravame maior do que o provocado por tercei-
ro estranho a relacdo familiar, ante a situacdo privilegiada que
aquele desfruta em relacdo a este, o que justifica a aplicabilida-
de da teoria geral da responsabilidade civil.

Evidencia-se que a familia ndo pode ser vista como um
instituto alheio ao Estado de Direito, onde se suspendem as
garantias individuais, dai por que se deve reconhecer a aplica-
cdo das normas gerais da responsabilidade civil quando um
membro da familia, por meio de um ato ilicito, atinge um legi-
timo interesse extrapatrimonial do outro familiar, tais como: os
esponsais (pré-familiar), em que um dos noivos as vésperas do
matriménio abandona o outro sem justo motivo; lesGes fisicas
por agressdo de um dos conjuges, expondo o outro a situacao
vexatdria; injuria proferida por um dos cdnjuges ao outro, acar-
retando prejuizos a imagem social ou profissional deste; a pro-
positura de acdo de interdicdo de pessoa que tem plena capaci-
dade civil; o investigado (suposto pai) que se utiliza de subter-
fagios processuais para postergar o reconhecimento parental,
esquivando-se de exame pericial, mesmo havendo outras pro-
vas que indiquem o vinculo de parentesco com o investigante,
sendo ao final a acdo julgada procedente, desencadeando preju-
izos irreparaveis ao investigante, que passou parte de sua vida
sem o apelido paterno, etc.

Em sendo negada a reparagé@o por danos materiais e mo-
rais causados por um membro da familia ao outro, estar-se-ia
estimulando a sua reiteracdo, que, provavelmente, aceleraria o
processo de desintegracéo familiar.

Por essa razéo, calcada no entendimento de que nada
destroi mais em uma familia do que o dano causado pelos seus
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préprios membros, a reparabilidade do dano moral funciona
como uma forma de fortalecer os valores atinentes a dignidade
e ao respeito humano para aquele que jamais recebeu afeto.

Em qualquer entidade familiar deve prevalecer o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana e o dever de solidarieda-
de. No momento em que ndo forem respeitados estes principios
e outros como os do melhor interesse da crianga, da afetivida-
de, faz-se necessario responsabilizar os entes familiares que
praticarem condutas incompativeis com 0s principios acima
referidos.

A indenizagéo néo restitui ou assegura o afeto, mas por
meio dela os danos podem ser minorados por tratamentos psi-
coldgicos. Quanto ao ressarcimento por falta de assisténcia
material e intelectual aos filhos, o valor pago a este titulo servi-
ria para que a pessoa pudesse alcancar uma melhor condicao
socioecondmica e educacional que, certamente teria adquirido,
se 0 auxilio houvesse sido prestado tempestivamente.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o direito ao
livre planejamento familiar no 8 7° do art. 226, calcado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel. Esta constitui na obrigacdo que os pais tém de
prover assisténcia afetiva, moral, material, intelectual e orien-
tacdo sexual aos filhos.

Portanto, as pessoas tém a liberdade de escolher se que-
rem ou ndo conceber e, a partir do momento em que ocorrer
deverdo assumir sua responsabilidade enquanto genitores para
que direitos fundamentais como a vida, a satde, a dignidade da
pessoa humana e a filiacdo sejam respeitados. Ainda que nao
pratiquem os crimes previstos no Cddigo Penal, no que tange a
assisténcia familiar (arts. 244 a 247) estariam cometendo um
ilicito civil, conforme o disposto no art. 186 do Cddigo Civil,
no momento em que ndo garantissem o minimo, que consiste
no cuidado, na alimentacdo bésica, na educacdo em escola pu-
blica e na direcdo desta personalidade em formacdo por meio
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de principios éticos e morais.

Conclui-se que a responsabilidade por dano moral no
ambito familiar deve ser analisada de forma casuistica, com
provas irrefutaveis para que ndo ocorra a banalizacdo do dano
moral, uma vez que o relacionamento familiar é permeado ndo
apenas por momentos felizes, mas também por sentimentos
negativos como a raiva, a magoa, a vinganca, a inveja, etc. Nas
acOes de indenizacdo por danos morais oriundos das relacbes
familiares aplica-se o prazo de 3 (trés) anos previsto no inciso
V do 8 3°do art. 206 do Cadigo Civil brasileiro.

3. DOS ESPONSAIS

Esse instituto pode ser conceituado como a promessa
reciproca, realizada através de um noivado ou ndo, em que um
homem e uma mulher assumem o compromisso de contrair
napcias no futuro.

Atualmente, o nosso Cédigo Civil ndo faz nenhuma re-
feréncia aos esponsais, contudo, ndo excluiu a possibilidade de
uma indenizacdo a partir do prejuizo suportado pelos danos
morais e materiais, incluindo os lucros cessantes, com base nos
arts. 186, 389 e 402 do Cddigo Civil.

Os requisitos indispensaveis para a configuracdo da
promessa de casamento sdo: a) capacidade do agente, b) mani-
festagdo livre e espontanea do consentimento de ambos os
nubentes, e ¢) reciprocidade.

A prova desse instituto deve ater-se a comprovacdo do
cumprimento da palavra empenhada e da liberdade incondicio-
nal no consentimento da realizacdo do matriménio. Ressalte-se
que a qualquer instante o (a) noivo(a) arrependido(a) podera
proceder a ruptura ou o desfazimento da promessa, uma vez
gue ninguém esta obrigado a se casar.

E evidente que o rompimento da promessa de casamen-
to causa sérias repercussdes no foro intimo daquele que foi
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abandonado, em decorréncia do afeto que nutria pelo outro,
ocorrendo o desmoronamento de um sonho, muitas vezes aca-
lentado durante meses e quem sabe durante anos.”

A par da devolucdo dos presentes, 0 nubente que, sem
justo motivo, abandonar o outro poderd, também, ser responsa-
bilizado por danos materiais e morais.

Os ordenamentos juridicos ndo enumeram quais seriam
as causas gue ensejariam a indenizacdo por danos materiais e
morais, outorgando ao magistrado, diante do caso concreto,
estabelecer ou nao se houve “justo motivo”, para s6 entao de-
terminar a indenizacéo.

Poder-se-ia indicar como motivo justo: enfermidade
contagiosa ou ndo que impossibilite a vida em comum, infide-
lidade, a utilizacdo de entorpecentes, a pratica de crime, a mu-
danga de religido, desonestidade, insolvéncia civil, dentre ou-
tros motivos que tornem insuportavel a vida em comum.

Na auséncia de justo motivo, poderd o nubente abando-
nado, bem como seus familiares — v.g., 0s genitores -, pleitear
em juizo o ressarcimento pelos danos materiais decorrentes das
despesas do casamento e morais resultantes da situacdo vexato-
ria pela qual todos passaram em raz&o da ruptura injustificada,
ainda que haja uma lacuna em nosso ordenamento juridico.

O fundamento para o pleito da indenizacdo por danos
materiais e morais esta no art. 5°, incisos V e X da Constituicdo
Federal e no art. 186 do Cddigo Civil. Para propor a acéo de
responsabilizacdo, faz-se necessario: 1) que a promessa de ma-
triménio tenha sido manifestada pelo proprio noivo arrependi-
do; 2) que este ndo tenha motivo justo para a ruptura; e, por
fim, 3) que tenha havido dano. Em face do rompimento injusti-
ficado do noivado, o juiz fixard uma indenizacdo que corres-
ponda aos danos materiais e morais sofridos pelo nubente
abandonado.

! Embargos Infringentes na Apelacdo Civel n. 90.057, Rio de Janeiro. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, n. 506. p. 256.
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Desde que haja rompimento injusto do noivado, pode o
prejudicado, a despeito do siléncio da lei, reclamar a indeniza-
cao do prejuizo material e moral sofrido. Contudo, se houver
culpa concorrente ndo ha que se falar em indenizacao.

A indenizagdo deve ser a mais ampla e abrangente, tan-
to que devem ser ressarcidos ndo s6 os dispéndios efetuados
pelo noivo repudiado, como também quaisquer prejuizos ad-
vindos da ruptura da promessa de casamento?, tais como: des-
pesas no preparo de documentos para o0 casamento civil, gastos
com a cerimonia religiosa, contratacdo de buffet, florista, mu-
sicos para a comemorac¢ao do matriménio juntamente com 0s
convidados, multas contratuais dos pactos firmados com pesso-
as fisicas e juridicas contratadas para a realizagdo da cerimonia,
compra de um pacote turistico para viagem de nupcias, aquisi-
cao da futura moradia e objetos destinados a integra-la, como
adornos e bens moveis utilitarios, vestimenta da (o) noiva (0) e
das daminhas de honra para o cortejo, convites, lembrancas do
enlace, enxoval adquirido por qualquer um dos noivos. Assiste
ainda ao prejudicado o direito de pleitear judicialmente o res-
sarcimento pela perda de um emprego em decorréncia da mu-
danca de domicilio.

Ressaltem-se ainda os danos morais oriundos do rom-
pimento injustificado, que poderdo ser pleiteados pelo nubente
abandonado, que, certamente, foi atingido em seu foro intimo,
com danos irreparaveis no aspecto sentimental, sem falar das
explicacbes as pessoas com quem convive rotineiramente e
com aquelas que foram contratadas para a realizacdo da ceri-
monia. Acrescente-se ainda que aquele que foi abandonado

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito de Familia.
37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 70-71. CASTRO, Francisco José Viveiros de.
Os delitos contra a honra da mulher. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1932. p.
216-217. RUGGIERO, Roberto de. Instituicbes de Direito Civil. Campinas: Bo-
okseller, 1999. v.2. p. 116-117. GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade
civil: Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. v. 6. p. 56. VALLER, WIladimir.
A reparacgéo do dano moral no Direito brasileiro. Campinas: E. V., 1994. p. 163.
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sem justo motivo poderd pleitear os lucros cessantes.

Vé-se, pois, que compete ao magistrado, quando da pro-
lacdo da sentenca, considerar a existéncia de prejuizo e o nexo
de causalidade, e se houve justo motivo na ruptura da promessa
de casamento, para estabelecer o quantum do ressarcimento
material ou moral, bem como a obrigacdo de devolver os pre-
sentes.

4. DO CASAMENTO PUTATIVO

O casamento putativo ocorre quando ambos 0s nubentes
ou um deles o contraem de boa-fé, ou seja, na convicgéo de que
se trata de ato valido. Se ambos, ou apenas um deles, estavam
de méa-fé, isto &, conheciam o vicio, o casamento sera declarado
nulo ou anulavel.

Observa-se que o legislador do Cdédigo Civil vigente,
por equidade ou por razdes humanitarias, teve compaixdo para
com o conjuge de boa-fé e a prole, emprestando ao casamento
putativo, ainda que declarado nulo ou anulado, os mesmos efei-
tos de um casamento valido, fugindo assim da teoria da nulida-
de adotada pelo nosso ordenamento juridico. O casamento,
para ser declarado putativo, deve satisfazer a alguns requisitos,
tais como existéncia de matriménio, impedimento e boa-fé por
ambos 0s contraentes ou por um deles.

Apresentam, no entanto, outros requisitos para a confi-
guracdo do casamento putativo, tais como: a infracdo relativa
aos impedimentos previstos nos incisos | a VI do art. 1.521 e
incisos I, 11 e VI do art. 1.550.°

% Art. 1.521. Ndo podem casar: | - os ascendentes com os descendentes, seja o paren-
tesco natural ou civil; Il - os afins em linha reta; 11l - 0 adotante com quem foi con-
juge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV - os irmos, unilaterais
ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o
filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VII - 0 cOnjuge sobrevivente com o con-
denado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte. Art. 1.550. E
anulavel o casamento: | - de quem ndo completou a idade minima para casar; Il - do
menor em idade nubil, quando ndo autorizado por seu representante legal; Il - por
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Destarte, para que 0 casamento seja considerado putati-
vo, faz-se necessario ter ocorrido a celebragdo de um matri-
monio aparentemente valido, ter havido boa-fé e existir uma
circunstancia que, se constatada antes, teria impedido a convo-
lacdo das nupcias.

O intuito do nosso legislador foi impedir a unido entre
pessoas que afete a prole, os bons costumes, a moralidade pu-
blica e os interesse de terceiro, em decorréncia da importancia
do matrimonio em toda a esfera social.

Mesmo sendo nulo, 0 casamento acarreta: a) a compro-
vacgéo da filiagdo; b) a consideragdo da matrimonialidade dos
filhos; c) a manutencdo do impedimento de afinidade; d) a pro-
ibicdo do casamento de mulher nos trezentos dias subseqtientes
a dissolucéo do matrimonio; €) a atribuicao de alimentos provi-
sionais a mulher ou ao cdnjuge necessitado enquanto aguarda a
decisdo judicial.

Ao contrério, se tivesse sido realizado infringindo-se as
disposicdes previstas no art. 1.521 e incisos do Codigo Civil o
casamento seria anulével, voltando as partes ao status quo ante,
conforme se infere do art. 1.550 do Estatuto Civil.

O casamento que era contraido por um ou ambos 0s
cdnjuges de boa-fé em contrariedade aos requisitos nos arts.
1.521 e 1.523 do Cddigo Civil sera considerado nulo ou anula-
vel, consoante o impedimento infringido.

O Cddigo Civil em vigor efetuou algumas alteracdes
quanto aos impedimentos, criando duas categorias, a saber, 0s
impedimentos absolutos previstos no art. 1.521 e os impedi-
mentos relativos, denominados de causas suspensivas, discipli-
nados no art. 1.523.

O principal requisito para a configuragdo da putativida-

vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558; IV - do incapaz de consentir ou
manifestar, de modo inequivoco, o0 consentimento; V - realizado pelo mandatério,
sem que ele ou o outro contraente soubesse da revogagdo do mandato, e ndo sobre-
vindo coabitacdo entre os conjuges; VI - por incompeténcia da autoridade celebran-
te.
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de continua sendo a boa-fé, consistindo ela na ignorancia da
causa de invalidade do casamento por um ou por ambos 0s
conjuges.

Ainda que eivado de nulidade, o casamento produzira
todos os efeitos civis em relagdo ao (s) conjuge (s) inocente (s),
e aos filhos destes, desde que desconhecam a proibicéo imposta
pelo legislador, independentemente de boa-fé. Discute-se, ou-
trossim, a necessidade de que haja erro de direito ou de fato
escusével para a caracterizacao da boa-fé.*

O erro de direito consiste na auséncia de conhecimento
de um evento que impede a validade do ato nupcial, enquanto o
erro de fato se concretiza pela auséncia de conhecimento da lei
que obsta a validade do enlace matrimonial.

A doutrina diverge quanto a necessidade ou ndo da pre-
senca do erro para a caracterizacdo da putatividade do casa-
mento.

Ocorrendo as condigdes elencadas acima, o juiz declara
putativo o casamento, e determina, conforme o impedimento, a
nulidade ou anulabilidade deste, que produz efeitos apenas para
0 cdnjuge que estiver de boa-fé, ou para ambos, sendo a prole
sempre beneficiada.

Admite-se nessas causas todas as provas reconhecidas
em direito, excluindo-se a confissdo e a revelia, a primeira
porque possibilitaria combinacGes entre 0s consortes para dis-
solverem o casamento, e a segunda sempre suspeita nessas
acBes, ante o perigo do art. 129 Cédigo Processo Civil.?

Os efeitos do casamento putativo em relagdo aos cénju-
ges variam conforme a boa-fé.

O art. 1.561 do Codigo Civil dispde que embora anula-
vel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os con-
juges, o casamento, em relacdo a estes como aos filhos, produz

4 OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José. Direito de Fami-
lia: Direito matrimonial. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1990. p. 274.
5 DINIZ, Maria Helena. Cadigo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 254
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todos os efeitos até o dia da sentenca anulatéria. Se um dos
conjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, 0s seus
efeitos civis sé a ele e aos filhos aproveitardo. Contudo, se am-
bos os conjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, 0s
seus efeitos civis s aos filhos aproveitardo.

Enumeram-se, a seguir, os efeitos em relacdo aos con-
juges que estiverem de boa-fé: a) o pacto antenupcial tera vali-
dade até a data da anulacdo, bem como os direitos e as obriga-
¢Oes oriundos do regime de bens; b) na partilha de bens cabe a
divisdo equanime, de acordo com o regime adotado; ¢) as doa-
cOes referentes as ndpcias ndo serdo devolvidas, porque, a ri-
gor, as nupcias seguiram-se a doacdo; d) o direito a heranca é
plenamente aplicavel. Assim, se um dos conjuges falecer antes
da anulacédo, o sobrevivente recebera a parte que lhe cabe por
direito de meacdo (art. 1.829 do Cadigo Civil); e) o direito a
alimentos perdura enquanto subsiste o casamento. A declaracao
de nulidade faz cessar a obrigacéo; f) o uso do nome do marido
ou de seus apelidos ndo mais perdura ap6s a declaracéo de nu-
lidade; g) quanto a afinidade, ndo se extingue, se for em linha
reta.

Se apenas um dos conjuges estiver de boa-fé, serdo ob-
servadas, respectivamente, as exigéncias do art. 1.654 do Cadi-
go Civil.

Ja se os cbnjuges estavam de boa-fé, o casamento nulo
ou anulavel produz todos os efeitos civis em relacdo aqueles
até a data da sentenca. Contudo, se apenas um estava de boa-fé,
o efeito sé a ele aproveitara. Assim, até a declaracéo da nulida-
de, a mulher, poderia continuar no domicilio do casal, se qui-
sesse.’

Em relacdo a prole e sua guarda, o conjuge de boa-fé
tem sobre os filhos todos os direitos assegurados quanto ao

® Devido ao artigo 5, inciso I, da Constituicio Federal, a mulher podera ter domici-
lio distinto do marido, quando exercer atividade lucrativa em outra cidade, em de-
corréncia de concurso publico ou se exercer qualquer outro oficio em outra comarca.
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poder familiar (art. 1.630 do Codigo Civil). O art. 1.584 atribui
a guarda aquele que tiver melhores condicdes de exercé-la.

Caso nenhum dos genitores tenha condigdes, 0 juiz po-
dera deferir a guarda a pessoa que, por grau de parentesco ou
ndo, mostre interesse em educar a prole (art. 1.584, paragrafo
Unico do Cédigo Civil).

Com relacéo aos efeitos produzidos a terceiros, 0s con-
juges assumirdo toda a responsabilidade para com estes, se
ambos estiverem de ma-fé. Entretanto, o conjuge de boa-fé s6
respondera se usufruir dos beneficios oriundos das negociacbes
efetuadas com aquele.

O conjuge que estiver de ma-fé respondera pelos prejui-
Z0s que ocasionar ao outro, bem como a terceiros, em decor-
réncia da teoria geral da responsabilidade civil (art. 186 do Co-
digo Civil) e do que preceituam os dispositivos supramencio-
nados.

Portanto, a putatividade é declarada a pedido dos con-
sortes, dos filhos, ou de qualquer pessoa que tenha legitimo
interesse econdmico ou moral; também a pedido do curador do
vinculo ou do 6rgédo do Ministério Publico.

A admissibilidade da acdo ressarcitéria entre 0s ex-
cbnjuges em decorréncia da anulacdo do casamento ndo é ma-
téria divergente na doutrina e nos tribunais, como nas outras
questdes familiares.

O Cadigo Civil ndo tratou em nenhum dispositivo legal,
de forma especifica, acerca de tais danos; entretanto, o conjuge
que estiver de ma-fé responde pelos prejuizos materiais e mo-
rais causados ao outro com fundamento no art. 5°, incisos V e
X da Constituicdo Federal, e no art. 186 combinado com o art.
1.564 do Cédigo Civil.’

As trés principais causas de anulagdo de casamento s&o:

" Art. 1.564. Quando o casamento for anulado por culpa de um dos conjuges, este
incorrera:

| - na perda de todas as vantagens havidas do conjuge inocente;

Il - na obrigagdo de cumprir as promessas que lhe fez no contrato antenupcial.
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a infracdo a impedimento matrimonial, a celebragéo por autori-
dade incompetente e o erro essencial quanto a pessoa do outro
conjuge.

Observe-se, ainda, que os filhos oriundos de um casa-
mento declarado putativo tém o direito de pleitear danos mo-
rais ao conjuge de ma-fé (genitor), uma vez que sentirdo todas
as agruras oriundas da ruptura do matrimoénio, que certamente
os afetardo psicologicamente.

Portanto, o cdnjuge que estava de boa-fé e a prole ori-
unda desse casamento tém o direito de pleitear indenizacao por
danos morais em relacdo ao que estava de ma-fé, ou seja, aque-
le que detinha conhecimento do impedimento, mas, mesmo
assim, contraiu nupcias, cometendo um ato antijuridico, cau-
sando prejuizos de ordem material e principalmente moral,
uma vez que esse tipo de ruptura sempre deixa sequelas no foro
intimo do outro, muitas vezes irreversiveis.

5. DO CASAMENTO NULO POR ERRO QUANTO A PES-
SOA DO CONJUGE

O casamento pode ser anulado quando houver vicio da
vontade, se por parte de um dos nubentes, ao consentir, erro
essencial quanto a pessoa do outro.

Verifica-se, portanto, que o intuito do legislador é tor-
nar invalido o matriménio contraido por um dos cnjuges que
jamais teria consentido se tivesse conhecimento do fato.

Em decorréncia da importancia do instituto do matri-
monio em nosso ordenamento juridico, o erro que enseja a anu-
lacdo do casamento néo € apenas o que deriva do vicio de con-
sentimento, previsto no art. 1.557 do Codigo Civil. O legisla-
dor optou por disciplind-lo de forma especifica (arts. 1.556 e
1.557 do Cédigo Civil), porque, além do ato volitivo viciado, é
requisito imprescindivel para a anulabilidade do casamento o
completo desconhecimento da realidade de um conjuge em
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relacdo a pessoa do outro.

Logo, o legislador, como se infere da redacdo do art.
1557 tipificou os erros que tornam insuportavel a vida em co-
mum entre 0S consortes.

Cumpre observar que os fatos desonrosos ou infamantes
devem ter sido praticados antes do matrimonio, pois ndo assis-
tira ao outro cbnjuge o direito de pleitear a anulacdo se tais
fatos ocorreram posteriormente ao matriménio, assistindo-lhe,
tdo-somente, a possibilidade de ingressar com o divorcio.

O ato de convolar nupcias induzindo a erro essencial o
outro consorte, além da anulabilidade, acarreta também as san-
cOes do crime tipificado no art. 236 do Cédigo Penal .®

No inciso | do art. 1.577 do Cdédigo Civil considera co-
mo erro essencial “o que diz respeito a identidade do outro
conjuge, sua honra e boa fama, sendo esse erro tal que o seu
conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao
conjuge enganado”.

Quanto a identidade civil, o erro recai sobre a forma pe-
la qual a pessoa € vista dentro da sociedade em que reside.

Vé-se, portanto, que nesse caso 0 consorte se engana
quanto ao estado civil e a0 modo como o outro € visto perante
a sociedade, no que concerne ao nome, a familia e ao estado
social.

A questdo torna-se controvertida quando se discute
quais seriam as qualidades essenciais, dentre aquelas, a que se
reporta a lei, que conduziriam a anulacdo do casamento.

Denota-se, pois, que o legislador enumerou de forma
taxativa as hipdteses de erro, cabendo ao julgador, através do
seu poder discricionario, verificar se realmente no caso concre-
to houve a incidéncia do erro e se este é essencial a ponto de

8 Art. 236 - Contrair casamento, induzindo em erro essencial o outro contraente, ou
ocultando-lhe impedimento que ndo seja casamento anterior: Pena - detencéo, de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos. Paragrafo Gnico - A acdo penal depende de queixa do
contraente enganado e nao pode ser intentada sendo depois de transitar em julgado a
sentenca que, por motivo de erro ou impedimento, anule o casamento.
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tornar insuportavel a vida em comum.

A par do erro essencial sobre a identidade do outro cén-
juge, sua honra e boa fama, retratado no inciso | do art. 1.557°
do Cadigo Civil, torna-se imprescindivel examinar a segunda
parte deste dispositivo. Assim, se 0 outro consorte desconhecia
fatos desonrosos da pessoa com quem contraiu nuapcias, ha,
nessa hipotese, erro por vicio de consentimento.

O ordenamento patrio, a teor do que preceitua a legisla-
cao civil, restringe o erro a pessoa do outro cdnjuge, nao
abrangendo demais membros de sua familia.

Observa-se que, na apreciacdo dos fatos, mais uma vez
0 aplicador da lei devera analisar se o conjuge foi realmente
ludibriado e se tal fato tornou insuportavel a vida em comum.

N&o se pode, destarte, perder de vista que o erro essen-
cial sobre a honra e a boa fama, para acarretar a anulagédo do
matrimonio devera ser de tal jaez que torne insuportavel a vida
em comum para o outro conjuge.

Ja a ignorancia de crime cometido anteriormente ao ma-
trimonio e transitado em julgado com sentenca condenatdria
constituiu, segundo o inciso Il do art. 1.557 do Cadigo Civil
erro essencial quanto a pessoa do outro conjuge.

Embora o inciso Il do art. 1.557 do Cddigo Civil ndo
faca nenhuma mencao a sentenca transitada em julgado, é 6b-
vio que a configuracdo do ilicito sé ocorrera com o transito em
julgado da sentenca, ante o principio da presuncao da inocén-
cia.

O coOnjuge enganado, ao propor a acao de anulacdo do
casamento, deve provar que: a) o crime foi praticado pelo outro
conjuge; b) o crime € anterior ao matriménio; e, por fim, c) a
sentenca que o condenou transitou em julgado.

A teor do que dispde a primeira parte do inciso 11l do

® Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge: | - o que
diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro tal que o seu
conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao c6njuge enganado.
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art. 1.557 do Caodigo Civil, considera-se também erro essencial
sobre a pessoa do outro conjuge o fato de este ser portador de
defeito fisico irremediével, anterior ao casamento e desconhe-
cido pelo outro contraente.

N&o é qualquer defeito fisico que autoriza a anulag&o,
mas tdo-somente aqueles que impecam a realizacdo dos fins
matrimoniais e que sejam ignorados pelo outro conjuge antes
do casamento.

Dentre os defeitos fisicos irremedidveis, citam-se al-
guns: hermafroditismo, sexo dubio, deformacdes genitais, in-
fantilismo, vaginismo ou atresia dos 6rgdos genitais femininos,
auséncia vaginal congénita; impoténcia coeundi, fisica ou psi-
quica; coitofobia, etc.

Quanto a segunda parte do inciso Il do art. 1.557 do
Codigo Civil trata da ignorancia, anterior ao casamento, de
moléstia grave e transmissivel, por contagio ou heranca, capaz
de pdr em risco a saude do outro cénjuge ou de sua descendén-
cia.

A lei supde igualmente intoleravel a vida em comum,
quando, ap6s o0 casamento, um cbnjuge descobre que o outro
traz consigo moléstia grave e transmissivel por contagio ou
heranca, capaz de pbér em risco a saude daquele ou da prole
comum.®

A moléstia deve ser transmissivel, pondo em risco a sa-
Ude do outro consorte e de seus descendentes, aléem de ser ante-
rior ao casamento e ignorada pelo outro.

Ao tratar desse tema com mais rigidez, o legislador quis
proteger a familia, evitando que os males e as anomalias se
propaguem, trazendo prejuizos para a sociedade.

A jurisprudéncia patria entendeu que nos casos de tu-
berculose, lepra, sifilis, blenorragia, esquizofrenia, epilepsia,
problemas mentais, com reflexos inibidores sobre as fungdes

1 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. 31. ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2007. v. 6. p. 99.
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sexuais, coitofobia e sadismo, deve haver a anulagéo do casa-
mento.

Conclui-se que a enfermidade deve ser incuravel e
transmissivel para que haja a possibilidade de anulacdo do ca-
samento.

E pacifico o entendimento no sentido de que é possivel
a indenizagdo por danos morais quando houver erro essencial
guanto a pessoa do conjuge.

Verifica-se, portanto, que a invalidade do matrimonio
realizado sob a égide do erro essencial gera danos morais para
0 cbnjuge enganado, ante as expectativas criadas em decorrén-
cia da convivéncia conjugal, como a troca de caricias, amor,
satisfacdo sexual, mitua companhia, assisténcia material e es-
piritual, procriacdo e educacdo da prole, que se tornam invia-
veis pela agéo do outro conjuge.

Também em relacdo a prole, é possivel o pedido de re-
paracdo por danos morais do conjuge de ma-fé, uma vez que
houve a desconstituicdo da familia gerando sequielas psicoldgi-
cas irreversiveis.

Entende-se, pois, que a descoberta de uma verdade
oculta de um dos cénjuges pode causar dissabores e angustias,
a tal ponto que jamais um dos consortes teria contraido nupcias
se tivesse conhecimento anterior de tal fato. Nessa circunstan-
cia, a coabitacdo torna-se insuportavel, quando os danos morais
passa a ser devido ao conjuge de boa-fé.

6. DO DIVORCIO

O divorcio consiste na ruptura do vinculo matrimonial,
que se opera por meio de uma sentenca judicial, habilitando as
pessoas a contrair novas nupcias.

Em decorréncia da Emenda Constitucional n. 66/2010
em nosso ordenamento juridico ha apenas uma Unica forma de
dissolugdo do casamento: o divorcio. Acrescente-se que qual-
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quer um dos cdnjuges pode ingressar com o divorcio sem que
seja necessario apresentar as causas que 0 motivaram, que seria
0 consensual, mas também ha a possibilidade de se discutir a
culpa se o casal quiser, como no caso de infracdo dos deveres
conjugais previstos no art. 1.566 do Codigo Civil, a insuporta-
bilidade da vida em comum, o adultério, a tentativa de morte, a
sevicia ou injuria grave, o abandono do lar conjugal, durante
um ano continuo, a condenacdo por crime infamante, a conduta
desonrosa ou qualquer outro fato que torne insuportavel a vida
em comum de acordo com o art. 1.573 do Cédigo Civil.

Mas ha posicionamentos contrarios tanto de doutrinado-
res como de julgados™, que entendem que o instituto da sepa-
racdo judicial ndo foi extinto pela Emenda, tendo sido elimina-
dos apenas os requisitos objetivos da prévia separacao judicial
por um ano e os da separagdo de fato por dois anos.*

A Emenda trouxe a tona varias discussées como a pos-
sibilidade de permanecer o instituto da separagdo judicial no
nosso ordenamento juridico, a possibilidade de discussdo da
culpa no divércio, dentre outras.

A figura da culpa devera ser apreciada na propria acédo
de divorcio, pois ndo se pode admitir que as causas que leva-

1 O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, admite que ainda persiste a separa-
¢do, neste sentido: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO DI-
RETO CONSENSUAL. INTIMAGCAO DAS PARTES PARA QUE DIGAM SO-
BRE O INTERESSE NO PROSSEGUIMENTO DO FEITO COMO SEPARAGAO
JUDICIAL, PENA DE INDEFERIMENTO DA INICIAL. EMENDA CONSTITU-
CIONAL N° 66. DESNECESSIDADE DO IMPLEMENTO DE REQUISITOS
PARA O DIVORCIO. A nova redagio dada ao § 6° do art. 226 da Constituigio
Federal pela Emenda Constitucional n® 66 possui eficicia plena e imediata. Embora
a norma ndo tenha eliminado do ordenamento juridico o instituto da separagdo judi-
cial, que continua sendo instrumento habil de dissolucdo da sociedade conjugal, ndo
mais se pode exigir, para o divorcio, o implemento de prazos ou condigdes. Agravo
de instrumento provido. (Al 275421-22.2011.8.21.7000; Passo Fundo; Sétima Ca-
mara Civel; Rel. Des. André Luiz Planella Villarinho; Julg. 17/06/2011; DJERS
24/06/2011).

12 Vide nesse sentido, SILVA, Regina Beatriz Tavares da. A emenda constitucional
do divdrcio. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 16-17; CAHALI, Yussef Said. Separacdes
conjugais e divorcio. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 72.
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ram a ruptura do vinculo conjugal sejam irrelevantes ou que
ndo podem ser passiveis de reparacdo civil, por meio de inde-
nizacdo."

A culpa foi abolida do direito sucessério quando se re-
portava a separa¢do judicial, mas quanto ao divorcio permane-
ce, conforme o art. 1.830 do Cddigo Civil.

Quando um dos conjuges violar um dos deveres matri-
moniais previstos no art. 1.566 do Codigo Civil, como a fideli-
dade reciproca, a coabita¢do, a muatua assisténcia, a guarda e a
educacdo dos filhos, o outro podera requerer o divorcio em
decorréncia da insuportabilidade da vida em comum.

O dever de fidelidade implica também no dever de leal-
dade e a violacdo de ambos constitui injaria grave, podendo ser

1% Neste sentido: Separacdo judicial. Protecéo da pessoa dos filhos (guarda e interes-
se). Danos morais (reparacdo). Cabimento. 1. O cdnjuge responsavel pela separa-
¢do pode ficar com a guarda do filho menor, em se tratando de solu¢do que melhor
atenda ao interesse da crianga. Ha permissdo legal para que se regule por maneira
diferente a situagdo do menor com os pais. Em casos tais, justifica-se e se recomen-
da que prevaleca o interesse do menor. 2. O sistema juridico brasileiro admite, na
separacao e no divorcio, a indenizacdo por dano moral. Juridicamente, portanto, tal
pedido é possivel: responde pela indenizacdo o conjuge responsavel exclusivo pela
separagao. 3. Caso em que, diante do comportamento injurioso do conjuge vardo, a
Turma conheceu do especial e deu provimento ao recurso, por ofensa ao art. 159 do
Céd. Civil, para admitir a obrigacdo de se ressarcirem danos morais. (REsp
37.051/SP, Rel. Ministro NILSON NAVES, TERCEIRA TURMA, julgado em
17/04/2001, DJ 25/06/2001 p. 167).

REGISTRO DE IMOVEIS. NULIDADE DE REGISTRO. SEPARACAO JUDICI-
AL. PARTILHA DE BENS. IMOVEL. HIPOTECA. PRESCRICAO. DANOS
MORAIS. REPARACAO. Apartamento e box de garagem destinado em partilha de
bens para a mulher. Imével financiado. Contrato de gaveta. Assung¢do do restante da
divida pelo marido separando. Regularizagdo do financiamento. Registro em nome
exclusivo do ex-marido. Quitacéo do financiamento. Posterior hipoteca em favor de
terceiro. Violagdo da confianga. Ato de ma-fé. Pretensdo anulatoria dos registros
procedente. Danos morais. Inocorréncia da prescrigdo. Art. 177 do CC/1916. Art.
2.028 do CCB. Termo inicial a contar do registro do imével em nome exclusivo do
ex-marido. Danos morais configurados e provados. Dor e sofrimento causados a
autora. Dever de reparar. Valor arbitrado condizente ao caso concreto. Sucumbéncia
integral do réu. Sumula 326, STJ. Negaram provimento. (Apelagdo Civel N°
70029201654, Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Carlos Rafael dos Santos Junior, Julgado em 04/08/2009).
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alegada no divorcio e também em acdo de responsabilidade
civil por danos morais quando expor o conjuge ofendido a uma
situacdo vexatdria. Acrescente-se que o cumplice do adultero
pode vir a responder por danos morais desde que provoque
danos ao conjuge ofendido.

Cite-se como exemplo, uma pessoa casada que se en-
volve momentaneamente com outra pessoa, tornando-se aman-
te desta, sem abandonar a familia. Posteriormente, o cumplice
do adultero percebe que se trata de um relacionamento fulgaz
e, apds o término deste, ndo se conforma e passa a atormentar o
conjuge inocente e a prole, ameagando-0s com o intuito de des-
trui-los ou simplesmente para angariar bens materiais do cén-
juge adultero, que quer ver-se livre de tal situacdo.* Tal com-
portamento pode resultar em tipos penais, como callnia, difa-
macao, injuria, sequestro, lesdes corporais e até mesmo homi-
cidio.

A prova da violagdo do dever de fidelidade implica na
violacdo do direito a intimidade, a privacidade, no sigilo de
correspondéncia, dentre outros direitos, 0 que acarreta contro-
vérsias porgue envolve direitos fundamentais. Contudo, tais
provas devem ser aceitas pelo juiz com fundamento no princi-
pio da proporcionalidade e da razoabilidade, sob pena de ser
proferida uma sentenca injusta e imoral, permitindo assim que
0 cbnjuge culpado nédo responda pelo descumprimento dos de-
Veres conjugais.

Ressalte-se que a infidelidade virtual ndo caracteriza
adultério, pois este consiste no encontro entre duas pessoas
para manter conjuncdo carnal, enquanto aquela viola o disposto
no inciso V do art. 1.566, ou seja, o respeito e a consideracao
mutua se for praticada de forma reiterada por um dos conjuges,
0 que torna insuportavel a vida em comum, justificando o ajui-

14 Neste sentido: Amante é condenada a indenizar esposa por danos morais. Dispo-
nivel em: http://ultimainstancia.uol.com.br/noticia/27677.shtml. Acesso em 30.03.
2009.
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zamento do divércio.

A lei ndo conceitua conduta desonrosa, cabendo aos tri-
bunais, diante de cada caso concreto, verificar se a imputacéo é
correta, considerando alguns elementos, tais como 0 ambiente
familiar, a sensibilidade e o grau de educagdo do conjuge (art.
1.573, inciso VI do Cdédigo Civil).

Pode-se citar como exemplo, 0 menosprezo do conjuge
com os entes familiares, o uso de drogas, o lenocinio, a embri-
aguez, a ociosidade, o homossexualidade, o vicio de jogo, a
pratica de crime, a recusa em pagar débitos de familia, etc.
Acrescente-se que se 0 outro conjuge contribuir para que ela
ocorra ou se praticar atos semelhantes, ndo podera invoca-la.

A condenacdo de um dos conjuges por crime infamante
(art. 1.573, inciso V do Caodigo Civil), também é motivo para
que um cbnjuge ingresse com o divorcio litigioso, uma vez que
demonstra que o outro conjuge nao possui carater, comprome-
tendo a honra dos demais entes familiares perante a comunida-
de na qual fixaram domicilio.

Também a injaria real ou verbal bem como a sevicia
configura o descumprimento do dever de mutua assisténcia,
podendo ensejar o divorcio. Contudo, € fundamental que seja
avaliada a gravidade e a intensidade da injaria, bem como a
condicdo social das pessoas envolvidas, o grau de educacédo e o
ambiente em que vivam. Acrescente-se que nao € necessario
que haja publicidade.

O abandono voluntario do lar conjugal por lapso tempo-
ral significativo, sem motivo justificado pode ser invocado no
divércio, uma vez que o art. 1.566 do Caodigo Civil dispde que
é dever dos conjuges viver no mesmo domicilio conjugal e
manter relacfes sexuais. Contudo, tal dever ndo é absoluto,
uma vez que os conjuges podem residir em cidades diferentes
em decorréncia de atividade laborativa.

A mutua assisténcia também constitui um dos deveres
dos conjuges e diz respeito aos cuidados que um cbnjuge deve
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dispensar ao outro, quando houver moléstia grave ou qualquer
outra adversidade. Proporcionar alimentos, vestuario, medica-
mentos, transporte, lazer, etc. conforme o padrdo social e
econdmico.

Caso um dos consortes atente contra a vida do outro,
mesmo ndo se consumando, motiva a decretacdo do divércio
litigioso, além da condenagdo penal. (art. 1.573, inciso Il do
Cadigo Civil)

E possivel a cumulacdo de a¢des no processo de divor-
cio, como por exemplo, a acdo de reparacdo de danos, de ali-
mentos e de guarda.

O conjuge “culpado” podera perder o direito de usar o
patronimico do outro, quando expor o sobrenome do outro ha
uma situacao vexatoria.

Quanto aos efeitos do divércio pode-se afirmar que séo
de ordem pessoal e patrimonial em relacdo aos conjuges, tais
como: a) cessam 0s deveres reciprocos do casamento como a
coabitacdo, a fidelidade e a assisténcia (art. 1.566 do Codigo
Civil); b) quanto ao uso do patronimico, tanto 0 homem quanto
a mulher podem continuar utilizando o do outro desde que o
divércio for consensual, enquanto que o culpado para perma-
necer com o patronimico do outro tem que provar que é conhe-
cido profissionalmente por aquele no meio em que trabalha ou
vive (art. 1.578 do Cddigo Civil); c¢) coloca fim ao regime ma-
trimonial de bens, e a partilha é realizada conforme o art. 1.576
do Cadigo Civil; f) os cdnjuges deixam de ser herdeiros um do
outro; g) obriga a prestacdo de alimentos, caso haja necessida-
de; h) se o divorcio for litigioso, pode dar origem a indenizacao
por perdas e danos, em face de prejuizos morais ou patrimoni-
ais sofridos pelo conjuge que ndo deu causa ao divorcio; i)
quanto a guarda dos filhos, esta cabe aquele que revelar melho-
res condicdes de exercé-la (8 2° do art.1.583 do Cddigo Civil),
j) 0 conjuge que ndo detiver a guarda dos filhos deve prestar
pensao alimenticia, observando o binbmio necessidade versus
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possibilidade (art 1.694 do Cadigo Civil), e tem direito a visita;
I) aquele que detiver a guarda deve administrar os rendimentos
do filho menor, bem como prestar-lhe a devida assisténcia ma-
terial, intelectual e moral que a convivéncia diuturna exige.

N&o admitir a possibilidade da discusséo da culpa no
divorcio seria a institucionalizacdo da irresponsabilidade pes-
soal pelos atos que os conjuges praticarem durante o casamento
e principalmente a auséncia de san¢do por violacdo dos deveres
conjugais, que deixou de ser dever meramente moral, quando o
legislador disp6s no art. 1.566 do Cédigo Civil.

A reparagdo por danos morais no ambito familiar fun-
damenta-se na teoria da responsabilidade civil extracontratual
por ato ilicito, prevista no art. 186 do Cédigo Civil.

A infracdo dos deveres conjugais ou as condutas previs-
tas nos artigos 1.572 e 1.573 do Codigo Civil podem configurar
um ilicito civel ensejador de reparacdo por danos morais quan-
do provocar lesdo aos direitos personalissimos do outro conju-
ge, causando-lhe dor, sofrimento, humilhacéo, vexame, afronta,
ultraje ou pela préatica de qualquer ato que ocasione prejuizos.
Contudo, faz-se necessario que os requisitos da responsabilida-
de civil estejam presentes para que haja ressarcimento, ou seja,
0 ato ilicito, o nexo de causalidade e a ocorréncia do dano.

E preciso atentar para o conceito de culpa, que deve ser
concebida como o desrespeito a um dever preexistente, seja ele
decorrente da lei, da convencéo das partes, ou do senso comum
e a Emenda n°. 66/2010 n&o suprimiu os deveres oriundos do
casamento.

A indenizacdo por danos morais entre 0s conjuges pode
fundar-se ndo s6 motivos acima elencados, mas também em
procedimentos vexatorios durante o trdmite da acdo de divor-
cio.

O ato ilicito praticado por um dos conjuges “ndo des-
configura a ocorréncia de dano, ao contrario, por ser tdo pro-
ximo, tem o cdnjuge a possibilidade de incorrer em danos ain-
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da maiores”.

E possivel a cumulagio do processo ordinario de divor-
cio com o pleito de indenizagéo por danos morais.

A Unica vantagem da mudanca é que o divorcio passou
a ser o unico instrumento para a ruptura do matriménio com a
supressdo de qualquer lapso temporal, diminuindo as despesas
processuais e honorérios advocaticios, permitindo ainda que se
discuta a violagcdo dos deveres conjugais, a ma-fé, a lesdo, o
abuso do direito, dentre outros atos desonrosos no préprio di-
vorcio, podendo haver a cumulagdo deste com a acdo de res-
ponsabilidade civil.

A responsabilidade sera fundamental ponto de equili-
brio para divorcios conscientes e maduros.

7. DA UNIAO ESTAVEL

A unido estavel pode ser caracterizada como a unido en-
tre duas pessoas, com ou sem filhos, sem que haja qualquer
impedimento, com aparéncia de casamento.

Denota-se que a unido estavel (concubinato puro) pro-
tegida pela Constituicdo Federal se constitui naturalmente, des-
pida de qualquer formalidade, bastando apenas a affectio mari-
talis.

A primeira Lei que disciplinou a unido estavel foi a Lei
n° 8.971/1994. Posteriormente surgiu a Lei n°® 9.278/1996, que
revogou todos os dispositivos da Lei anterior, exceto o art. 3°,
que tratava dos aspectos sucessorios dos companheiros.

O atual Cddigo Civil ratificou o contetdo da Lei n°
9.278/1996 e o Unico dispositivo que nédo foi recepcionado por
ele foi o paragrafo Gnico do art. 7° da Lei que trata do direito
real de habitacdo e que podera ser aplicado uma vez que o Co-
digo néo revogou esta Lei.

Ao disciplinar a uniéo estavel, o atual Codigo Civil ndo
excluiu o concubinato impuro que esta previsto no art. 1727
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que preceitua que as relacGes ndo eventuais entre 0 homem e a
mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.

J& a unido homoafetiva foi reconhecida como entidade
familiar por meio de um pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal que a equiparou a unido estavel, por meio da decisao
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
132 e da Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 do Su-
premo Tribunal Federal.

As unides homoafetivas devem ser tuteladas juridica-
mente, quando houver prova de que o relacionamento formou
um nucleo familiar, com as caracteristicas de publicidade, no-
toriedade e continuidade.

Portanto, este instituto ap6s a decisdo do Supremo Tri-
bunal Federal se aplica também as pessoas que se encontram
separadas de fato e que convivem conforme os requisitos exi-
gidos pelo caput do art. 1.723. Note-se que as pessoas enume-
radas no § 2° do referido dispositivo também poderdo reconhe-
cer 0 seu relacionamento como uma unido estavel.

Difere, porém, a situacdo dos amantes, pois tal termo
indica pessoas que mantém relacGes sexuais de modo clandes-
tino e ilicito. A simples mantenca de relagcdes sexuais de uma
pessoa com outra, mesmo que nao haja completo sigilo, e ainda
que por longo periodo, ndo configura unido estavel, para a qual
se exige notoriedade do relacionamento e o0 animo de viver em
estado de casado.

A afirmativa de que a unido estavel foi equiparada ao
casamento, tal posicionamento ndo tem razdo de ser, pois 0
Cadigo Civil vigente que regulamentou a matéria de forma
similar ao casamento ao disciplinar a necessidade de converséo
e instituir um outro dispositivo sucessorio que ndo o do conju-
ge para o companheiro ndo conferiu aquela os mesmos direitos
do instituto do matriménio.

Para que se configure a unido estavel, & necessario
atender a alguns requisitos essenciais: a) auséncia de matri-
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monio civil valido e de impedimento matrimonial; b) notorie-
dade de afeicdes reciprocas; c¢) honorabilidade; d) fidelidade ou
lealdade entre os companheiros; e) coabitagdo.™

O art. 1.° da Lei n® 9.278/1996 nédo determina um prazo
para a existéncia da unido estavel, tampouco o atual Cddigo
Civil o fez no caput do art. 1.723, ficando a critério do juiz,
ante o caso concreto, verificar se realmente existiu a unido de
fato, através de convivéncia duradoura entre 0s companheiros,
com o intuito de formagao de uma familia.

A diversidade de sexos ndo € mais condicdo sine qua
non para a caracterizagdo da unido estavel.

Outro elemento indispensavel € a coabitacdo, que nédo
consiste apenas em residir sob 0 mesmo teto, mas também na
pratica reiterada de relacdes sexuais.

Em relacdo a coabitacdo, frise-se que é indispensavel, a
ndo ser que haja motivo relevante e temporario, porque esta
implica, além de viver sob 0 mesmo teto, a prestacdo de rela-
cOes sexuais que ndo tenham so o intuito de satisfazer os dese-
jos carnais, mas o interesse em constituir uma familia.

E o que determina a Simula 382 do Supremo Tribunal
Federal: “A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio,
ndo ¢ indispensavel a caracterizagdo do concubinato”.

A notoriedade é outro fator indispensavel a caracteriza-
cao da unido estavel, pois a convivéncia more uxorio entre 0s
companheiros deve transparecer perante a comunidade em que
eles vivem como marido e mulher, demonstrando que tém a
intencdo de constituir familia. Contudo, este requisito nao pode
ser levado em consideracdo quando se tratar da unido homoafe-
tiva, em decorréncia de que muitos casais mantém segredo
guanto ao seu relacionamento, para ndo serem discriminados.

A publicidade afasta a conotagdo de relagfes adulteri-
nas e ilicitas. E, por fim, é preciso haver durabilidade, lealdade

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Direito de Familia. 24.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. v. 5. p. 375.
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e fidelidade entre os companheiros, o que demonstra que o
relacionamento ndo é efémero.

Configura-se também a fidelidade e/ou lealdade como
requisito indispensavel a caracterizacdo do companheirismo,
tanto que se encontra previsto no art. 2° da Lei sob n°.
9.278/1996 e no art. 1.724 do Cadigo Civil.

Destaca-se que a Constituicdo Federal de 1988, em seu
art. 226, § 3° permitiu aos companheiros converter a unido
estavel em casamento, possibilitando, assim, de comum acordo
e a qualquer tempo, que 0S mesmos requeiram a converséo da
unido estavel em casamento civil ao Oficial do Registro Civil
da Circunscricao do seu domicilio, o que ja vem sendo admiti-
do em muitos Estados. Todavia, quando ocorrer tal requeri-
mento, o Oficial devera abrir processo de habilitacdo para o
casamento, com o cumprimento de todas as regras relativas ao
casamento civil, corroborado pelo art. 8° da Lei n® 9.278/1996
e 0 art. 1.726 do Caodigo Civil.

No que diz respeito a auséncia de impedimentos matri-
moniais, aplica-se a legislacdo vigente do instituto do matri-
monio, e o que for vedado aos nubentes sera também aos com-
panheiros, que ndo poderdo reconhecer a unido estavel, bem
como converté-la, segundo os moldes do art. 8° da Lei sob n°
9278/1996 e art.1727 do Cadigo Civil.

O art. 2° da Lei sob n® 9.278/1996 enumerou os direitos
e deveres dos conviventes, tais como: “respeito e consideragao
mUtua; assisténcia moral e material reciproca; guarda, sustento
e educacdo dos filhos comuns”. Ndo houve mudangas no Codi-
go Civil em vigor, que disciplinou o assunto no art.1.724 do
Cadigo Civil.

Em caso de ruptura da unido estavel, o companheiro
devera prestar alimentos ao outro, ainda que este seja culpado
pelo término do relacionamento, quando ele ndo tenha condi-
cOes de prover o préprio sustento caso este ndo exerca ativida-
de laborativa que Ihe proporcione rendimentos para a sua sub-



1700 | RJILB, Ano 1 (2015), n° 6

sisténcia, conforme dispde os artigos 1.702 e 1.704 do atual
Cadigo Civil, devendo ser observado o principio da proporcio-
nalidade: necessidade do credor versus possibilidade do deve-
dor, previsto no art. 1.695 do atual Codigo Civil. Contudo, ao
pleitear alimentos, o companheiro necessitado deverd compro-
var a existéncia da unido estavel, prova essa imprescindivel a
concessdo da referida obrigacéo.

A obrigacdo alimentar devida entre os companheiros
ndo estd fundamentada na teoria da responsabilidade civil, mas
sim no dever de assisténcia previsto no art. 2.° da Lei sob n°
9.278/1996 e no art. 1.724 do Cddigo Civil. Os filhos oriundos
dessa unido poderdo pleitear alimentos do companheiro que
nédo detiver a guarda, conforme o que preceitua o art. 1.703 do
Cadigo Civil, além dos dispositivos supracitados. Saliente-se
também que o companheiro devedor ndo estara isento de pres-
tar alimentos caso constitua outra familia, mas o companheiro
credor deixara de perceber alimentos caso venha a unir-se ci-
vilmente ou por meio de unido estavel.

As situagdes que ensejam a ruptura da unido estavel
sdo: morte de um dos companheiros; separacdo pela falta de
afeicdo ou por desavencas, mediante iniciativa unilateral ou por
mutuo consenso dos companheiros; abandono de um dos com-
panheiros; casamento dos companheiros entre si; e, por fim, o
casamento de um dos companheiros com outrem.

Dissolvendo-se a relagdo concubinaria, surgem diversas
questdes a serem dirimidas, tais como a questdo patrimonial,
ou seja, 0s bens adquiridos por esforgo comum durante a cons-
tancia da unido estavel, os alimentos, os direitos sucessorios,
etc.

O fundamento juridico a ser utilizado por ocasido do
término da unido estavel, quanto a divisdo dos bens, encontra-
se no art. 5.°, caput, da Lei sob n® 9.278/1996, e no art. 1.725
do Cadigo Civil, sendo que este Gltimo se reporta aos arts.
1.658 a 1.666 do mesmo Codex.
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O atual Codigo Civil alterou radicalmente os direitos
sucessorios dos companheiros, deixando o(a) companheiro(a)
em posicao inferior & que ostentava no passado.

No disposto no art. 1.790 do Cddigo Civil, é visivel tal
retrocesso. Observa-se que a companheira ou o companheiro
somente sucedera o outro, enquanto herdeiro, quando nao hou-
ver parentes sucessiveis até o quarto grau; do contrario, apenas
concorrera com 0s demais herdeiros. Todavia, se concorrer
com os filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente a
que for atribuida a cada um deles. Ao contrario, se concorrer
com os ascendentes do autor da herancga, receberd a metade do
que couber a cada um daqueles; e, finalmente, se concorrer
com outros parentes sucessiveis (colaterais), terd direito a um
terco da heranca, conforme preceitua aquele artigo.

No Cddigo Civil vigente ndo ha nenhum dispositivo que
aborde o direito real de habitacdo. Portanto, aplica-se o para-
grafo Unico do art. 7° da Lei 9.278/1996 que estabelece que o
convivente sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquan-
to viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, relativa-
mente ao imdvel destinado a residéncia da familia.

Ja a responsabilidade civil dos conviventes, assim como
ocorre com 0s cdnjuges, encontra amparo no art. 186 do Cadi-
go Civil, abarcando os mesmos motivos ensejadores da ruptura
do casamento.

Antes da promulgacdo das citadas leis, havia divergén-
cia jurisprudencial quanto a protecdo das relacdes concubina-
rias. Com o advento da Lei sob n°. 8.971/1994, a jurisprudéncia
relutava em conceder alimentos aos concubinos, como relem-
bra Rodrigo da Cunha Pereira; todavia, passou a conceder in-
denizagédo pelos servigos prestados pela concubina, no lar do
casal, durante a existéncia da unido, como se fosse uma empre-
gada doméstica.*®

16 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e uni&o estavel. Belo Horizonte: Del
Rey, 1997. p. 98-100.
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Tal condigdo era extremamente vexatdria a concubina,
que, depois de tantos anos dedicados ao companheiro e a prole,
na dissolucdo da unido era submetida a humilhacdo de ser
equiparada a uma empregada doméstica, sem nenhum vinculo
afetivo conjugal.

Ao longo dos anos, os tribunais adotaram esse posicio-
namento para evitar que a concubina, apds o rompimento da
unido estavel, permanecesse desamparada materialmente, sem
possibilidade de recomecar a sua vida.

Obviamente, essas decisdes ndo estavam calcadas na
teoria da responsabilidade civil extracontratual por ato ilicito.
Pode-se dizer que a concessao daquela indenizagdo, nos mol-
des mencionados, tinha o carater alimentar.

Quando um dos companheiros comete um ato ilicito em
relagdo ao outro companheiro, a vitima podera ingressar com a
acdo de reparacdo de danos morais e materiais.

E inquestionavel o ressarcimento por danos morais na
unido estavel, quando um dos companheiros praticar uma con-
duta em relacdo ao outro, que acarrete transtornos de ordem
sentimental e psiquica neste.

Destarte, ndo é necessaria a criacdo de uma nova moda-
lidade de reparacdo civil, pois € possivel a aplicacdo da teoria
da responsabilidade civil extracontratual por ato ilicito precei-
tuada no art. 186 do Cdédigo Civil, quando um dos companhei-
ros causar prejuizo de ordem material ou moral ao outro. Caso
0 dano ndo venha a ser ressarcido, ndo se atingira o ideal de
justica preconizado pelo nosso ordenamento juridico.

Ao se eximir o causador do dano da indenizacdo pelo
prejuizo material e/ou moral, ainda que praticado pelo homem
contra sua ex-companheira ou vice-versa, estar-se-ia amparan-
do a impunidade.

Acrescente-se que, apés a Constituicdo Federal, qual-
quer dano que resulte em prejuizo de ordem material ou moral,
desde que presentes os elementos caracterizadores da respon-
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sabilidade civil, torna cabivel tal pleito.
8. DA FILIACAO

A filiagdo pode ser conceituada como o vinculo existen-
te entre os pais e os filhos, no qual se estabelece a relagcédo de
parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau.

Hodiernamente, preceitua o § 6° do art. 227, da Consti-
tuicdo Federal que “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualifi-
cacgdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias rela-
tivas a filiacao”.

A protecdo contra o dano moral, sobretudo nas relagoes
familiares, tem como pressuposto a preservacdo do direito a
honra, haja vista ser esse um dos bens mais preciosos do ser
humano.

E obvio que 0 nosso sistema juridico protege a honra,
inclusive a do menor impubere, razdo pela qual se questiona a
responsabilidade civil por danos morais na recusa injustificada
ao reconhecimento da paternidade ou maternidade.

Além de lesar o direito a honra, a postergagdo do reco-
nhecimento cerceia o direito a identidade pessoal — representa-
da pelo patronimico do(a) genitor(a) — que é o complemento da
qualificacdo social do individuo na comunidade em que vive.

Destarte, é perfeitamente cabivel no caso em tela a apli-
cacdo da teoria da responsabilidade civil extracontratual, pre-
vista no art. 186 do Cédigo Civil.

Ja acerca da recusa paterna ou materna ao reconheci-
mento do filho, existe forte tendéncia doutrinaria e jurispru-
dencial no sentido de afastar a fixagdo de indenizacdo por da-
nosﬂmorais quando do reconhecimento judicial da paternida-
de.

" INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - RECONHECIMENTO DA PATER-
NIDADE (EXAME DE DNA) - INDENIZACAO POR DANO MORAL - NAO
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Saliente-se a possibilidade de reparacgéo civil por danos
morais contra a genitora que omitir (ocultar) ao filho e ao su-
posto genitor a condigdo de paternidade ou de filiacdo.

Dessa forma, a postergacéo injustificada do reconheci-
mento da paternidade acarreta danos quanto & honra do filho,
sua personalidade, seu status perante a sociedade. A néo-
utilizacdo do patronimico paterno, que denotaria sua origem,
concorre para o abandono material, moral e intelectual e certa-
mente acarreta danos por vezes irreversiveis, de ordem senti-
mental e psiquica, a alguém que poderia sofrer menos percal-
cos da vida se desfrutasse da presenca paterna ou materna tanto
no ambito sentimental quanto no material.

9. DOS DANOS DECORRENTES DA QUEBRA DOS DE-
VERES PATERNAIS E FILIAIS

Em nossa legislacdo ndo ha nenhum dispositivo especi-
fico que trate do assunto, aplicando-se a teoria geral da respon-

CARACTERIZACAO - ATO ILICITO - INEXISTENCIA - ALIMENTOS - MAI-
ORIDADE CIVIL - NECESSIDADE PREMENTE - AUSENCIA DESTA - MA-
NUTENCAO DA SENTENCA. O abandono afetivo do pai em relagdo ao filho ndo
enseja o direito a indenizacao por dano moral, eis que ndo ha no ordenamento juridi-
co obrigacéo legal de amar ou de dedicar amor. Logo, ndo ha responsabilidade civil,
pretérita ou atual, do pai em relacdo ao filho, face a auséncia de conduta ilicita ou
antijuridica daquele, e devido a auséncia de nexo causal entre a conduta dele e o
alegado dano, pois ndo ha que se falar em conduta antijuridica, ou em omissdo
dolosa, pelo fato de o pai, ndo sabendo ou ndo acreditando na questionada paterni-
dade, ndo se ter antecipado em reconhecer o filho espontaneamente. Em principio,
ainda que ja considerado maior e capaz civilmente, ndo perderd o filho, automatica-
mente, quando atingir a maioridade. Tal permanece até que se comprove concreta-
mente a desnecessidade e a possibilidade de sustentar a si proprio. Presente tal com-
provagdo, ndo ha como deferir a pretensdo, pelo que improcede o pedido de pensdo
alimenticia. APELACAO CIVEL N° 1.0702.03.056438-0/001 - COMARCA DE
UBERLANDIA - APELANTE(S): K.B.C. - APELADO(A)(S): C.J.S.T. - RELA-
TOR: EXMO. SR. DES. GERALDO AUGUSTO. Data do Julgamento 25/09/2007.
Data da Publicagdo 09/10/2007. Disponivel em:
http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=
0702&ano=3&txt_processo=56438&complemento=001&sequencial=&pg=0&result
Pagina=10&palavrasConsulta=. Acesso em 04.03.20009.
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sabilidade civil.

Os danos que os pais podem ocasionar aos filhos ocor-
rem em decorréncia do abandono afetivo, moral, intelectual e
material, bem como da pratica de alienacdo parental.

O que mais ocorre é o0 abandono material, em que aque-
le que ndo detém a guarda ndo paga os alimentos no intuito de
se vingar do outro genitor ou acha que o detentor da guarda
usufrui da penséo e ndo a utiliza em prol da crianca. Os alimen-
tos ndo tém carater indenizatério, tendo como funcéo apenas
assegurar a sobrevivéncia fisica de quem 0s necessite, e caso
ndo sejam pagos em dia acarretam inimeras dificuldades e si-
tuacOes vexatdrias que prejudicam o desenvolvimento da cri-
anca. A indenizacdo em decorréncia da conduta humana culpo-
sa por omissdo é devida e tem carater pedagdgico e pode ser
utilizado como fundamento o disposto no art. 186 do Cddigo
Civil.

H& uma resisténcia nos nossos Tribunais em indenizar
quando ocorre abandono afetivo dos pais em relacéo aos filhos.
Realmente, o afeto ndo é algo que pode ser monetarizado, con-
tudo a falta acarreta inmeros danos psicoldgicos a uma crian-
¢a ou adolescente, que se sente rejeitado, humilhado perante os
outros amigos em que 0s pais sdo presentes, dentre outras situ-
acdes. E obvio que esta crianca ou adolescente tera dificulda-
des em se relacionar no futuro. Logo, a indenizacdo teria como
proporcionar que esta pessoa recebesse auxilio psicol6gico
para tratar das sequelas oriundas da falta de visitacdo, do des-
caso, da ndo orientacdo ética, moral e intelectual, etc.

Ademais, 0 que se pretende ndo é a quantificacdo do
afeto e sim responsabilizar os pais que faltaram com seu dever
de cuidado.

O planejamento familiar em nosso ordenamento juridi-
co é livre, contudo a paternidade deve ser exercida atendendo
ao principio da dignidade da pessoa humana, ou seja, aqueles
gue ndo querem se comprometer com 0 minimo de assisténcia
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afetiva, moral, intelectual e material que ndo tenham filhos.

Maria Berenice Dias entende que a indenizacdo por
abandono afetivo nas relacbes familiares é instrumento de ex-
trema relevancia, pois tem o conddo de desempenhar papel
pedagégico.*®

Em relacdo ao abandono intelectual, os pais estdo con-
tribuindo para que o filho n&o tenha condigdes de no futuro ser
um cidado provedor do seu préprio sustento. *°

A questdo moral envolve valores que se ndo forem re-
passados faz com que o individuo ndo saiba se relacionar com
as demais pessoas, tampouco tenha limites para viver na socie-
dade, causando prejuizos aos outros.

Os filhos, quando maiores, em caso de necessidade dos
pais tém o dever de prover a subsisténcia deles, amparando-0s
no que for preciso, sob pena de responder por crime previsto no
Estatuto do Idoso (Lei n°. 10.741/2003).%° Mas infelizmente
muitos idosos sdo abandonados a prépria sorte e levados para
asilos. Logo, teriam direito a um pensionamento e também a
indenizagdo por danos morais.

Ja a alienacdo parental consiste em um processo no qual
um dos pais programa o(s) filho(s) para que odeie aquele que
ndo detém a guarda, provocando uma sindrome em que 0 me-
nor passa a ter um vinculo de dependéncia e estabelece um
pacto de lealdade inconsciente com o alienador, desvinculando-
se afetivamente do genitor alienado e confundindo as nogdes

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia. 5. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 409.

1% cédigo Penal

Abandono intelectual

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instrugdo primaria de filho em idade
escolar:

Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa.

20| gi n°. 10.741/2003 — Estatuto do Idoso

Art. 98. Abandonar o idoso em hospitais, casas de salde, entidades de longa perma-
néncia, ou congéneres, ou ndo prover suas necessidades basicas, quando obrigado
por lei ou mandado:

Pena — detencdo de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos e multa.
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de realidade e fantasia.”*

Ressalte-se que alienacao parental infringe varios direi-
tos da personalidade? do menor e do genitor alienado. Dentre
eles estdo os direitos a convivéncia familiar e a afetividade,
essenciais na formacdo da personalidade infanto-juvenil. Tam-
bém atinge a integridade psiquica e a dignidade daqueles, e
desrespeita a afetividade e a solidariedade intrinsecas as rela-
cOes familiares.

10. DO NASCITURO

Pode-se conceituar o nascituro como o ser humano que
ja foi concebido e se encontra no ventre materno, em desenvol-
vimento, cujos direitos a lei resguarda, desde que haja o nasci-
mento com vida.

Discute-se se 0 nascituro teria ou ndo personalidade ci-
vil e qual seria 0 momento em que teria inicio a personalidade
civil da pessoa humana.

A teor do que dispde a primeira parte do art. 2° do Co-
digo Civil, a personalidade civil da pessoa humana tem inicio
com o “nascimento com vida”.

Para a aquisicdo da personalidade juridica, basta, tao-
somente, que ocorra 0 nascimento com vida, sendo, pois, dis-

2L RIBAS, Rogério. Alimentos — questdes ligadas & atuagdo do juiz. Informativo
Juridico Advocacia Dindmica. COAD, Seleces Juridicas, S&o Paulo, fev. 2002. p.
29.

2 Confiram-se, dentre outras, as seguintes obras: BITTAR, Carlos Alberto. Os
direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense, 1989; CANTALI, Fernanda
Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e
dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009; CAPELO DE SOU-
SA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995; DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Tradugdo de
Adriano Vera Jardim e Antonio Miguel Caeiro. Lisboa: Livraria Morais, 1961;
MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). DimensGes juridicas da personalidade na
ordem constitucional brasileira. Florianopolis: Editorial, 2010; e SZANIAWSKI,
Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2005.
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pensavel que a crianca nascida venha ou ndo a se tornar uma
pessoa, capaz de responder pelos atos praticados.

Toda pessoa que se desvincula do corpo de sua genitora
com vida é sujeito de direito, ainda que venha a 6bito pouco
depois ou se sua constitui¢do ndo for normal.

Portanto, o inicio da personalidade civil ocorre com o
nascimento com vida da pessoa, tendo assim, desde a concep-
cao direitos resguardados, como os alimentos gravidicos e o
direito a indenizacdo pelos danos sofridos durante o seu desen-
volvimento, bem como aqueles advindos apds o nascimento.

Conforme o 8 7° do art. 226, a Lei n.° 9.263/1996 e o0s
artigos 1.565 e 1.597 do Cddigo Civil que tratam do planeja-
mento familiar, é possivel depreender que qualquer cidaddo
podera recorrer a reproducdo humana assistida para concretizar
0 projeto de parentalidade.

Em decorréncia da vulnerabilidade do embrido, da au-
tonomia dos pais quanto as técnicas de reproducdo assistida e
da falta de legislacdo especifica para o assunto, ja que a Lei de
Biosseguranga contém apenas um Unico dispositivo (art.5°)
para tratar dos embrides, podem ocorrer inimeras situacoes
adversas que refletirdo por toda a vida deles, enquanto crian-
cas, adolescentes, jovens, adultos e idosos, acarretando assim,
danos de ordem moral e material.

Os danos podem advir da criopreservagdo por um longo
lapso temporal, da maternidade de substituicdo, do diagndstico
pré-implantatorio, da eugenia, da reducdo embrionaria, dos
embrides excedentarios da inseminacdo post mortem, dentre
outros. Acrescenta-se ainda os danos oriundos pela falta de
cuidados da mae durante a gestacdo com o nascituro.

N&o ha qualquer previsdo de responsabilidade penal do
profissional que realizar a eugenia, mesmo porque nao ha cri-
me sem lei anterior que o defina e caso um profissional desres-
peite a Resolucdo n. 1.957/2010 do Conselho Federal de Medi-
cina que dispBe acerca das técnicas de reproducdo assistida,



RJLB, Ano 1 (2015), n° 6 1709

receberd apenas san¢fes administrativas.

Logo, este embrido que nasceu portador de doenca em
decorréncia da manipulacdo realizada a pedido de seus pais
podera ingressar com uma acao de reparacdo de danos morais,
porque as técnicas de reproducdo assistida devem ser utilizadas
para o bem estar do ser humano.

Acrescente-se outra situacdo que é a do bebé medica-
mento, selecionado através de manipulacdo genética, visando
que este seja doador compativel para um irmdo mais velho e
doente, tratando-se de uma forma de eugenia, pois ha instru-
mentalizacdo dos embrides. E se houver prejuizo a salde fisica
e mental deste bebé em decorréncia dos procedimentos adota-
dos para salvar o outro, havera também a possibilidade de in-
denizacéo.

Outras situacdes também podem acarretar sequelas irre-
versiveis a crianca e permitem a ressarcibilidade, como o com-
portamento negligente ou imprudente da mée, que realiza parto
em lugar ermo, submetendo a crianca a riscos se houver com-
plicacBes, pratica atividades que expde a integridade fisica e
mental do feto, fuma, bebe, se droga, dentre outras.

Logo, se ndo houver protecdo para 0 nascituro durante a
vida intra-uterina, os pais devem ser responsabilizados pelos
danos causados, tanto material quanto moralmente.

Tal protecdo decorre do direito natural e também do que
dispde o art. 2° do nosso Cédigo Civil, que confere protecédo
integral aquela expectativa de vida.

O Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolu-
¢ao n° 1.957/2010, regulamentou a utilizacdo das técnicas de
reproducéo assistida, contudo se aplica apenas aos profissionais
da salde e ndo ha normas coercitivas em nosso ordenamento
juridico que responsabilizem os detentores do projeto parental
acerca da criacdo, manipulagdo, destino dos embrides e negli-
géncia ou imprudéncia da mée ou dos pais durante a gestacao
que acarrete prejuizos a crianga em sua formacao.
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Somente a Lei de Biosseguranga que entrou em vigén-
cia em 24 de marco de 2005 estabelecendo em seu art. 5° a
destinacdo dos embrides excedentes, facultando ao casal doa-
los a casais estéreis ou para pesquisas com células-tronco®,
apos o lapso temporal de trés anos de congelamento.

A nossa legislacdo ao permitir a utilizacdo das técnicas
de reproducéo assistida no exercicio do planejamento familiar,
restringe a expectativa de vida dos embriées congelados, que
teriam mais chances de implantagdo se o prazo fosse maior,
viabiliza a selecdo pré-implantatoria de embrides, afastando
doencas congéneres, como a escolha de sexo, das caracteristi-
cas fisicas e da eugenia as avessas.

N&o ha duvidas de que se verifica a paternidade irres-
ponsavel nos casos acima relatados e caso haja a comprovacao
de que os pais se utilizaram da técnicas de reproducdo assistida
de forma indevida ou agiram de forma negligente ou impruden-
te deverdo ser responsabilizados pelos danos que acarretarem
ao embrido ou ao nascituro.

11. CONCLUSAO

Com a valorizacdo do afeto na formacao do vinculo fa-
miliar, a lesdo produzida por um membro da familia a outro é

2 Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco
embrionérias, obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro, e
ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicdes:

| — sejam embrides inviveis; ou

Il — sejam embriBes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta
Lei ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1°— Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° — InstituicBes de pesquisa e servi¢os de salde que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a aprecia-
¢ao e aprovacao dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3°— E vedada a comercializagdo do material bioldgico a que se refere este artigo e
sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de
1997.
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maior do que a provocada por terceiro estranho a relacdo fami-
liar, visto a situacdo privilegiada que aquele desfruta em rela-
cdo a este, 0 que justifica a aplicabilidade da teoria geral da
responsabilidade civil.

E havendo a negativa da reparacdo por danos materiais
e morais causados por um membro da familia ao outro, estar-
se-ia estimulando a sua reiteracdo, acelerando assim, o proces-
so de desintegracdo familiar.

Logo, a possibilidade de reparacdo de dano moral fun-
ciona como uma forma de fortalecer os valores atinentes a dig-
nidade e ao respeito humano e minorar os efeitos dos danos por
meio de tratamento psicolégico.

Saliente-se que a responsabilidade por dano moral no
ambito familiar deve ser analisada de forma casuistica, com
provas irrefutaveis para que ndo ocorra a banalizacdo do dano
moral.

O ordenamento juridico ndo enumera quais seriam as
causas gque ensejariam a indenizacdo por danos materiais e mo-
rais, outorgando ao magistrado, diante do caso concreto, esta-
belecer ou ndo se houve “justo motivo”, para s6 entdo determi-
nar a indenizacao.

No caso dos esponsais, aquele que foi abandonado sem
justo motivo podera pleitear danos materiais, morais e 0s lu-
Cros cessantes.

Ja com relacdo ao casamento putativo, ha a possibilida-
de do ex-cOnjuge que estava de boa-fé pleitear indenizacdo em
decorréncia da anulagdo do casamento em face do outro conju-
ge que contraiu ndpcias de ma-fé com fundamento no art. 5°,
incisos V e X da Constituicdo Federal, e no art. 186 combinado
com o art. 1.564 do Cdédigo Civil.

Quanto ao erro essencial sobre a pessoa, 0 magistrado
devera analisar se 0 conjuge que esta pleiteando o ressarcimen-
to nao tinha conhecimento do fato que tornou a sua vida insu-
portavel foi realmente ludibriado, tornando insuportavel a vida
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em comum, estando enumerados 0s casos nos incisos do art.
1.557 do Caodigo Civil.

E cabivel a indenizagéo por danos morais quando hou-
ver erro essencial quanto a pessoa do conjuge, pois a invalida-
de do matriménio realizado sob a égide do erro essencial gera
danos morais para o conjuge enganado, ante as expectativas
criadas em decorréncia da convivéncia conjugal.

Com relagéo a prole, é possivel o pedido de reparacéo
por danos morais do cénjuge de ma-fé, ja que houve a descons-
tituicdo da familia podendo gerar sequelas psicoldgicas irrever-
siveis.

No divorcio, a infracdo dos deveres conjugais ou as
condutas previstas nos artigos 1.572 e 1.573 do Cadigo Civil
podem configurar um ilicito civel ensejador de reparacdo por
danos morais quando provocar lesdo aos direitos personalissi-
mos do outro cdnjuge.

Essa indenizacdo por danos morais entre 0s conjuges
pode fundar-se ndo s6 nos motivos acima elencados, mas tam-
bém em procedimentos vexatorios durante o tramite da acdo de
divércio.

A responsabilidade civil dos conviventes, em unido es-
tavel ou unido homoafetiva, assim como ocorre com 0s conju-
ges, encontra amparo no art. 186 do Caodigo Civil.

Quando se refere a filiacdo, a possibilidade de repara-
cao civil por danos morais podera ocorrer quando a genitora
que omitir (ocultar) ao filho e ao suposto genitor a condicdo de
paternidade ou de filiagdo ou com a postergacdo injustificada
do reconhecimento da paternidade , em ambos 0s casos havera
danos ao filho.

Havendo a quebra dos deveres paternais ou filiais, em
regra, os danos ocasionados decorrem do abandono afetivo,
moral, intelectual e material e a préatica de alienagdo parental
que podem ser praticados tanto pelos pais, bem como pelos
filhos.
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Ja com relacdo ao nascituro, os danos podem advir da
criopreservacao nao adequada, da maternidade de substituicéo,
do diagndstico pré-implantatério, da eugenia, da redugdo em-
brionéria, dentre outros. No entanto, também os danos oriundos
pela falta de cuidados da mée durante a gestagdo com 0 nasci-
turo, podem dar ensejo a reparacao civil.

Por fim, se ndo houver protecdo para o nascituro duran-
te a vida intra-uterina, os pais devem ser responsabilizados
pelos danos causados, tanto material quanto moralmente.
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