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RESUMO

O artigo traca algumas consideracoes acerca do Acérdao do Supremo Tribunal de
Justica de Portugal, proferido em Lisboa, no dia 12 de maio de 2016 — Proc.2325/12.
3TVLSB.LI.SI. O Acérdao em comento entende que foram violados os deveres de
fidelidade e de coabitacdo, mas, simultaneamente, foram também violados o direito
de personalidade, o direito a dignidade pessoal e o direito a salde. O artigo é posto
segundo o regime juridico portugués e possui breve entendimento da matéria se-
gundo a doutrina brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Casamento. Deveres Conjugais. Responsabilidade Civil. Da-
nos Extrapatrimoniais. Quantum Indemnizatorio.

ABSTRACT

The article outlines some considerations about the Judgment of the Portuguese
Supreme Court of justice, ruling issued in Lisbon on 12 May 2016 - Proc.2325 /
[2.3TVLSB.LI.SI. The judgment under consideration states that the duties of fidelity
and cohabitation were breached, but at the same time the right of personality, the
right to personal dignity and the right to health were also violated. The article is
presented under the Portuguese legal regime and has a brief understanding of the
subject according to Brazilian doctrine.

KEYWORDS: Marriage. Marital Duties. Civil Liability. Extra-Patrimonial Damages.
Compensatory Quantum.

INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva tecer algumas consideracdes acerca do Acérdao do
Superior Tribunal de Justica, de 12/5/2016 Proc.2325/12.3TVLSB.LI.SI.
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Visa perceber em que medida, no momento do divércio, € cabivel a qualquer
dos cénjuges pedir indemnizagado pelos danos ndo patrimoniais sofridos durante o
casamento.

No caso em andlise, o casamento durou quinze anos, mas ao longo deste perio-
do, e de modo intermitente, o marido abandonava o lar conjugal deixando a esposa
e as duas filhas. A particularidade do caso encontra-se no fato de que, intercalando
periodos de auséncia e convivio e a medida que igualmente encerrava outros breves
relacionamentos, este homem deixava em suspenso o divércio de fato, e mesmo a
relacao interpessoal com a autora da Acao, que retomava o papel de mulher e es-
posa, sempre que o marido voltava a casa. Do convivio com o esposo que alternava
esporadicas apari¢oes, surgiu na autora um estado permanente de tristeza, de perda
de alegria de viver que culminou em um quadro depressivo. Quinze anos passados,
a esposa pretendeu ser indemnizada.

Intenciona-se abordar o art. 1.792° do Cédigo Civil, que permite a indemnizagao
e nao faz distin¢do entre os tipos de danos.

De acordo com o Acérdao, entende-se que foram violados os deveres de fide-
lidade e de coabitacdo, mas, simultaneamente, foram também violados direitos de
personalidade, o direito a dignidade pessoal e o direito a salide.

O texto do art. 1.792° do Cdédigo Civil, n® |, preconiza expressamente o direito
a indemnizagdo. A norma admite que é cabivel o pedido indemnizatério pelos danos
sofridos com a dissolucao do casamento e também com os danos sofridos pela vio-
lacdo de direitos durante o casamento.

E quanto a questédo do tipo de dano, questiona-se se os danos ressarciveis sao
somente os decorrentes de violagdes ao Direito de personalidade, ou também os
danos por conta da violacao dos deveres conjugais.

E como pode ser entendida a questéo do ilicito endofamiliar?

Desse modo, pretende-se igualmente abordar as questoes pertinentes ao quan-
tum indemnizatério, porque afinal, em uma sociedade em que quase tudo tem valor
pecuniario, quanto vale a dor de amor?

I. ATRIBUICAO DE EFEITOS JURIDICOS AOS AFETOS

I.I A base principiolégica do Direito Matrimonial

Uma das obras mais levadas aos palcos do mundo inteiro, Romeu e Julieta, en-
cerra a ideia do amor romantico, do casamento e dos arroubos juvenis'. A conhecida

" DanNELA DiaNa, “Romeu e Julieta. Resumo de livros”. In <https://www.todamateria.com.br/

romeu-e-julieta> Acesso em: 17/07/2019.
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peca, embora marcada pela tragédia, € uma das mais importantes histérias de amor
da literatura e € também uma histéria sobre o destino e os sacrificios que se fazem
em nome do amor?.

Stefano Rodotd questiona quanto a existéncia de compatibilidade entre as pala-
vras “direito” e “amor”, ou se estes pertencem a légicas conflituantes. O autor explica
como a lei, desde os tempos passados, tem sido usada como ferramenta para neu-
tralizar o amor em sua presenga social, e afirma que na experiéncia histérica, o direito
se apoderou do amor®. Para Renata Multedo, “o direito limitou o amor a apenas um
perimetro, considerado como o Unico juridicamente legitimo: o casamento™.

Assim explicado, mesmo a despeito do contelido animico que a ideia do casa-
mento pode portar, € no Cddigo Civil que estd assentada a nogdo juridica de familia e
do casamento. O art. |.576° apresenta como a primeira das relagdes de familia a re-
lacio matrimonial. Relagdo que “em consequéncia do casamento liga os cénjuges entre
si. Uma relacdo que afeta a condi¢do dos conjuges de maneira profunda e duradoura,
influenciando no seu regime, pode dizer-se, a generalidade das relagées juridicas obriga-
cionais ou reais de que eles sejam titulares™. O diploma aprovado (Lei n® 61, de 31
de outubro, de 2008), em vigor desde | de dezembro de 2008, assenta a concecao
do casamento como modo de realizagdo pessoal, “valorizando apenas a dimensdo da
relacdo afetiva em detrimento das imposicées institucionais, do bem-estar individual em
detrimento do bem-estar familiar™. E o que preconiza a Exposicao de Motivos da Lei
n® 509/X: “Liberdade de escolha e igualdade de direitos e de deveres entre conjuges,
afetividade no centro da relacdo, plena comunhdo de vida, cooperacdo e apoio mituo
na educacdo dos filhos, quando os houver, eis os fundamentos do casamento nas nossas
sociedades. O casamento €, assim, entendido como um meio de realizagdo pessodl,
onde predominam os dfetos e, quando estes deixam de existir, o conjuge infeliz tem

2 Blogue Literario Bertrand. Um amor para vida toda. In <https://bertrandptsomoslivros.
blog/2019/02/0 | Jum-amor-para-toda-a-vida-romeu-e-julieta>. Acesso em 10/08/2019.

3 SteraNO RODOTA, Diritto d’amore, Bari, Laterza, 2015, in <https:/www.libreriauniversitaria.
it/diritto-amore-rodota-stefano-laterza/libro/9788858121245> e <https://books.google.pt/
books>. Acesso em: 10/8/2019.

* “Um contrato de direito publico: vigiado pelo Estado; baseado na estabilidade social, na pro-

criagdo e na educacdo dos filhos; e portador de uma moral considerada como prevalente, a
catdlica.” ReNaTA ViLELA MuLTEDO, Liberdade e familia — Limites para a intervencdo do Estado nas
relacdes conjugais e parentais, Rio de Janeiro, Editora Processo, 2017, p. 285.

> Francisco Pereira CorLHo £ GuitHerME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Volume |,

Coimbra : Coimbra Editora, 2016, p. 32.
& ANTONIO Jost FiaHo, Guia Prdtico do Divércio e das Responsabilidades Parentais, 2.2 Edico,

CEJ, Lisboa, p. 9.
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o direito a pdr termo a essa fonte de infelicidade”’. Assim considerado, tem-se que
0 novo conceito de casamento estd assentado em um principio de liberdade, e no
qual o legislador portugués assume inequivocamente que ninguém estard obrigado a
permanecer casado contra a sua vontade se ndo houver mais amor. Ou melhor dito
que “qualquer conjuge que considere que o seu casamento jd ndo reline condicoes de
afetividade, de equilibrio emocional ou que atente contra a sua dignidade deve poder por
termo d relacdo conjugal, mesmo contra a vontade do outro conjuge”®. Desse modo,
deve bastar, para o encerramento definitivo da vida em comum, a auséncia do amor.
A falta de vontade de continuar juntos, a falta de afeto, devem ser fundamentos sufi-
cientes para que o divércio possa ser decretado, sem necessidade de mais condi¢des
e sem estar na dependéncia da aceitagdo do outro cdnjuge. Assim, importa que as
pessoas estejam felizes no casamento que contrairam, de modo que apenas deve ser
mantido enquanto o afeto e o bem-estar persistirem.

O abandono do fundamento da culpa no divércio é convergente com as tendén-
clas mais recentes noutros sistemas de direito europeu e foi fortemente influenciado
pelos Principios de Direito da Familia Europeu em Matéria de Divércio e Obrigagao
de Alimentos entre Ex-Cénjuges elaborados pela Comissao de Direito Europeu da
Familia’.

O professor Jean Hauser, ao tratar do tema de amor e liberdade, foi claro ao
afirmar que, de modo simples, explica-se que o amor ¢ inicialmente uma demanda
individual, mas que, quando compartilhado, deve conter reciprocidade'°.

Em consonancia com o artigo 1.781.°, alinea d), do Cdédigo Civil, eliminado esta
o regime do divércio litigioso baseado na violagdo culposa dos deveres conjugais, e
instituido o divércio sem consentimento, com base em factos objetivos aptos a de-
monstrar a rutura definitiva do casamento, com a consequente atribuicado do direito
a qualquer dos conjuges de requerer o divércio, independentemente da sua maior
ou menor contribuicao para a crise matrimonial.

A reforma do direito da familia, adotada em 2008, em Portugal, demonstra o
desejo de se adaptar a sociedade contempordnea e ¢ resultado direto do movimento
observavel durante a Ultima década no qual o legislador portugués prestou particular
atengdo ao Direito da Famlilia. Ao abandonar o modelo de tipo punitivo que exigia
uma avaliagdo do comportamento dos individuos e estabelecer uma falha, o novo

/" Exposicao de Motivos da Lei n® 509/X, in <https://ww.parlamento.pt/ActividadeParla-

mentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=33847>, Acesso em: 17/7/2019.

& ANTONIO Jost FiaHo, Guia Prdtico do Divércio e das Responsabilidades Parentais, ob. cit.,
p.10.

7 ldem.

19 Jean Hauser, Amour et liberté, la divise contemporaine du couple? La famille en mutation.
Archives de Philosophie du Droit. Paris: Dalloz. Tome 57, (2014), p. 73 e ss.
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sistema aparenta ter sido projetado no sentido de possibilitar o divércio e permitir
um rompimento definitivo, admitindo independéncia futura''.

Em Portugal, é possivel o divércio sem consentimento, no qual € pedido por
um dos conjuges contra o outro com fundamento em determinada causa. Existe
também o divorcio por mdtuo consentimento que pode ser pedido por ambos os
conjuges, de comum acordo e sem indicagdo da causa pela qual é pedido'?.

No divércio por mituo consentimento existe o pressuposto de que ambas as
partes estejam acordadas quanto a dissolugdo do casamento. Mas a modalidade de
divércio, sem consentimento, requer o cumprimento dos requisitos constantes nas
alineas do art. 1.781°, quais sejam: “separacdo de facto por um ano consectivo (al. a),
alteracdo das faculdades mentais do outro cénjuge, quando dure hd mais de um ano e,
pela sua gravidade, comprometa a possibilidade de vida em comum (al. b); auséncia,
sem que do ausente haja noticias, por tempo ndo inferior a um ano (al. c); quaisquer ou-
tros factos que, independentemente da culpa dos conjuges, mostrem a ruptura definitiva
do casamento (al. d)"".

O divércio sem consentimento € requerido com base em causas objetivas bas-
tante amplas'®, e se considerados “quaisquer outros factos que, independentemente
da culpa dos cénjuges, mostrem a ruptura definitiva do casamento”'>, cabe aplicar o
entendimento da autora Sandra Passinhas, para quem o comportamento processual
das partes é relevante como facto comprovativo da rutura'®.

Em que pese a importdncia do divércio, com relacio as situacdes de rutura da
vida em comum, importa notar a separagao de facto. A doutrina ndo atribui au-
tonomia a matéria e opta por seguir a orientagdo legal, na qual a separagdo surge
como uma das causas do pedido de divércio sem consentimento. Para Jorge Duarte
Pinheiro, “a separacdo de facto tem uma importdncia que ultrapassa o seu impacto
no dominio das causas do divércio”, porque um casal pode viver separado pelos mais

""" Paula TAvora VITOR, Les implicites des techniques de reglemente des comptes dans les

coupes séparés: les obligations alimentaires entre ex-époux, in Lex Familiae, Revista de Direito
Portuguesa, Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, Ano 14 —n.®27-28, (2017), p. 137
ess.

12 Francisco Pereira COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Volume |,
Coimbra, Coimbra Editora, 2016, p. 690.

13" Jorce DuarTE PiNHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, 4% Ed., Lisboa, AAFDL Editora,
2015, p. 522 e ss.

" JorGe DuarTE PiINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., p. 522 e ss.

1> Agitio NETo, Cédigo Civil Anotado, Lisboa, Ediforum Edi¢des Juridicas, Lisboa, 20% Ed., 2018,
p. 1.443.

"6 SANDRA PassiNHas, O novo paradigma do divércio em Portugal — Ainda hd deveres no casamen-
to? AAVV. O Divércio, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, 2014, p. 34.
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diversos motivos, como a crenga no restabelecimento da vida em comum, o desejo
de evitar um litigio formal ou até mesmo a simples inércia'’.

Os autores Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, em curso de Di-
reito da Familia, detalham os principios concernentes a 4rea da familia'® e tratam
em pormenor os arts. 36°, 67°, 68° e 69° da Constituigdo que consagram a base
principiolégica delimitadora da mobilidade do legislador ordindrio no Direito da Fa-
milia. Em atencdo aos limites da presente exposicdo, anotam-se somente alguns dos
principios constitucionais do Direito da Familia, em breve referéncia.

O principio expresso no art. 36° n° |, 2% parte, do direito a celebracdo do ca-
samento, por exemplo, determina que a legislagio ordindria ndo pode estabelecer
impedimentos que ndo sejam justificados por interesses publicos fundamentais. De
modo a considerar-se inconstitucional qualquer norma que tendesse estabelecer im-
pedimentos com base na raca, na religido ou na nacionalidade dos noivos, ou que,
por exemplo, “proibisse ao transexual, na sua nova identidade sexual, contrair casa-
mento, etc”'”. Nota-se a importancia do “direito de constituir familia” atribuido pelo
art. 362, n° |, |.2 parte, CRR o art. 67°, n° |, que concede a propria familia (con-
siderada “elemento fundamental da sociedade”), um “direito a protecdo da sociedade
e do Estado”, tornandoa, desse modo, objeto de garantia institucional. Observavel
também € o principio consagrado no n® 2 do art. 36°, que visa, especificamente,
subtrair ao direito candnico a regulamentagdo das matérias af previstas, atribuindo
competéncia a lei civil para regular os requisitos e os efeitos do casamento e da sua
dissolucdo, independentemente da forma de celebragdo. O art. 36°, n® 2, 2% par-
te, preconiza o principio da admissibilidade do divércio para quaisquer casamentos,
visto que igualmente inconstitucional a norma que proibisse o divércio, em geral ou
mesmo sé quanto aos casamentos catélicos (como acontecia antes do Decretolei
n° 261, de 1975)°.

De acordo com Guilherme de Oliveira, o art. 36°, n°® 3, consagra o principio da
igualdade dos conjuges, que € uma aplicagdo do principio geral do art. |3° com gran-
de interesse pratico no que tange ao direito matrimonial, porque o principio “feriu
de inconstitucionalidade as normas do Cédigo Civil que colocavam a mulher casada em
situagdo de desfavor relativamente ao marido, normas que a Reforma de 1977 suprimiu

ou adaptou aos novos imperativos constituciondis.(...)"*".

7 “Dois cbnjuges podem viver separados de facto até a morte de um deles. S6 entdo a morte
dissolverd o casamento.” Jorce DUARTE PiNHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit.,
p. 496 e ss.

'8 Francisco Pereira CoELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, ob. cit., p. 32.
" Idem.
20 Francisco Pereira CoeLHO E GuILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, ob. cit., p. 32.

2! Francisco Pereira COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Famlilia, ob. cit., p. 148.
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Diante do exposto, ficou confirmada a primazia da liberdade nas questoes ati-
nentes ao divdrcio. Vale entdo considerar as licdes de Jean Hauser, no sentido de
observar se a liberdade se sacrifica mais ou menos na definicdo que a norma exige.
Segundo o entendimento do autor, toda a questdo moderna €, talvez, saber quan-
do ocorre esse sacrificio da liberdade. Isto é: finalmente saber quando deixa-se o
momento (ou a relacio momentanea) pela duracdo, ou a relacdo duradoura pela
liberdade. Desse ponto de vista, o legislador francés moderno nunca foi capaz de ser
muito claro, exceto pelo papel da celebracdo do casamento?”. Diversamente, o le-
gislador portugués pacificou o entendimento do divércio por mituo consentimento
e “como consequéncia da eliminacdo da declaragdo de culpa no divércio, excluem-se as
sangbes patrimoniais acessérias e o direito de indemnizacdo pelos danos causados com
a dissolucdo do casamento, remetendo-se os conjuges para os tribunais comuns quando
esteja em causa a reparagdo dos danos causados pelo outro conjuge e nos termos gerais
da responsabilidade civil (artigo 1792.° do citado Cédigo)"*.

Por mais que se tenha iniciado o presente capftulo invocando Romeu e Julieta,
verdadeiramente, o amor ndo interessa ao Direlto, a liberdade de amar também
ndo, e o “casal” ainda menos.

F a liberdade. Esta é que € uma ideia individual e objetiva. Todo o resto diz res-
peito a outros ramos da ciéncia. Mas a definicdo do que seria um casal, € que diz
respeito a lei, e o objetivo perseguido por seus membros controla a qualificagio em
estrutura. Nem a liberdade per si é suficiente sem considerar-se a duragao desejada,
ou seja, quando comega um casal e quando este deve terminar?*.

Para Jorge Duarte Pinheiro, a atual discussao acerca do Direito da Familia é fruto
de esse ramo ter predomindncia tanto simbdlica como prética, de modo que para
o autor “ndo € o mero prazer intelectual da discussdo e da contestagdo que anima
movimentos e criticas. O Direito da Familia influi ou pretende influir de modo amplo, na
vida de cada individuo™.

Incontestavel entdo o conteldo evolutivo e polémico do Direito da Familia®,
permitindo novos debates e alargando entendimentos, no sentido de perceber quais
os individuos, e quais os direitos, que mesmo dentro das relagdes conjugais ndo
podem ser negligenciados e que exigem tutela juridica.

22 Jean HaUsER, Amour et liberté, la divise contemporaine du couple ? La famille en mutation.

ob. cit., p. 80.

2 ANTONIO Jost FialHo, Guia Prético do Divorcio e das Responsabilidades Parentais, ob. cit.,
p.10.

2t Jean Hauser, Amour et liberté, la divise contemporaine du couple ? La famille en mutation.
ob. cit., p. 80.

% Jorge DuARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, 42 Ed., Lisboa, AAFDL Editora,
2015, p. 16.

% |dem.
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.2 Discussoes contemporaneas sobre a vida em comum e protecao

No entendimento de Antonio Menezes Cordeiro, “a familia, na sequéncia de
dados psicoldgicos, sociolégicos, morais e culturais em que ndo cabe insistir, constitui um
alargamento primordial das esferas das pessoas”?.

Muito embora nao haja distanciamento histérico que permita a observacao das
diferencas e a evolucdo do casamento e da vida em comum partilhada, ha de se ter
certo cuidado ao utilizar as palavras afeto (muito em voga na doutrina brasileira por
exemplo) ou amor. Esse cuidado se deve a necessidade de utilizar elemento grama-
tical que corresponda a natureza do instituto ou que explique o fendmeno juridico?.
Nesse sentido, como ja dito anteriormente, o autor Jean Hauser afirma que o amor,
antes de tudo, torna-se uma nocao legal somente depois de um quadro funcional
muito reducionista. Como fendmeno individual, ele ndo interessa ao Direito que
sé atinge o amor como fonte criadora de uma realidade social. Somente nessa al-
quimia criativa © amor entra em uma parte variavel em relacdo a outras demandas
sociais. Quanto ao casamento cldssico, ou tradicional, este continua dominado por
uma preocupacao com a regulamentacdo que deve mais a politica do que ao amor
propriamente dito.?”

Para Maria Berenice Dias, os vinculos afetivos ndo sdo uma prerrogativa da
espécie humana, visto que “o acasalamento sempre existiu entre os seres vivos, seja em
decorréncia do instinto de perpetuacdo da espécie, seja pela verdadeira aversdo a soli-
dao"*°. Na visdo da doutrinadora, “em lugar de direitos e deveres previstos inocuamente
na lei, melhor se o casamento nada mais fosse do que um ninho, em que se estabelecem
lagos e nés de dfeto, servindo de refdgio, protecdo e abrigo™'. Para a autora, o estabele-
cimento de normas que assegurem direitos e deveres no casamento representa um
tipo de “estatizacdo do afeto”: “A esfera privada das relagées conjugais tende cada vez
mais a repudiar a interferéncia do poder publico, ndo se podendo deixar de concluir que

2 ANTONIO MENEzEs CorDERO, Tratado do Direito Civil Portugués 1, 4* Ed., Coimbra, Almedina
Editora, 2012, p. 950.

% ReGINA ToLEDO DaMIAO, ANTONIO HENRIQUES, Curso de Portugués Juridico, ob. dit., p. 183.
“A lingua portuguesa, tanto ou mais que suas irmds neolatinas, exige do redator uma criteriosa re-
lacéo sintagmdtica (...) porque a mensagem pretendida pelo emissor sé logra obter seu desiderato
quando, conhecido previamente o pensamento que se busca exprimir hd uma distribuicdo légica e
concatenada das ideias.”.

¥ JeaN Hauser, Amour et liberté, la divise contemporaine du couple? La famille en mutation.

ob. cit.,, p. 74.

39 Casamento: nem direitos nem deveres, sé dfeto, in <http://www.mariaberenice.com.br>
Acesso em: 19/7/2019.

31 |dem.
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estd ocorrendo uma verdadeira e injustificdvel estatizacdo do afeto”. Maria Berenice
Dias considera que a onipoténcia estatal ndo esta limitada a chancelar o casamento
e atribuir responsabilidades ao casal, mas que “interfere na sua vida intima, impondo
deveres e assegurando direitos, como fidelidade reciproca, vida em comum e mutua
assisténcia. A vontade dos nubentes pouco vale™®.

Segundo a autora, € uma “ingeréncia nitidamente descabida”, pela ineficacia juridi-
ca, se considerado o fato de que o descumprimento por si ndo é capaz de possibilitar
o adimplemento via decisdo judicial e que na “vigéncia da sociedade conjugal, o des-
cumprimento desses deveres por um ou ambos os conjuges em nada afeta a existéncia,
a validade ou a eficdcia do casamento”*,

Respeitosamente, nao se pode conciliar a ideia de que os direitos e deveres
contidos na norma sao ineficazes. E certo que em evidéncia estdo direitos da per-
sonalidade que ndo podem fugir a protecdo Estatal. Também ndo se perde de vista
o quadro de violéncia doméstica em Portugal, e ndo ter em conta os deveres e os
direitos contidos na norma significaria igualmente dar as costas a intengdo do legisla-
dor, que visou propriamente cuidar para que o tal “ninho” fosse, antes de tudo, ndo
s6 lugar de afeto, protecdo e refligio como nas palavras de Maria Berenice Dias, mas
um lugar seguro. E seguranca na acecdo juridica do termo, sem eufemismo, e sem
utilizacdo no sentido alegdrico; isso porque se deve ter em conta, com o escopo a
andlise do acérdéo, especificamente o dever de coabitacdo e quais os elementos que
caracterizam a violéncia conjugal.

Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira apresentam a melhor doutrina
no entendimento de que “coabitar” implica comunhdo de vida, no sentido de partilha
de habitacdo, mesa e, sobretudo, leito. Atribuindo ao verbo “coabitar” um sentido
préprio e mais amplo no direito matrimonial.

Para os autores, a comunhdo de leito vai na esteira de entendimento que “o
casamento obriga os conjuges ao chamado ‘débito conjugal’. Jd vimos que o casamento
implica uma limitagdo licita do direito a liberdade sexual, no duplo sentido de que a
pessoa casada fica obrigada a ter relagbes sexuais com o seu cénjuge e a ndo ter essas
relacées com terceiros”>.

Jorge Duarte Pinheiro afirma que na lingua portuguesa, coabitagdo significa “prd-
tica habitual de actos sexuais com outra pessoa”®.

Contrariamente a doutrina portuguesa, Maria Berenice Dias entende que “ ndo
hd como dfirmar que tenha o Estado imposto a obrigagdo de o casal manter relacdes

32 Estatizacdo do dfeto, in <http://www.mariaberenice.com.br> Acesso em: 19/7/2019.

3 |dem.

> |bidem.
35 Francisco Pereira CoeLHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, ob. cit., p. 413.

% Jorce DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., p. 382.

REVISTA ESMAT
ANO 11 —N°18|
Pag. 241 - 266 | Edicao Especial 2019



[FEVISTT/A
ESMAT LUDIMILA DE SOUZA PORIER

sexuais”. Defende a autora que ndo é o exercicio da sexualidade que mantém o casa-
mento, e que a recusa do contato corporal ndo gera a possibilidade de ocorréncia de
dano moral. Igualmente a abstinéncia sexual ndo da azo a indemnizagao. Para Maria
Berenice Dias, é “desarrazoado e desmedido pretender que a ‘auséncia de contato
fisico de natureza sexual’ seja reconhecida como inadimplemento de dever conjugal”™’.

Mais uma vez, o entendimento do presente trabalho aponta no sentido oposto
do afirmado pela autora. A frustracdo das expectativas sexuais de qualquer dos con-
juges deve também ser considerada sob os aspetos da violéncia conjugal, se utilizada
no contexto de recusa injustificada ou punitiva. O acérddo, que dé base ao presente
trabalho, descreve, dentre outros fatos, a auséncia reiterada do conjuge varao que
retornava ao lar conjugal nos intervalos dos relacionamentos que mantinha em pa-
ralelo. O réu nao intencionava por fim ao casamento com a autora da acdo, nem
deixava de com esta coabitar, quando retornava a casa, passando a assumir o papel
marital. Desse comportamento decorreu o adoecimento da mulher, e o Acérdao
deveria ter levado em conta as questdes conceptuais acerca da violéncia doméstica
e seus aspetos psicoldgicos.

O estudo publicado em 2016 pelo Centro de Estudos Judicidrios, em pesquisa
multidisciplinar, apresentou que, ao tratar da violéncia, “estaremos a falar de qualquer
forma de uso intencional da forca, coagdo ou intimidacdo contra terceiro ou toda a
forma de agdo intencional que, de algum modo, lese os direitos e necessidades dessa
pessoa”®®.

No senso comum, a violéncia doméstica é largamente compreendida tdo so-
mente no aspeto da violéncia fisica. Entretanto, a violéncia contra a mulher inclui
também violéncia sexual e psicoldgica. E ndo ha distin¢do caso a violéncia ocorra
na esfera privada, no “ninho” desejado por Maria Berenice Dias, ou seja, dentro da
famflia ou unidade doméstica ou em qualquer outra relaco interpessoal em que o
agressor conviva ou tenha convivido “no mesmo domicilio que a mulher vitimizada,
estando ligados por lacos de consanguinidade ou de convivéncia™®.

Vale afirmar que as relagdes de conjugalidade, para além de intimas, sio comple-
xas. As interagdes entre companheiros estdo envolvidas por um forte componente
emocional e sexual. Nao se pode negar o impacto e as consequéncias traumadticas na
vitima de violéncia doméstica, mesmo se esta ndo deixa marca aparente na pele. O
aspeto psicolégico deve ser visto com © mesmo rigor.

37 Casamento ou terrorismo sexual, in <http://ww.mariaberenice.com.br> Acesso em
19/07/2019.

3 Violéncia Doméstica — Implicacées sociolégicas, psicolégicas e juridicas do fenémeno — Manual
Pluridisciplinar, Caderno Especial, Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, (2016), p. 18 e ss.

3 Violéncia Doméstica — Implicacées sociolégicas, psicolégicas e juridicas do fenémeno, ob. cit.,
p. 18 ess.
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As transformagdes ocorridas nas Ultimas trés décadas levaram os Estados Europeus
a considerar a necessidade de uma revisdo nos modelos judiciais vigentes. Observa-se
o aparecimento de iniciativas da Unido Europeia, especificamente do Conselho da Eu-
ropa, pela promocao da revisao e universalizagao dos sistemas judiciais no que tange
a protecao das vitimas de crime. Fundado nesse objetivo, surge a Recomendacdo n®
R (85)I'l do Conselho da Europa. Este documento € constituido por um conjunto
de linhas de orientacdo que visam ao melhoramento da administracao da justica sob
o ponto de vista da vitima. Especificamente, a Recomendagdo n° R (85)1 | pode ser
dividida em trés vertentes, quais sejam: informagdo dada a vitima; compensagdo do
ofensor ou do Estado; tratamento e protecdo da vitima pela Justica®.

Destaca-se, para o presente trabalho, a “compensagdo do ofensor ou do Estado”.
Isso por ter em atencdo as questdes simbdlicas: “o sistema judicial ndo sé tem que ser
mais eficiente no modo como lida com a violéncia doméstica, como deve adotar uma
estratégia que demonstre a opinido publica a sua preocupagdo com as vitimas, com a
justica e adequagdo dos procedimentos, com a punicdo e regeneragdo dos criminosos™'.

Ainterpretacdo do acérddo em comento é que este deixou de ater-se a necessi-
dade de demonstrar a opinido publica uma real preocupagao com a vitima. Todavia,
o Superior Tribunal de Justica ndo considerou ser o caso de violéncia doméstica ou
violéncia conjugal, contrariando, assim, uma légica de protegdo que preside todo o
Direito da Famlflia, na compreensio de Jorge Duarte Pinheiro: “tutela de um cénjuge
perante o outro, contra a desigualdade e a violéncia na constdncia do matriménio™*?.

Mesmo que admitidas as questdes relativas a liberdade individual e tendo em
conta que o réu, no acérdao em comento, valeu-se da liberdade de agir, para Jorge
Duarte Pinheiro é admissfvel plenamente o exercicio da liberdade individual, desde
que feito de forma responsavel e ndo ameace injustificadamente a coesao familiar®.
Assim, mesmo abrigados pelo casamento, “aos direitos conjugais aplica-se a garantia
comum. A infraccdo por um cénjuge de direitos individuais, patrimoniais ou pessoais, do
outro, que se inscreve numa violacdo do dever de respeito, € susceptivel de determinar
responsabilidade civil e criminal nos termos gerais™**.

Para Jorge Duarte Pinheiro, nos termos dos arts. 483° e seguintes, a violagao
dos deveres conjugais, como os de fidelidade e coabitagdo, pode acarretar respon-
sabilizagdo civil sob o regramento geral, considerando que a responsabilidade civil é

" Indemnizagdo das vitimas de crimes, in <https://e-justice.europa.eu/home.do?plang=p-
t&action=home>, Acesso em: 19/7/2019.

41 Violéncia Doméstica — Implicagdes socioldgicas, psicoldgicas e juridicas do fenémeno — Ma-
nual Pluridisciplinar, ob. cit., p. 18 e ss.

2 Jorge DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., p. 60.
“ ldem.

* Jorge DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, ob. cit., p. 394.
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um instrumento de protecao de todos os direitos subjetivos e, portanto, a violagao
de um dever conjugal, predominantemente pessoal, pode satisfazer os requisitos da
obrigagdo de indemnizar®.

2. A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA
2.1 O ato ilicito dentro das relagoes familiares

Sdo preciosas as licoes de Antunes Varela ao tratar das Obrigacdes em Geral,
porque determinam que “as principais diferencas entre as obrigacoes e as relacoes
de familia provém essencialmente do facto de estas se integrarem numa instituicGo
social (familia), cujos fins exercem uma vincada influéncia no seu regime juridico™®.
Para o autor, relativamente aos deveres de caracter pessoal, como, por exemplo,
as relagdes pessoais entre os conjuges, ndo podem ser objeto de qualquer relacao
obrigacional extra circulo de pessoas ligadas pelo respetivo vinculo familiar®. Nesse
contexto a violagdo dos deveres pessoais familiares ndo incide uma simples obrigacao
de indemnizar a outra parte, a excecao da violagao de certos deveres conjugais, cujos
interesses lesados sdo mais amplos?,

Sucintamente é possivel definir a responsabilidade civil na figura juridica que ocor-
re quando uma pessoa deve reparar um dano sofrido por outra, ja que a lei faz surgir
uma obrigacdo em que o responsavel é devedor, e o lesado credor. Importa dizer
que € uma obrigagdo que nasce diretamente da lei, e ndo da vontade das partes®. A
verificagdo de um dano ou prejuizo é requisito para a existéncia de responsabilidade
civil, e que “apenas em funcdo do dano o instituto redliza a sua finalidade essencialmen-
te reparadora ou reintegrativa”®. Exige-se igualmente que haja ligagdo entre o facto e
o dano, no sentido de atender ao que dispde o n° | do art. 483° do Cédigo Civil, ja
que ndo cabe “ressarcir todos e quaisquer danos que sobrevenham do facto ilicito, mas
tdo-s6 os que ele tenha na redlidade ocasionado.” Desse modo, o nexo de causalidade
tem papel duplo: na qualidade de pressuposto da responsabilidade civil e de medida
da obrigacdo de indemnizar®'.

* Idem, p. 395.

% ANTUNES VARELA, Das Obrigacoes em Geral, Vol. |, 10* Ed., Coimbra, Ed. Aimedina, 2000,
p. 198 e ss.

" Idem.

% |bidem.

¥ MARIO JuLio DE AtMeDA CosTa, Direito das Obrigacdes, 122 Ed. Revista e Actualizada, Coim-
bra : Aimedina Editora, 2016, p. 517 e ss.

0 |dem.

51 Mario Juuio be ALMeiDa CosTa, Direito das Obrigacdes, ob. cit., p. 605.

REVISTA ESMAT
252/|aNo 11-Ne 18
Pag. 241 - 266 | Edicao Especial 2019




DOR DE AMOR OU DANOS DE AMOR? JURISPRUDENCIA RENITENTE: O PROBLEMA DO QUANTUM
INDEMNIZATORIO DA RESPONSABILIZACAO CIVIL NO PLANO DAS RELACOES CONJUGAIS

Para Rodrigo da Cunha Pereira, o sistema brasileiro, nas relagdes conjugais, é o
principio da responsabilidade, o motivador pela compreensio e eliminacdo da dis-
cussdo da culpa pelo fim do casamento, ja que “o discurso da culpa foi substituido pelo
da responsabilidade”**.

Considerando as questdes afeitas as relagdes intimas e relacionamentos amorosos
em geral, para o doutrinador “quem entra em uma relacdo amorosa deve assumir os
riscos da dor”, mas que é possivel, em outros tipos de lesdes, o prejudicado abrigar-se
na esfera do Direito Penal ou do Direito Civil, para buscar a reparagdo. Todavia ao
Estado ndo interessam os motivos intrinsecos da dissolucdo do casal®.

Contudo, é certo que assiste razao a Bruna Barbiere Waquim quando afirma que
“na busca pela felicidade, pela realizacdo pessoal, cada membro da familia estad sujeito
a regras éticas e legais minimas, a fim de que nesse processo de busca ndo viole a digni-
dade e a prépria felicidade de seus pares”. De acordo com a autora, os danos sofridos
pelos conjuges, no seio da relacdo conjugal, tém sido convencionalmente chamados
de “danos de amor”**,

Esses chamados “danos de amor” podem ser compreendidos como, dentre outros,
lesdo ao patriménio imaterial de um dos membros da relagdo afetiva pelo seu par, ou,
ainda, a quebra da expectativa de compromisso, e como “a frustracdo injustificada de
uma comunhdo de vida”. A autora segue no entendimento de que, embora os conjuges
tenham a liberdade de escolher a melhor maneira de conduzir a sua vida, “essa liber-
dade deve ser exercida em solidariedade, observando-se a ética das relagbes conjugais™.

N&o é o caso de permitir uma espécie de monetarizacio do amor e das relacdes
afetivas, mas, antes de tudo, certo cuidado para evitar que um dos pares, agindo em abu-
so de direito ou flagrante quebra de confianga ou expectativas por si geradas, “dé azo a
violagdo da dignidade de seu consorte”, e tendo em vista que qualquer agao preventiva nao
seria possivel, nada mais certo do que permitir que a dignidade violada seja reparada®.

No contexto italiano, verifica-se a figura originada em sede de construcao dou-
trindria e jurisprudencial, a partir do nome altamente sintomatico, chamado de ilicito
endofamiliar®.

2 RoDRIGO bA CUNHA PEREIRA, Principios fundamentais norteadores do direito de familia,3* ed.
Séo Paulo, Editora Saraiva, 2016, p. 248 e ss.

> |dem.

>t BrRUNA BArBIERI WaQUIM , Universos paralelos e danos de amor: balizas para a responsabilida-
de civil no ambito das relagdes simultaneas conjugais, in Revista Brasileira de Direito das Familias
e Sucessdes. A. |3, n° 23 (ago./set. 201 1), p. 65-83.

> |dem.
¢ |bidem.

% Os textos em lingua estrangeira foram por mim liviemente traduzidos. E a expressao
“endofamiliar”, informo ndo ter encontrado correlativo no Iéxico portugués, utilizando-se aqui a

expressao, na qualidade de neologismo.
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Para a doutrina italiana, esta € considerada uma subcategoria do crime comum
da matriz aquiliana, que tem suas proprias origens definidoras e sua prépria razao
de ser na circunstancia particular de que a responsabilidade extracontratual encontra
sua génese aqui dentro das paredes domésticas, em que “vitima” e “carrasco” fazem
parte do mesmo nucleo (ndo necessariamente fundado no casamento) e o fracasso
do relacionamento é muitas vezes acompanhado de uma ofensa contra os valores
inaliendveis do individuo; isto €, aqueles valores, como a integridade moral e fisica da
pessoa, que existem antes de toda formagao social. Sao os bens que devem sempre
ser salvaguardados em sua totalidade, recebendo protecdo da Carta Magna antes e
independentemente da insercdo do individuo em qualquer contexto social*®.

Mas segundo os autores Giuseppe Cassano e Giacomo Oberto, questiona-se
quanto a indemnizagdo, se esta pode ser diferenciada de acordo com o contexto
em que ela toma forma. Estritamente na logica e no respeito do senso comum de
equidade, a resposta deve ser negativa, pois uma efetiva protecio jurisdicional deve
ser independente da drea em que o direito amadurece, bem como do sujeito res-
ponsavel. Para os autores, tais questdes sdo de grande relevancia, pois envolvem
aspetos éticos contra os quais as respostas ndo podem ser Unicas e definitivas. No
entanto, para os doutrinadores, em relevo estd o objetivo legftimo, para todo ope-
rador juridico, de buscar tratamento igualitdrio como expressdao de uma justica que
sanciona as prevaricagdes de qualquer direcdo de onde elas vém e em qualquer
ambiente em que elas aparegam; entdo, nao conceder-se um direito em nome de
um interesse superior (muitas vezes nao esclarecido em seu conteido) resulta em
sua negacdo na raiz”.

58 “Lillecito endofamiliare: le premesse. Si & venuta in tal modo elaborando una figura di deriva-
zione dottrinale e giurisprudenziale dall'assai sintomatico nome, l'illecito endofamiliare. Questo e
considerato una sottocategoria dell’illecito ordinario di matrice aquiliana che dffonda le proprie
origini definitorie e la propria ragion d'essere nella peculiare circostanza che la responsabilita ex-
tracontrattuale trova qui la sua genesi all'interno delle mura domestiche, ove “vittima” e “carne-
fice” fanno parte del medesimo nucleo (non necessariamente fondato sul matrimonio) ed ove al
fallimento del rapporto non di rado si accompagna I'offesa ai valori irrinunciabili del singolo; ossia a
quei valori, quali integrita morale e fisica della persona, che preesistono ad ogni formazione sociale.
Si tratta dei beni che vano sempre e comunque salvaguardati nella loro interezza, ricevendo essi
protezione dalla Carta dei diritti prima ed a prescindere dall'inserimento dell'individuo in qualsiasi
contesto sociale.” Giuserpe Cassano, Giacomo OBERTO, (et al.), ob. cit., p. 4 e ss.

9 “|l doveroso obbiettivo, per ogni operatore giuridico, della ricerca del trattamento paritario come
espressione di una giustizia che sanziona le prevaricazioni da qualunque direzione provengano
ed in qualsiasi ambiente si manifestino; quindi, che non concedersi un diritto in nome di un c. d.
interesse superiore (spesso non chiarito nei suoi contenuti) si risolve nella sue negazione alla radi-
ce”, Giuserpe Cassano, Giacomo OBerTo, (et al.) - La famiglia in crisi: invalidita, separazione e
divorzio dopo le riforme, come si quantificano i profili patrimoniali, quali le conseguenze personali e
le relative tutele, Milano, Wolters Kluwer: CEDAM, 2016, p. | e ss.
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2.2 A evolugao sécio-juridica e o Direito a Dignidade

Gomes Canotilho traca um importante aspeto sobre a dignidade, quando afirma
que hd o expresso reconhecimento da dignidade da pessoa humana como nucleo
essencial da Republica Portuguesa®.

Assim, a consagracao do principio da dignidade da pessoa humana, que tem como
um de seus pilares a protecdo da liberdade individual, “remete a autonomia existencial,
vista como a possibilidade que cada individuo tem de construir seu projeto de vida"®'.

Com base nessa ideia, e no facto de as relacdes conjugais gozarem da possibilida-
de de maior liberdade de escolhas, para a doutrina brasileira, concretiza-se a opcao
pela estrutura familiar que melhor convém a cada individuo, sendo assim, ganha
importancia e relevo o debate acerca de menor regulacao estatal sobre as relagoes
conjugais®?,

Em que pese a ideia de que existem setores da vida privada que por certo devem
estar fora do alcance e interesse Estatal, e ainda que o conceito atual de liberdade te-
nha sido remodelado e ampliado, € preciso “reconhecer a instrumentalidade do papel
desempenhado pela autonomia privada, condicionado aos ditames constitucionais”?.

Para Renata Vilela Muttedo, acerca da conjugalidade como relacdo essencialmente
volitiva, a familia s6 existird enquanto representar a vontade dos conjuges, e daf ndo caber
ao Estado restricao alguma quanto a sua constituicao ou dissolucao, ja que “a descoberta
do caminho de redlizacdo de seu projeto de vida pertence, de forma exclusiva, ao casal”®”.

Na esteira desse entendimento, a autora defende uma revisao critica dos deveres
conjugais, no que afirma que “mostra-se necessdrio o questionamento acerca do cabi-
mento e dos limites da atuagdo estatal no dmbito da vida intima das relacées conjugais
por meio da imposicdo de direitos e deveres reciprocos”®.

A autora cita, por exemplo, que o dever de vida em comum, no domicilio conju-
gal, ou seja, o dever de coabitagdo, “ndo se coaduna com a liberdade dos cbnjuges em
determinarem a possibilidade e a conveniéncia de viverem em domicilios separados”®®.

€ ].J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e a Teoria da Constituicdo, 7* Ed, Coimbra,
Editora Almedina, 2003, p. 250.

61 RenaTA ViLELA MULTEDO - Liberdade e familia — Limites para a intervencdo do Estado nas rela-
cbes conjugais e parentais, Rio de Janeiro, Editora Processo, 2017, p. 39 e ss.

%2 |dem.
% |bidem.

6% ReNATA ViLELA MULTEDO, Liberdade e familia — Limites para a intervenc¢do do Estado nas rela-
¢bes conjugais e parentais, ob. cit., p. 196 e ss.

5 ReNATA ViLELA MULTEDO, Liberdade e familia — Limites para a intervencao do Estado nas rela-
cOes conjugais e parentais, ob. cit., p. 227.

% |dem, p. 231.
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O presente trabalho tende a discordar diametralmente do afirmado. Isso tendo
em vista a parte geral do Cddigo Civil Portugués, na qual a autonomia privada ndo
¢ tida como absoluta; além das questdes relativas a seguranca social “concretizada
na proteccdo dos mais fracos™’. Por fim, o fato de que o dever de coabitacdo pode
também ser entendido como convivéncia de acordo com o que prescreve Jorge
Duarte Pinheiro, para quem “essa ideia de convivéncia estd subjacente ao art. 1673°: a
adopcdo de uma residéncia da familia € imposta como regra para que a vida quotidiana
do casal af se desenrole”®,

No regime juridico portugués, o Direito da Familia “pugna pelo equilibrio entre
integracdo e independéncia” e € presidido pela légica de protecdo que permeia todo
o sistema®’.

De qualquer modo, hd o entendimento de que a nocdo de responsabilidade
civil, antes de se referir a indemnizacdes e reparacdes, “deve ser entendida como
um mecanismo de protegdo a integridade fisica, moral e psicolégica dos seres huma-
nos"”®. O presente trabalho concorda integralmente com essa ideia, porque cada
caso concreto demandard uma observagdo criteriosa dos limites para a aplicacdo da
responsabilidade civil.

2.3 O Acérdio do Superior Tribunal de Justica, de 12/5/2016 (Proc.
2.325/12.3TVLSB.L1.SI)

O Acérdao do Superior Tribunal de Justica, de |12 de maio de 2016, relator Tomé
Gomes — 2.325/12.3TVLSB.LI.SI7', gira em torno de saber em que medida, no
momento do divércio, pode um dos conjuges pedir indemnizagao pelos danos nao
patrimoniais sofridos ao longo do casamento.

O casal permaneceu casado durante quinze anos. Como ja explicado, o conjuge
vardo abandonou a casa, a mulher e duas filhas, mas, de vez em quando, voltava ao
lar, 2 medida que mantinha outros relacionamentos simultaneos intermitentes.

O comportamento do réu causou para a autora uma tristeza permanente, uma
perda de alegria de viver, que culminou em um estado depressivo e pelos danos
descritos, esta pretendeu ser indemnizada.

" HeINRICH EwALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, Teoria Geral Do Direito Civil,
Coimbra, Editora Almedina, 2007, p. 104.

8 Jorge DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporéneo, ob. cit., p. 380.
¢ Idem, p. 60.

70 BruNa BargiErl WaquiM , Universos paralelos e danos de amor: balizas para a responsabili-
dade civil no ambito das relagdes simultdneas conjugais, ob. cit., p. 82.

/1 Acdrdao Acérdao do ST) de |2 de maio de 2016 Relator Tomé Gomes - 2325/12.3TVLSB.
LIS, in <http://Avww.dgsi.pt/stj.nsf/954f0ce6ad9ddB8b980256b5f003fa8 | 4/c56c0%e | 3e-
9d3e7e80257fb1004efl d5?OpenDocument>, Acesso em: 19/7/2019.
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A autora da agao requereu como indemnizacao o valor de € 100.000,00 (cem
mil euros), e o Tribunal de |* Instancia atribuiu em sentenca uma indemnizacédo no
valor de € 33.000 (trinta e trés mil euros).

O Tribunal da Relacdo entendeu que ndo seria o caso de indemnizar, visto que,
na altura, a Autora por ndo ter pedido o divércio, estaria a renunciar a pretensao
indemnizatéria. O Tribunal da Relagdo tendeu igualmente pela ndo gravidade dos
danos, ndo merecendo a tutela do Direito e, apesar de o 1.792° do Cédigo Civil
referir a indemnizacao pelos danos sofridos pelo conjuge, o Tribunal considerou que
o artigo deve ser interpretado sistematicamente e, uma vez bem interpretado, esse
Direito ndo da lugar a indemnizagdo, a ndo ser por danos aos direitos adquiridos
anteriormente pelas pessoas, como Direitos de personalidade.

O Supremo Tribunal de Justica voltou a acolher a pretensdo indemnizatéria da
autora, mas atribuiu o valor de € 15.000,00 (quinze mil euros). No entendimento do
Supremo Tribunal de Justica, os danos com mais impacto tinham-se produzido logo
no inicio, portanto, a dada altura, ela estaria a espera de que o relacionamento vol-
tasse a ser o que era, ou seja, houve uma quebra na expectativa de vida em comum
da autora. O Supremo Tribunal de Justica entendeu também que o art. 1.792° do
Cédigo Civil permite a indemnizacdo e nao faz distingdo do tipo de danos.

O Acdrdao foi no sentido de afirmar que foram violados os deveres de fidelidade
e de coabitacdo, mas simultaneamente foram também violados direitos de persona-
lidade, o direito a dignidade pessoal e o direito a salde.

Para o Tribunal, ndo é suficiente a simples invocagdo do direito geral de perso-
nalidade, antes deve-se ter bem especificado quais os direitos foram efetivamente
violados.

Quanto a salde da requerente, ficou provado que a senhora sofreu danos na
salide; contudo, ndo é suficiente existir um dano de certo tipo, visto que ndo se
pode concluir automaticamente pela violacao do direito a salide, ou da pratica de um
ilicito, pois, afinal, toda pessoa é passivel de simplesmente adoecer. Para configuracao
de um ato llicito de violagdo do direito a salde, teria de existir, por exemplo (ou ao
menos restar provada), a incidéncia de violéncia doméstica, uma vez que o préprio
comportamento é tipicamente apto a provocar dano no direito a salde.

De qualquer modo, havia o entendimento de que poderia existir um pedido
indemnizatério por quaisquer danos, em acdo propria, que ndo na agao do divércio.

Depois de 2008, com o surgimento do art. 1.792° do Cédigo Civil, o n°® | do
artigo preconiza o direito a indemnizacdo. O texto da lei expressamente admite
que possa haver um pedido indemnizatério pelos danos sofridos com a dissolucao
do casamento e também com os danos sofridos pela violacdo de direitos durante o
casamento.

No que tange a questao de saber quais sao os danos, se acaso sao danos ressarci-
veis os que atingem direitos da personalidade ou também danos causados por conta
da violagdo dos deveres conjugais, na exposigdo da aula no curso de Jurisprudéncia
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ministrada pelo professor doutor Francisco Manuel de Brito Pereira Coelho, este
afirmou entender ressarciveis somente os danos decorrentes da violacdo dos direitos
da personalidade.

O espirito da lei € a de que os conjuges ndo fiquem desprotegidos pelo facto de
casarem. As pessoas mantém integros os seus direitos de personalidade.

Merece atencao o elemento gramatical da expressao: “nos termos gerais da res-
ponsabilidade civil”, ou seja, o cdnjuge tem direito a pedir a indemnizagdo contratual
ou extracontratual. Um exemplo ¢ o caso de a mulher entrar em depressao porque
o marido resolveu mudar de partido politico. Aqui hd um dano a salde, mas ndo ha
um ato ilicito de violacdo do direito a salde.

2.4 A prova do dano extrapatrimonial e o Quantum Indemnizatério

No caso descrito no Acérdao, nao se teve como provado que a autora da agdo
sofresse de ansiedade e depressdo, nem que houvesse sofrido um agravamento do
quadro depressivo. Também da factualidade dada como ndo provada, questoes relati-
vas acerca de terem sido realizadas tentativas de estabilizacdo terapéutica e psicotropica
sem sucesso, ou efeitos secundarios dos medicamentos. Igualmente ndo fora provado
que ela sofresse de reacdes emocionais e pensamentos desagradaveis ou que tivesse
grandes alteracdes do ritmo do sono corrigidos a base de medicagdo. Dal que, ao
questionar o alcance de tais expressdes, o tribunal da |1* Instancia considerou que a
autora prescindiu das provas, uma vez que os laudos médicos apresentados que foram
impugnados pelo réu, ndo puderam ser ratificados, ja que os signatarios destes, apesar
de arrolados como testemunhas, ndo compareceram em julgamento’?,

A questao poderia ter sido solucionada se efetuada a pericia judiciaria, comumen-
te utilizada, por exemplo, na regulacdo das responsabilidades parentais, como explica
Paula Casaleiro, que “para além das pericias judicidrias que resultam de investiga¢do
desenvolvida especialmente para o processo (relatérios sociais, relatérios sociais interna-
cionais, avaliagées psicoldgicas e psiquidtricas e avaliacdes as competéncias parentdais), a
amostra inclui pericias judicidrias que resultam de uma investigacdo ou exame efetuado
noutro contexto, que pode ter relevdncia para o processo e é solicitada pelo/a magistra-
do/a, no dmbito da sua liberdade de recolher informacdes””>.

Entretanto, ha um novo questionamento quanto a validade da pericia e a pos-
sibilidade de subsuncido do entendimento do Juizo a uma pericia realizada por um

/2 Acérdao do STJ de 12 de maio de 2016 Relator Tomé Gomes - 2325/12.3TVLSB.LI.SI,
in  <http://Mwww.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa8 | 4/c56c09e | 3e9d3e7e-
80257fb1004efl d5?OpenDocument>, Acesso em: 25/7/2019.

73 Paula Casaleiro, A regulacdo do exercicio da regulagdo das responsabilidades parentais na
ponte entre o Direito e outros saberes, in Direito de Familia — Vdria, Lisboa, Centro de Estudos
Judiciarios, (2018), p. 63 e ss.
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médico que ndo acompanhou a evolugdo do quadro da requerente, em virtude da
singularizagdo do tratamento das doengas psicoldgicas, porque, nas palavras de Paula
Casaleiro, “as pericias judicidrias que sdo convocadas para dizer a ‘verdade’, oferecem
uma leitura da realidade que tende a condicionar a aplicagdo do direito””*.

A verdade pericial é entdo elevada quase a posicido dominante antes pertencente
somente ao Direito, jd que recorrer as pericias pode ser compreendido como uma
mudanca dos fundamentos e dos modos de agdo da instituicao judiciaria, que se vé,
de certo modo, condicionada, colocando os magistrados “numa posi¢do ndo mais de
decisor, mas sobretudo de ‘supervisor’, ou seja, de instdncia de legitimacdo das decisdes
preestabelecidas pela pericia™”.

Embora observavel esse processo de transformagdo e ainda que ausente pericia
judicidria e depoimento dos signatarios dos laudos apresentados pela requerente,
o Tribunal, na revista, manteve como factualidade provada que o estado mental da
autora ¢ devido ao relacionamento conjugal. Assim, o papel dos profissionais da ma-
gistratura foi ratificado sem deixar de ter em conta o poder-dever precipuo do Tribunal
na protegdo dos conjuges.

O acdrdao diz que “no que respeita a substituicdo do termo depressivo empregue
no ponto |4 da sentenca pelo vocdbulo mental, uma vez que este qudlificativo tem uma
denotagdo mais vincada com o estado clinico patolégico dado como néo provado, tem-
-se por correta a substituicdo operada no acdrddo recorrido, por ser mais neutra, estan-
do, como estd, substancialmente, conexionada com o ponto |2.° dos factos provados.
De resto, trata-se de um termo que ndo visa, por si, caracterizar o estado psiquico da
A., mas apenas mencionar, genericamente, o constante do ponto |. |2 da factualidade
acima descrita, de modo a conectd-lo com o relacionamento conjugal’’.

Assim, parece ser o caso de atentar as ligdes de Giuseppe Cassano e Giacomo
Oberto, ja que relativamente a prova, a palavra-chave acerca da existéncia do proé-
prio dano parece ser concreta. Dito de outro modo, para os autores, aquele que
alega ser ferido em seu ambito invioldvel terd de provar que foi efetivamente em
virtude do comportamento filicito de outrem.

A concretude da prova que se persegue, € a de que esta seja dotada de apre-
ciagdo objetiva, verificidvel, mesmo presumivelmente, no campo da realidade atual
segundo dados da experiéncia comum, e ndo deixado ao simples capricho daqueles

/4 Paula Casaleiro, A regulacio do exercicio da regulagao das responsabilidades parentais na
ponte entre o Direito e outros saberes, ob. cit., p. 63 e ss.

> Paula Casaleiro, A regulacdo do exercicio da regulagao das responsabilidades parentais na
ponte entre o Direito e outros saberes, ob. cit. p. 63 e ss.

6 Acérdao do ST) de 12 de maio de 2016 Relator Tomé Gomes - 2325/12.3TVLSB.LI.S1,
in  <http://ww.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa8 | 4/c56c0%e | 3e9d3e7e-
80257fb 1004efl d5?OpenDocument>, Acesso em: 26/7/2019.
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que se consideram destinatdrios do direito. As gradagdes em termos de oferta de
prova de dano podem variar dependendo da situagdo que estd sendo examinada
pelo juiz’”.

Superadas as questoes acerca da prova do dano, é imprescindivel a discussdo a
respeito de outro assunto de extrema relevancia na demanda que provocou o acér-
dao: o quantum a ser fixado.

Logo de inicio, é importante considerar que a reparagdo, na qual se convertem
em peclnia os danos extrapatrimoniais, deve ter carater compensatorio, para que o
ofendido, recebendo determinada soma pecunidria, possa amenizar os efeitos de-
correntes do ato de que foi vitima.

Nesse sentido, para o presente trabalho, o valor da indenizagao deve ser subs-
tancial, pois do contrdrio ndo estaria a cumprir o seu papel de compensar adequa-
damente a ofendida. Ante esse raciocinio, devem-se sopesar, no caso concreto, to-
das as circunstancias que possam influenciar na fixagdo do quantum indemnizatério,
levando em consideragdo que o dano extrapatrimonial abrange, além das perdas
valorativas internas, as exteriorizadas no relacionamento diario pessoal, familiar, pro-
fissional e social da ofendida.

Por outro angulo, a indemnizacao por danos extrapatrimoniais deve ser fixada de
maneira que a condenagdo atinja efetivamente, de modo significativo, o patriménio
do causador do dano.

Embora ndo se tenham pardmetros rigidos para encontrar o valor real da inde-
nizacao, existe orientagdo no sentido de que ndo deve a importancia ser infima, de
forma a ndo valorizar o dano extrapatrimonial, nem tao elevada que cause enrique-
cimento indevido ao ofendido.

Ou seja, na fixagdo da indenizacdo devem ser consideradas as condigoes econd-
micas das partes, as circunstancias em que ocorreu o fato, o grau de culpa do ofensor,
a intensidade do sofrimento, propiciando a vitima satisfagdo, com o cuidado para
ndo se constituir em meio de enriquecimento indevido. Em suma, esta a reparagdo
do dano extrapatrimonial conjugada a satisfacio do ofendido e deverd sempre ser
aplicada de acordo com o principio da razoabilidade.

Tal foi o entendimento do Superior Tribunal de Justica. Contudo, sobre a efetiva
reparagao do dano, o Tribunal decidiu timidamente ao reduzir o valor para a quantia
de quinze mil euros, visto que, no caso em tela, o direito ao ressarcimento da autora,
via indemnizagdo por danos extrapatrimoniais, pelo descaso e desatengdo do réu,
consubstanciados nas préticas supra descritas, causou ndo sé um estado permanente
de ansiedade e depressdo, mas também de infelicidade.

7 Gluseppe Cassano, Giacomo  OBerTo, (et al.), La famiglia in crisi: invalidita, separazione e
divorzio dopo le riforme, come si quantificano i profili patrimoniali, quali le conseguenze per-
sonali e le relative tutele, Milano, Wolters Kluwer, CEDAM, 2016, p. 49.
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O réu fez uma opgao quando saiu do ambiente conjugal pela primeira vez. Po-
rém, das licdes de Pedro Pais de Vasconcelos, aprende-se que “a dignidade origindria
e fundamental da pessoa e as suas consequentes liberdade e autonomia sé se podem
articular coerentemente com a responsabilidade da pessoa pelas suas acoes””®.

Ora, se “a liberdade e autonomia da pessoa tem como correspondentes a responsa-
bilidade civil e criminal””®, e, no que tange ao principio da responsabilidade, a respon-
sabilidade civil esta restrita aos atos ilicitos livres e culposos, ndo se trata, portanto, de
mero dissabor nem de mero aborrecimento, que dependessem exclusivamente de
a autora decidir pelo divércio®.

O caso em comento era apto a ensejar a reparagao indemnizatéria realmente
eficaz, de maneira que, acerca do estabelecimento do valor efetivo a pagar, a ju-
risprudéncia do Tribunal, a0 menos no presente caso, mostrou-se por demasiado
casmurra.

3. CONCLUSAO

Em andlise ao Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, de 12/5/2016, Pro-
€.2325/12.3TVLSB.LI.SI, entendeu-se que foram violados os deveres de fidelidade
e de coabitacdo, mas, simultaneamente, foram também violados direitos de perso-
nalidade, o direito a dignidade pessoal e o direito a salde.

O texto do art. 1.792° do Cédigo Civil, n°l, preconiza expressamente o direito
a indemnizacao. A norma admite que é cabivel o pedido indemnizatério pelos danos
sofridos com a dissolucdo do casamento e também com os danos sofridos pela vio-
lagdo dos direitos conjugais durante o casamento.

A conclusdo ¢ a de que, relativamente ao tipo de dano, sdo ressarciveis os danos
decorrentes de violacdes ao Direito de personalidade, bem como os danos por con-

7’8 Pepro Pais DE VascoNcELos, Teoria Geral do Direito Civil Relatério, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, Coimbra Editora, 2000, p. 61.

77" |dem.

8 Pelos limites do trabalho, a op¢ao foi no sentido de prescindir maiores explanagdes acerca
da funcdo ressarcitéria da indemnizacio e também acerca das causas justificativas do facto
danoso. Entretanto, apenas ad argumentandum tantum, informa que cabe reflexdo a respeito
do comportamento da autora da agdo no sentido de que o consentimento do lesado é uma
causa justificativa, que retira ao fato que ocasionou o dano a sua ilicitude nos termos do art.
340°,n° | e 2, no qual o “ato lesivo dos direitos de outrem é licito, desde que o ofendido consinta
na lesdo”, e o n° 3 do art. 340° quanto a presuncao de consentimento. (cfr. MARIO JULIO DE AL-
Meipa CosTa, Direito das Obrigagoes, 122 Ed. Revista e Atualizada, Coimbra, Almedina Editora,
2016, p. 576.). Também néo se avalia se 0 comportamento inerte da autora serviu como uma
exteriorizagdo do consentimento, uma vez que poderia exercer sua vontade e requerer o
divércio no inicio. Todavia ndo se perde de vista que possam existir casos em que os individuos
proponham a¢des meramente argentarias de exclusivo interesse patrimonial.
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ta da violagdo dos deveres conjugais, como coroldrio légico do dever de protegao
que abrange o Direito da Famllia.

Especificamente, relativo ao quantum indemnizatério, ndo se trata de atribuir va-
lor pecunidrio a0 amor, mas a reparacao pretendida pela responsabilizacao civil deve
objetivamente compensar o lesado.

A relagao conjugal € um comportamento essencialmente volitivo. Ao individuo
¢ salvaguardada a liberdade de amar, de ser amado ou deixar de amar. Todavia, se
houver violacdo de direitos e de bens juridicos tutelados, € justo ao componente da
entidade familiar lesado buscar a reparacdo ou a compensagao dos danos sofridos,
mesmo que a violacao tenha ocorrido ao abrigo da conjugalidade.
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