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Quando vocé foi embora fez-se noite em meu viver
Forte eu sou, mas nao tem jeito

Hoje eu tenho que chorar

Minha casa ndo é minha e nem é meu este lugar
Estou s6 e ndo resisto, muito tenho pra falar

Solto a voz nas estradas, ja ndo quero parar

Meu caminho é de pedra, como posso sonhar
Sonho feito de brisa, vento vem terminar

Vou fechar o0 meu pranto, vou querer me matar

Vou seguindo pela vida me esquecendo de vocé

Eu n&o quero mais a morte, tenho muito o que viver
Vou querer amar de novo e se ndo der ndo vou sofrer
Ja ndo sonho, hoje faco com meu brago o meu viver
Solto a voz nas estradas, ja ndo quero parar

Meu caminho é de pedra, como posso sonhar
Sonho feito de brisa, vento vem terminar

Vou fechar o meu pranto, vou querer me matar

Vou seguindo pela vida me esquecendo de vocé

Eu ndo quero mais a morte, tenho muito o que viver
Vou querer amar de novo e se ndo der ndo vou sofrer
Ja ndo sonho, hoje faco com meu braco o meu viver
(BRANT; NASCIMENTO, 2002)



RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo principal a analise da forma em que a
responsabilidade civil deve ser aplicada quando o litigio versar sobre questbes
existenciais. O problema estd em verificar em quais hipéteses o fim de um
relacionamento que precede ao casamento ou unido estavel pode gerar
indenizacdes por danos morais e materiais. Assim, todos os requisitos do ato ilicito
foram analisados, bem como as diferencas existentes entre o ato ilicito puro e o ato
ilicito equiparado, chegando-se a conclusdo de que o abuso do direito € o instituto
mais adequado para o deslinde da questdo. Uma vez constatado que o término do
relacionamento se deu com abuso do direito, levando o preterido a uma situacdo de
humilhac&o e vexame publico, a condenacao por danos morais se impde, sendo que
a condenacédo por danos materiais dependera da demonstracdo do efetivo prejuizo
auferido. Outro problema, entretanto, surge quando o término se der de forma licita,
sem abuso do direito: o ressarcimento ao abandonado pelo o que gastou com os
preparativos para as bodas. Ndo havendo ato ilicito, ndo ha como incidir as regras
da responsabilidade civil de forma que o principio que veda o enriqguecimento sem
causa se apresenta como solucéo para que ndo ocorram injusticas. A metodologia
utilizada na pesquisa foi a revisdo bibliogréfica de fontes primarias e secundarias.

Palavras-chave: Casamento. Unido estavel. Noivado. Responsabilidade Civil. Danos

Morais. Danos Materiais. Abuso do direito. Enriquecimento sem causa.



ABSTRACT

This thesis aims to analyze the way in which the legal liability should apply when the
dispute is about existential questions. The problem is in verifying in which
hypotheses the end of a relationship that precedes marriage or cohabitation can lead
to compensation for property damage or personal injury. Accordingly, all the
requirements of the illegal act were analyzed as well as the differences between tort
and abuse of rights, coming to the conclusion that the abuse of rights is the most
appropriate institution for the clarification of the issue. Once found that the
relationship termination occurred with abuse of the right, bringing the abandoned one
to a situation of humiliation and public embarrassment, the conviction for personal
injury is imposed, and the conviction for property damage will depend on the
statement of the effective earned loss. Another problem, however, arises when the
end of the relationship occurs in a lawful manner, without abuse of rights: the
reimbursement to the abandoned one for what was spent with preparations for the
wedding. Since there is no tort, there is no form of applying the rules of civil liability
so that the principle which prohibits unjust enrichment is presented as a solution in
order to assure justice. The methodology used was the literature review of primary
and secondary sources, in order to analyze the established laws applicable to
problems as well as the doctrinal and jurisprudential discussions on the topic. The
used methodology was a case study and a bibliographical revision of the primary and

secondary fountains

Keywords: Marriage. Cohabitation. Engagement. Civil Responsability. Personal

Injury. Property Damage. Abuse of Rights. Unjust Enrichment.
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1 INTRODUCAO

As novas tecnologias e suas formas de operacionalizacdo, o capitalismo, a
facilidade do crédito, enfim, o desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, além do
progresso, trouxeram concomitantemente a possibilidade de ocorréncia de novos
danos e a necesséaria mudanca de paradigma da responsabilidade civil. Assim, se
antes a culpa merecia destaque, agora o dano ganha maior importancia ndo se
restringindo apenas ao campo probatorio.

As mudangas na responsabilidade civil ndo se restringem, entretanto, aos
seus pressupostos. O instituto acompanhando as transformacdes da realidade foi
também inserido no contexto das modificacdes do direito de familia, fazendo-se voz
presente nas relagdes existenciais. Na verdade, a constitucionalizacéo do direito civil
levou a uma reestruturacdo de varios institutos e assim, além da responsabilidade
civil, o direito de familia também mudou.

Se antes os problemas advindos das relacfes familiares ficavam no seio da
familia, as portas fechadas, hoje sdo, ndo raramente, resolvidas no judiciario. Varias
pessoas batem as portas do judiciario requerendo reparagbes por danos
relacionados as questdes afetivas, entretanto, as decisdes judiciais e as discussdes
doutrinarias demonstram que ndo ha consenso na aplicacdo da responsabilidade
civil nas questdes de direito de familia.

Boa parte da divergéncia se deve as inegaveis mudangas ocorridas nos
padrées de organizacdo familiar. A familia patriarcal cedeu lugar a outros tipos de
familias. A familia ndo tem mais o carater meramente patrimonial, sua funcéo
passou a ser a realizagdo pessoal, a promocao da afetividade e solidariedade com
vistas a dignidade da pessoa humana. Todas essas transformacfes devem ser
consideradas quando as questdes existenciais sdo questionadas judicialmente,
principalmente tratando-se de ressarcimento por danos.

E com esta visdo que a pesquisa pretende enfrentar questbes de
responsabilidade civil na fase do relacionamento que antecede ao casamento e
unido estavel, aqui denominada relacéo pré-nupcial. Ao longo do trabalho tenciona-
se a responder algumas perguntas: Qual a natureza da relacdo pré-nupcial? E
cabivel indenizac&o por danos morais pelo término de uma relagéo pré-nupcial? E
cabivel indenizag&o por danos materiais pelo término de uma relagédo pré-nupcial?

Qual espécie de ato ilicito fundamenta a questdo de forma mais adequada? Nao
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havendo ato ilicito, os prejuizos materiais serao divididos?

As perguntas para tais respostas sdo desenvolvidas a partir do estudo das
novas perspectivas do casamento e da unido estavel, que se fundamentam na
valorizagdo da autonomia privada, no desenvolvimento do individuo.

Assim, a primeira sec¢do inicia-se com o contexto historico das relagbes pré-
nupciais, quando outrora eram denominados de esponsais, previsto no Direito
Romano e nas legislacbes Portuguesas vigentes no Brasil, de carater pré-contratual,
previa indenizagdo e outras san¢gfes em caso de arrependimento, até se chegar ao
noivado e ao namoro dos dias atuais. Namoro e noivado séo fases de preparo, de
conhecimento do outro, de maturacdo do propésito de caminhar juntos. E comum as
duvidas surgirem nessas fases, razdo pela qual se torna importante a analise dos
conflitos que permeiam as escolhas de unido do individuo, suas duavidas e
frustracOes justificando assim a plausividade de se desistir do que inicialmente
parecia tao certo.

O casamento e a unido estavel mereceram destaque pela evolucdo ocorrida
nesses institutos ao longo do tempo, devendo ser vistos como ato de inteira
liberdade, com fins de desenvolvimento pessoal baseados no afeto e solidariedade.
Como o casamento ja ndo mais € uma obrigacdo social e moral, fazendo parte das
escolhas individuais, da capacidade de autodeterminacdo, € imperioso que a
autonomia privada seja exercida com total liberdade, que o individuo possa
livremente escolher entre casar ou ndo, instituir unido estavel ou néo, estendendo tal
poder na escolha do parceiro. E com base no direito de autodeterminacéo que o
individuo consegue realizar a unido de vidas fundamentado no sentimento de amor.

O ser humano é um ser gregario e o principio da solidariedade decorre da
necessidade de coexistir. O individuo se desenvolve através de suas relacdes com o
outro, razdo pela qual toda unido deve ser baseada em tal principio. O afeto gera
maiores discussoes, visto divergir a doutrina em seu carater principiolégico ou néo.
Defendendo que afeto tem carater fatico e nao juridico, entende-se que merece
valoracdo, pois é também base para as relagbes existenciais. Entretanto, deve
nascer espontaneamente, como um sentimento verdadeiro, sem imposicéao legal.

A segunda secéo trata da responsabilidade civil e do enriqguecimento sem
causa, estabelecendo a diferenca dos dois institutos. Diferencia-se o ato ilicito puro
do abuso do direito, posto ser a aplicacdo de um ou outro o ponto de divergéncia

doutrinaria e jurisprudencial, em especial para justificar ou ndo a condenacgéo por
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danos morais. Para uma parte da doutrina, a responsabilidade civil por término de
relacdo pré-nupcial devera ser discutida com arrimo no art. 186 do CC (BRASIL,
2002). Para outros, a responsabilidade, no caso, se assenta na ocorréncia ou ndo do
abuso do direito, considerando-se assim o término um direito a ser exercido
livremente, mas sem ferir a boa-fé, os fins econbmicos e sociais e os bons
costumes.

O cabimento de indenizacdo por danos morais nos fins do relacionamento
pré-nupcial € outro ponto de divergéncia, razdo pela qual se mostra de relevancia
discorrer sobre os principais conceitos de danos morais. Alguns entendem que 0s
danos morais sdo danos a direitos da personalidade, devendo-se levar em
consideracdo a natureza do direito lesado. Outros consideram dano moral como
efeito ndo patrimonial da lesdo. Uma terceira corrente une as duas e distingue danos
morais subjetivos e danos morais objetivos. Por fim, Moraes (2003) apresenta seu
conceito como danos a dignidade da pessoa humana que apresenta-se como mais
coerente, vez que evita a banalizacdo dos danos morais.

Os danos materiais ndo apresentam muita discussdo quando verificada a
ilicitude do término. No entanto, ndo havendo ato ilicito (puro ou ilicito funcional) é
imperioso que 0s prejuizos suportados pelo abandonado sejam repartidos entre as
partes. O enriguecimento sem causa € concebido no Codigo Civil como instituto,
fonte de obrigagéo de restituir em caso de locupletamento indevido nos artigos 884 a
886 (BRASIL, 2002). Entretanto, € como principio geral de direito que 0 mesmo
apresenta-se como argumento para justificar o ressarcimento dos gastos porventura
suportados pela parte que acreditou na realizacdo das nupcias, quando o término
ndo caracterizar ato ilicito. Afastada a hipétese de ilicitude ndo ha que se falar em
indenizacao, mas, apresenta-se desarrazoado que o abandonado ndo seja restituido
em parte pelo o0 que investiu para a concretizacao das bodas.

A terceira secdo discorre sobre o tratamento legislativo para os casos de
término de relacdo pré-nupcial nas legislacdes estrangeiras, bem como levanta as
principais teorias utilizadas no ordenamento juridico nacional.

No Brasil ndo h& tratamento legislativo especifico para a questdo, assim,
invoca-se a responsabilidade civil para o deslinde de controvérsias judiciais. Duas
correntes discutem a questdo. A primeira considera que o rompimento da relacao
pré-nupcial deve ser analisado sob a 6tica do ato ilicito puro, considerando afastada

a condenacao por indenizacdo se o desistente alegar e comprovar motivos justos
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para o rompimento. A segunda corrente entende que s6 havera dever de indenizar
se o rompimento for realizado com abuso do direito, como término sob humilhacdes,
0 n&o comparecimento a ceriménia, ou 0 “nd0” no momento do ato.

Sem o propoésito de exaurimento, parece mais coerente com todas as
mudancas ocorridas com a constitucionalizacéo do direito civil, a teoria que concebe
o arrependimento como um direito do individuo. A aplicacdo da autonomia privada
para o caso se traduz também no direito de desistir, sem que para isso tenha que ter
motivos. O desamor, o desafeto sdo motivos suficientes para ndo continuar uma
relagdo. Ora, se a familia deve estar assentada no afeto e na solidariedade, é
contraditorio que a mesma seja formada por ameaca de condenac¢ao indenizatoria,
apenas para se evitar ruina financeira.

Por outro lado, atento ao principio da boa-fé ndo se pode negar que as
condutas abusivas, que ultrapassem o exercicio regular do direito de
arrependimento, devem ser sancionadas. A autodeterminacdo deve ser utilizada
com responsabilidade, sem ofender a dignidade humana. Caso o direito de terminar
uma relacao ultrapassar os limites da boa-fé, a indenizacdo se impde.

Ndo pretende-se defender uma legislacdo especifica sobre o assunto, pois
desnecessaria, ja que a responsabilidade civil responde de forma suficiente as
demandas que discutem as consequéncias de um término de relacionamento. O que
se busca € outro olhar quando a reparacdo de danos envolver as questbes
existenciais.

As questdes peculiares que envolvem os relacionamentos humanos levam a
uma acurada analise da ponderacao dos sentimentos das duas partes. O olhar ndo
pode ser voltado friamente para a incidéncia ou ndo dos pressupostos da
responsabilidade civil, sem considerar que ha duas dignidades humanas que se
contrapfem, uma assentada na integridade psiquica do preterido a outra, no direito

de liberdade do desistente.
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2 DO NAMORO A CONSTITUICAO DA FAMILIA: A DIFICIL ESCOLHA ENTRE
AFROUXAR OU APERTAR OS LACOS

As mudancas que vém ocorrendo nos padrdoes de organizacdo familiar no
Brasil podem ser vistas através das formas das unides. De fato, varias sao as formas
de relacionamento interpessoal e, atenta a isso, a Constituicdo Federal reconheceu
a existéncia de outras entidades familiares, além daquelas constituidas pelo
casamento. De forma exemplificativa explicitou a protecdo as unides estaveis e a
familia monoparental, formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Desta forma, a nocao de familia constituida pelo casamento ja foi superada. O
casamento € uma das formas de constituir familia, mas n&o a unica.

Sem descurar desse fato, a pesquisa, no entanto, se volta para as relacoes
afetivas que tém como objetivo a unido de uma pessoa a outra, seja através do
casamento ou da unido estavel e as fases que antecedem esta unido, como 0
namoro e o noivado.

Para tanto, o termo “relagédo pré-nupcial” parece mais acertado para designar
a fase que antecede o casamento ou a unido estavel em que ha maior
comprometimento com a unido e com seus preparativos.

“Muito embora o termo “nupcial” seja utilizado para designar casamento, nao
incluindo a unido estavel, Cretella Janior (2008) esclarece que: “no Direito Romano o

casamento legitimado pelo matrimodnio era chamado de” justas nupcias”.

Justas nupcias (justae nuptiae) ou matriménio (matrimonium) € o casamento
legitimo contraido de acordo com o direito civil (jure civile).

Nesta expressao, o adjetivo justus merece um esclarecimento: opondo-se a
aequus, o vocébulo justus indica tudo que é estritamente legal, conforme o
jus civile (Yjustus filius”, ‘justa servitus”, ‘justus testamentum”, ‘justa
hereditas” designam, respectivamente, filho nascido do casamento legitimo,
escravidéo, testamento, heranga de acordo com o direito civil). (CRETELLA
JUNIOR, 2008, p.85)

A unido estavel, embora tenha como uma das caracteristicas a auséncia de
solenidade, também tem sua fase preparatoria. Ndo sédo raros 0s casais que, numa
fase mais madura do namoro, comecam a comprar oS moveis, o enxoval e até fazem
0S preparativos para celebrar, com festa, a unido.

Também néo serdo utilizados os termos “promessa” ou “compromisso” de

casamento, tdo comumente utilizados pela doutrina para designar a fase de
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preparativos para as bodas. Entende-se que tais termos sdo mais adequados para
designar as obrigacdes preliminares que antecedem a realizacdo de contrato

definitivo.

E bastante comum as pessoas, na impossibilidade de celebrar contrato de
imediato, fixarem compromisso para o futuro, a fim de se obrigarem.

Vemos com muita frequéncia nos contratos de compra e venda de imdveis a
celebragdo de compromisso prévio, até a assinatura da chamada escritura.
Do ponto de vista técnico, tal compromisso se denomina contrato preliminar,
também chamado pelos nomes de contrato promissério, de promessa ou
pré-contrato. (FIUZA, 2010, p.455)

Como o noivado ou 0 hamoro ndo obrigam o casal a realizar o matriménio ou
se unir em unido estavel, o termo “relacdo pré-nupcial’ se revela de forma mais
acertada.

O compromisso matrimonial é expresso pelo termo esponsal. Sem previsao
no ordenamento juridico atual, seu contexto histérico se mostra de especial
relevancia, pois remete a um momento em que o noivado tinha feicdo de contrato
preliminar e gerava obrigacdo de contrair o matriménio. No Brasil, os esponsais
eram caracteristicos da sociedade patriarcal, onde o interesse econémico superava
as questdes existenciais.

As relacOes interpessoais e o préprio direito de familia evoluiram no tempo.
Familias matrimonializadas e legitimadas pelo vinculo biol6gico ndo sdo as Unicas a
contar com a protecdo do Estado. O termo genérico entidade familiar foi utilizado na
Constituicdo Federal para designar o reconhecimento das relacdes unidas pelo
vinculo afetivo. (BRASIL, 1988)

O individuo, antes visto sob a ética individualista do estado liberal, hoje é
considerado nas suas relacdes com o outro, buscando a defesa e a garantia de seus

direitos fundamentais.

2.1 Esponsais

Segundo Coelho (1990), no direito romano o casamento era precedido do
instituto da sponsali, que significava promessa, compromisso. No noivado romano
nao se exigia formalidades rigidas, era ato consensual de carater religioso e era
assumido pelos pais dos nubentes. A mulher, antes de contrair 0 esponsal, era

chamada de sperata que significava namorada. Apos, passava a se chamar sponsa,
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isto é, noiva. Simbolizando o compromisso assumido, a sponsa recebia um anel de
ferro para usar no dedo anelar da méao esquerda e sua infidelidade era considerada
como adultério. No esponsal havia a possibilidade de se oferecer uma garantia
denominada arrhas sponsalicia, que seria entregue ao noivo inocente no caso de
desisténcia. De fato, o0 casamento n&o era obrigatério, mas os noivos ndo poderiam
casar com outra pessoa sem rompimento do noivado anterior e, em caso de
desisténcia, o noivo inocente, além das arrhas sponsalicia, fazia jus a devolucéo de

todos os presentes dados.

No Direito Romano, como etapa preliminar ao casamento, havia os
esponsais, firmados diretamente pelos noivos ou pelo pater familias, sendo
aqueles alieni iuris. Para o compromisso, exigia-se a idade minima de sete
anos a época de Justiniano, enquanto no Direito Classico bastava o
discernimento. Nesta fase, um dos noivos ndo podia desistir unilateralmente
da promessa para assumir um outro compromisso, sob pena de infamia. No
Direito Pd&s-Classico, o0s esponsais (sponsalia) se assemelharam ao
casamento, enquanto na fase anterior ambos se mantinham bem distintos.
A infidelidade passou a caracterizar o adulterium e 0 noivo injuriado podia
valer-se da actio iniuriarum. Este e outros efeitos, segundo Schulz, foram
acrescidos aos esponsais por influéncia das ideias orientais e cristas.
(NADER, 2013, v. 5, p.42).

No Brasil, segundo Coelho (1990) o contrato esponsalicio estava previsto na
Lei de 6 de outubro de 1784 e tinha carater de contrato preliminar realizado através
de escritura publica assinada pelos nubentes e seus pais ou na falta destes, seus
tutores ou curadores e por duas testemunhas. A escritura particular era permitida no
caso do tabelido residir a mais de duas léguas da residéncia dos noivos, caso em
gue exigia-se quatro testemunhas. A desisténcia do matrimoénio gerava o direito de
pedir a pena convencional ou indeniza¢do, tendo ainda, o noivo inocente, direito as

prendas dadas ao desistente e de permanecer com as recebidas.

O noivado recebia o nome de esponsais: contrato escrito no qual 0s noivos
assumiam o compromisso solene de contrair matrimdénio, com estipulacdo
de prazos e outras condicbes. Como se tratava de uma promessa de
contratar — ou seja, promessa de casamento, ensejava direito de
indenizacdo a ser resolvida por perdas e danos em caso de
inadimplemento. (DIAS, 2015, p.95, grifo da autora)

Assim, o contrato de noivado era contrato preliminar, posto que através do
mesmo as partes se comprometiam a realizar o contrato principal ou definitivo e, em
caso de desisténcia por uma das partes, sem justa causa, a outra parte poderia

exigir indenizagao.
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Segundo Coelho (1990) o desistente deixaria de incorrer nas penas da lei

nos segu intes casos:

a) se 0 outro noivo se arruinou, ficando sem condicdes de sustentar os
encargos matrimoniais;

b) quando para um sobrevinha doenca contagiosa ou notavel deformacao

¢) quando se tornava viciado, com mau procedimento, ou quando tais fatos
eram, anteriormente, ignorados do outro contraente,

d) se o outro noivo viajasse para 0 estrangeiro com manifesta intencao de
ndo retornar, ou se tivesse contraido novo esponsal com outra pessoa.
(COELHO, 1990, p.5)

O Cddigo Civil de 1916 nao tratou dos esponsais. Dispunha, entretanto, que o
responsavel pelo defloramento da mulher ficava obrigado a reparar o dano mediante
0 pagamento de indeniza¢cdo, consoante o disposto no art. 1548 do Cadigo. De fato,
0 casamento tinha como pressuposto a virgindade da mulher, sendo que o
defloramento desconhecido pelo marido era tido como erro essencial sobre a pessoa
(art. 219 CC) possibilitando a anulacdo do casamento (art. 220 CC). (BRASIL, 1916)

Art. 1.548. A mulher agravada em sua honra tem direito a exigir do ofensor,
se este ndo puder ou ndo quiser reparar o mal pelo casamento, um dote
correspondente a sua propria condicdo e estado: (Redacdo dada pelo
Decreto do Poder Legislativo n° 3.725, de 15.1.1919)

| - se, virgem e menor, for deflorada.

Il - se, mulher honesta, for violentada, ou aterrada por ameacas.

Il - se for seduzida com promessas de casamento.

IV - se for raptada. (BRASIL, 1916)

O Cddigo Civil de 2002 também nada dispbés sobre o contrato esponsalicio,
ndo existindo mais esse instituto no nosso ordenamento juridico. Os nubentes tém
referéncia no codigo em duas hipéteses: na celebracdo do pacto nupcial, cuja
eficacia fica condicionada a celebracdo do casamento e no art.546 (BRASIL, 2002)
gue estabelece que as doacfes feitas em contemplacdo a casamento futuro nao

produz efeito se 0 matrimoénio nao se realizar.

2.2 Namoro e noivado: tempo de preparacao

O noivado é fase que antecede o casamento, em que 0S noivos geralmente
fazem os preparativos para a cerimbnia, marcam a data no cartério e na Igreja,
contratam o vestido, servicos de Buffet, etc.“Noivado € compromisso, firmado entre

um homem e uma mulher, de casarem futuramente. E, pois, o periodo que antecede
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a celebracdo do matriménio.” (CAMBI, 2001, p.35)

Por meio do noivado “homem e mulher firmam a promessa reciproca de
unirem-se por meio do casamento, formando uma comunhdo familiar de vida.”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, v. 6, p. 136, grifo do autor)

“O noivado € mero compromisso moral e social e significa que os nubentes
tém a intencao de se casar.” (DIAS, 2015, p. 95)

Difere do namoro, pois 0 noivado supde maior comprometimento,
estabelecendo uma expectativa maior de casamento, entretanto, ndo tem natureza

juridica contratual.

Tanto o Cédigo Civil de 1916, quanto o de 2002 nao estabeleceram normas
sobre os esponsais. A pratica se insere apenas no ambito dos costumes e
tradicdes. O acordo firmado n&o tem o condao, por si s6, de induzir a pratica
matrimonial. Esta ha de resultar de uma livre manifestagdo da consciéncia,
sem pressdes ou constrangimentos que possam macular a pureza das
declaragcbes perante o celebrante. A promessa ndo é, assim, um ato
negocial ou contrato preliminar. Por sua prépria finalidade, que é de
instaurar, futuramente, uma comunhao de vida e de amor, ndo ha como se
atribuir aos esponsais igual efeito ao do pactum de contrahendo, que gera
obrigacdo de fazer, ou seja, de emitir declaragdo de vontade em contrato
definitivo. (NADER, 2013, v. 5, p.42)

Atualmente o noivado é cada vez menos frequente e muitas vezes ndo tem o
sentido de outrora. De fato, ndo sdo raros 0s casais que optam por casar sem
noivar, fazendo os preparativos para o matriménio na fase de namoro. Por outro
lado, alguns casais promovem festas de noivado, mas nao tém nenhuma previsao

da data da cerimbnia matrimonial.

Sem dulvida, o instituto ja teve um passado glorioso, tem um presente
duvidoso e um futuro completamente incerto, em razdo do ritmo social de
abandono de formalismos em nossa sociedade plural, aberta, multifacetada
— em que a velocidade da informacdo € incompativel com solenidades
extremadas. Por obvio, a celebracdo dos esponsais ndo se exige forma
publica ou solenidade, sendo, normalmente, decorrente de manifestacédo
verbal, bem como ndo é necesséria a fixagdo de prazo minimo para que
ocorra 0 matrimdnio. E bastante para a sua caracterizacio a assunc¢éo de
obrigacbes reciprocas, tendentes a finalidade nupcial. (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, v.6, p. 156)

Assim, o que se deve considerar € o rompimento em uma fase do
relacionamento em que o casal avanca nos atos preparatorios para a vida em
comum, seja através do casamento ou da unido estavel, pouco importando se

chamam de noivado ou namoro. O que importa é a intengdo manifesta de constituir
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a vida a dois. “Mais sério que o simples encontro casual, 0 hamoro nao se notabiliza
simplesmente pelo envolvimento sexual, mas também pelo comprometimento
afetivo” (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2014, v. 6, p.135)

A versao domesticada da escolha de pares é o namoro, talvez a forma mais
comum de cortejo nos dias de hoje no Ocidente. A histéria dos primérdios
do namoro é bem sobria. Poderemos entendé-la melhor, por exemplo, no
seguinte relato sobre o namoro na Espanha rural: ‘Os rapazes escolhem as
mogas no passeio de domingo ao entardecer, quando todos os solteiros da
aldeia passeiam juntos. O pretendente primeiro caminha com a moca pelo
passeio — depois ele a acompanha até a esquina da rua onde ela mora e,
por fim, compromete-se ao pedir para entrar na casa dela’. (WALZER, 2003,
p.326)

A alianca de amor de um casal ndo acontece de uma hora para a outra.
Existe um caminho a ser percorrido. O casal deve passar por um processo de

crescimento, de conhecimento reciproco.

A alianca do amor entre o homem e a mulher, alian¢a para a vida, ndo se
improvisa, ndo se faz de um dia para o outro. Ndo ha o matrimdnio Express:
€ preciso trabalhar sobre o amor, € preciso caminhar. A alianca do amor do
homem e da mulher é aprendida e afinada. Permito-me dizer que é uma
alianca artesanal. Fazer de duas vidas uma s6 é também quase um milagre,
um milagre da liberdade e do coracao, confiados a fé. (FRANCISCO, 2015,

p.1)

A decisdo de partilhar um projeto de vida junto ndo tem sido uma decisdo
facil. Anseios e medos sdo comuns nessa fase. O sentimento de inseguranca,
conforme Bauman ( 2003), faz parte dos vinculos humanos e os desejos conflitantes
(estimulados por tal sentimento) de apertar os lagcos e a0 mesmo tempo manté-los
frouxos, sdo os grandes nés da sociedade moderna.

Os valores do individualismo, ainda presentes na nossa sociedade, tém sido
uma das causas dos medos de assumir um relacionamento a dois. Se por um lado,
os ideais contemporaneos de relacdo afetiva ressaltam mais a autonomia e a
satisfacdo de cada pessoa do que os lacos de dependéncia entre eles, de outro
lado, exigem a constituicdo de um ponto comum de interacdo, de uma identidade.

Na verdade enfrenta-se dois paradoxos, viver a autonomia, o crescimento e a
individualidade de cada um e ao mesmo tempo, viver os desejos e projetos do casal.
S&o duas pessoas com historias de vida diferentes, duas identidades que se unem

para viver um compromisso de amor eterno.
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Vale ressaltar que a formacao de vinculos afetivos se da em um processo,
segundo um “continuum”, que envolve afeto, corresponsabilidade,
tolerdncia, seguranca, entre outros aspectos. ‘E evidente que criancas e
adultos sdo mais felizes e podem desenvolver melhor seus talentos quando
se sentem seguros e protegidos’ (FIORELLI; MANGINI, 2015, p. 305)
Todas essas questdes sao sopesadas nas fases pré-nupciais, e é assim que
tem que ser. E antes da unido que as davidas devem surgir, € o momento de

repensar as escolhas, de se arrepender e dizer néo.

2.3 Relacdes flexiveis segundo Zygmunt Bauman

O socidlogo polonés Bauman (2003) analisa as relacdes afetivas
considerando a sociedade liquida da modernidade, em que nada € feito para durar,
0 que é solido se desmancha, nada persiste. O bem de consumo dura tempo
suficiente até que outro com maior recurso tecnolégico apareca no mercado e
cumpra com o seu dever se satisfacdo imediata, até que deixa de ser novidade e

sera trocado por outro.

Em geral, a capacidade de utilizacdo de um bem sobrevive a sua utilidade
para o consumidor. Mas,usada repetidamente a mercadoria adquirida
impede a busca por variedade, e a cada uso a aparéncia de novidade vai se
desvanecendo e se apagando. Pobres daqueles que, em razdo da escassez
de recursos, sé@o considerados a continuar usando bens que ndo mais
contém a promessa de sensacdes novas e inéditas. Pobres daqueles que,
pela mesma razdo, permanecem presas de um unico bem em vez flanar
entre um sofrimento amplo e aparentemente inesgotavel. Tais pessoas sao
excluidas na sociedade do consumo, o0s consumidores falhos, os
inadequados e os incompetentes, os fracassados. Famintos definhando em
meio a populagéo de banquete consumista. (BAUMAN, 2003, p.57)

Essa liquefacdo da sociedade moderna atinge todos os valores humanos,
manifestando-se nas relagbes de trabalho e, inclusive, nos relacionamentos
amorosos.

A modernidade sélida, segundo Bauman (2001), era a época da alianca entre
capital e trabalho. As fabricas precisavam da mé&o de obra para produzir e 0s
trabalhadores dependiam do emprego para sobreviver. Era o tempo do capitalismo
pesado, em que 0 emprego era de longo prazo, 0 primeiro emprego seria, na maioria

das vezes, o Unico.

Quem, como jovem aprendiz, tivesse seu primeiro emprego na Ford,
poderia ter certeza de terminar sua vida profissional no mesmo lugar. Os
horizontes temporais do capitalismo pesado eram de longo prazo. Para os
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trabalhadores, os horizontes eram desenhados pela perspectiva de
emprego por toda a vida dentro de uma empresa que poderia ou ndo ser
imortal, mas cuja vida seria, de qualquer maneira, muito mais longa que a
deles mesmo. (BAUMAN, 2001, p. 168)
Na modernidade liquida, o “longo prazo” foi substituido pelo “curto prazo”,
pela flexibilidade. Muda-se, véarias vezes, de emprego, pois o profissional deve ser

flexivel.

A presente versao ‘liquefeita’, ‘fluida’, dispersa, espalhada e desregulada da
modernidade pode nao implicar o divércio e ruptura final da comunicacéo,
mas anuncia o advento do capitalismo leve e flutuante, marcado pelo
desengajamento e enfraquecimento dos lacos que prendem o capital ao
trabalho. (BAUMAN, 2001, p.171)

Tratando-se de relacdes afetivas e sociais, o sentido de flexibilidade e fluidez
também incide. Vive-se a ilusdo de que saborear varias experiéncias amorosas
levard a adquirir maior habilidade na arte do amor. Quanto maiores as vivencias
amorosas, maior a chance de que o proximo amor seja mais estimulante do que se
vive atualmente. Na verdade, qualquer experiéncia amorosa é chamada de amor.
“‘Em vez de haver mais pessoas atingindo mais vezes o elevado padrdao do amor,
esses padrdes foram baixados” (BAUMAN, 2003, p.14).

De fato, o significado do amor também foi atingido pela sociedade
consumista. Oferta-se a arte de amar como se oferta qualquer outro produto. As
experiéncias amorosas sdo construidas como mercadorias “que fascinam e
seduzem exibindo todas essas caracteristicas e prometem sem ansiedade, esfor¢o
sem suor e resultados sem esforgos.” (BAUMAN, 2003, p. 16)

As relacdes sdo instantdneas e disponiveis. S8o guardadas na gaveta e
retiradas quando necessario. Os romances de gavetas sao sobrios, sem amor e sem
paixao. Quando lhe parecer conveniente sao retirados da gaveta, utilizados e depois
guardados novamente.

A primeira vista, parece que os relacionamentos estdo envolvidos apenas
pelos desejos, mas ndo! Na era dos relacionamentos efémeros, pouco duradouros,
até o desejo dura tempo demais. O desejo requer tempo para sua satisfacédo, sonha-
se com o0 objeto do desejo e alcanca-lo faz parte de um processo demorado. “O
desejo precisa de tempo para germinar, crescer e amadurecer.” (BAUMAN, 2003, p.
20)
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Assim, o impulso esta mais adequado a aceleracdo e a velocidade dos dias,
nao leva tempo. Os relacionamentos por impulso ndo necessitam de tempo de
preparacdo, motivacdo, caso ndo agradem, podem ser trocados por outro.
Perseverar ndo € uma opc¢do, afinal outros relacionamentos virdo, e assim novas
possibilidades de satisfacdo. Troca-se os relacionamentos como se fossem qualquer
bem de consumo, sempre com a falsa crenca de que o que vira sera melhor. E como
a velocidade é caracteristica do impulso, a esfera virtual € campo propicio para os
relacionamentos liquidos. Os chats, as redes sociais, proporcionam, de modo facil e

rapido, os encontros virtuais, as trocas de mensagem sem COmpromisso.

N&o admira que a proximidade virtual tenha ganhado a preferéncia e seja
praticada com maior zelo e espontaneidade do que qualquer outra forma de
contiguidade. A solidao por tras da porta fechada de um quarto com um
telefone celular & mao pode parecer uma condicdo menos arriscada e mais
segura do que compartilhar o terreno doméstico comum. (BAUMAN, 2003,
p.70)

Ndo h& como desconsiderar que vivemos em um tempo em que nada
perdura, nem mesmo 0s relacionamentos. As pessoas estao inseguras, com medo
de assumir compromissos sérios. A davida entre apertar ou afrouxar os lagos é
grande. “Assim, a tentacdo de apaixonar-se é grande e poderosa, mas também é a
atracdo de escapar.” (BAUMAN, 2003, p.17)

O amor acontece na vida, ndo se escolhe e ndo se aprende. Amar é um risco,
visto que o parceiro pode, a qualquer momento, abandonar o barco em busca de
outro relacionamento ilusoriamente mais interessante. Esse estado de inseguranga
leva a uma preferéncia pelos relacionamentos fluidos, sem amarras e sem risco de
sofrimento.

Mesmo 0s que apostam em um relacionamento soélido, enfrentam, segundo
Bauman (2003), dois problemas ligados a comunicacdo, que levam ao fracasso nos
relacionamentos: a propensdo a acomodacao e a possessividade.

As pessoas evitam enfrentar os problemas, prefere-se agradar ao outro em
busca do conforto no relacionamento, ndo contradizer e ndo pressionar.

Em sentido diverso, a possessividade, o receio da separacao, fazem com que
transformemos o amado em parte de nés mesmos. “Aonde eu for vocé também vai;
0 que eu faco vocé também faz; o que eu aceito vocé também aceita; o que me

ofende também ofende a vocé. Se vocé ndo é e nem pode ser meu gémeo siamés,
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seja meu clone” (BAUMAN, 2003, p.26)

Em um mundo liquido, no qual tudo escorre e nada perdura, € compreensivel
gue haja davidas na hora de solidificar um relacionamento. Nado se pretende
defender o fim dos relacionamentos duradouros, mas também néo se pode deixar de
considerar o estado de inseguranca que se instalou quando a questdo € a busca
pelo outro.

A perspectiva, ha maioria das vezes falsa, de que o novo relacionamento sera
mais prazeroso e menos complicado, a crescente oferta de novos amores, o medo
de se entregar e se machucar, sao alguns dos fatores que interferem na escolha
entre apertar ou afrouxar os lacos.

Assim € que diante de um quadro de inseguranca, a autonomia privada tem
especial relevancia. O individuo tem que ser livre para desistir ou seguir em frente.
“‘Prosseguir tentando e fracassar nas tentativas é humano, demasiadamente
humano” (BAUMAN, 2003, p. 28)

2.4 Autonomia privada nas relagfes entre casais

As mudancas ocorridas no Século XX levaram a uma releitura do principio da
autonomia da vontade que passa a denominar autonomia privada, conforme Fiuza
(2003).

A autonomia da vontade € fruto das teorias liberais do século XVIII e XIX que
consolidou o poder da burguesia, afirmando valores individuais e patrimonialistas.
Assentado em uma visdo excessivamente privatistica do Direito Civil, a mera
declaracdo de vontade era suficiente para constituir negoécios juridicos,

independentemente da ordem juridica ou contexto social em que estivesse inserida.

A expressdao “autonomia da vontade” tem sua memoria ligada ao
liberalismo. Como a propriedade privada, afigurava-se como principio que
regia a concepcao de um sistema de direitos negativos perante o Estado e a
outros cidadaos, possibilitando, dessa maneira, a cada individuo a
realizacdo de seus interesses e inclinagbes individuais sem a intervencéo
estatal.

Tal concepgéo era extremamente conveniente ao objetivo da época, posto
que qualquer limitacdo dos anseios individuais por parte do Estado travaria
0 processo e o desenvolvimento humano e social, materializando-se em
obstéculo ao desenvolvimento do capitalismo.

Assim, vigia uma no¢do de autonomia ilimitada. O acordo de vontades,
refletor da liberdade do querer humano, desprovido de condicionantes
externas, era 0 signo para a produgcdo dos efeitos juridicos que
aprouvessem ao homem no periodo liberal. (SA; PONTES, 2009, p.43)
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Hoje, além da declaragdo de vontade, exige-se a boa-fé objetiva e a
observancia do ordenamento juridico na constituicAo dos negocios juridicos.
Ademais, a autonomia privada ndo pode mais ser vista apenas como escolha

negocial, pois esta presente também nas relacdes existenciais.

Em nome do principio da autonomia da vontade, opera-se a resisténcia do
individuo a intromissdo do Estado no espaco que deve ser sO seu, ha
legitima tentativa de ser feliz. Por isso mesmo, a autonomia da vontade
assume novas dimensfes, tais como: a luta pelo direito & redesignacéo
sexual, o reconhecimento de diferentes modelos de familia (matrimonial,
ndo matrimonial, monoparental, etc.), o0 modelo de filiagdo voltado antes
para a paternidade sociafetiva do que para a paternidade apenas bioldgica,
a unido legal de pessoas do mesmo sexo, entre outras. (LIMA, 2003, p.248)

A preservagcdo da liberdade de escolha do cOnjuge ou companheiro para
constituicdo da familia € de suma importancia para a nova concepcao de familia,
calcada na valorizacdo do individuo e no afeto. Qualquer tentativa de obrigar o
individuo a contrair matriménio ou unido estavel deve ser rechacada pelo direito.
Desta forma nenhum individuo pode ser sancionado por exercer o seu direito de
terminar um relacionamento afetivo.

A autodeterminacdo € inerente a um contexto de liberdade, igualdade,
valorizacdo da dignidade da pessoa humana e direitos da personalidade. Realizar
escolhas, decidir seu proprio caminho, o livre arbitrio, fazem parte da sua
participacdo em sociedade.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem - Organizacdo das Nacodes
Unidas (ONU, 1948) dispde em seu art. 1° que “todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em
relagdo umas &s outras com espirito de fraternidade.” (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1948).

A autonomia privada, no entanto, ndo tem carater absoluto, sofre limitac6es
mesmo no contexto das relagBes existenciais. A limitacdo é realizada pelos
principios que regem o direito de familia e que tratam da protecdo dos direitos da
personalidade.

Para Lima, a intromissdo do Estado cede lugar a liberdade do ser humano
para decidir o seu destino, com toda responsabilidade que ela traz. (LIMA, 2003,
p.248)
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Ao tratarmos de autonomia privada € imperiosa a discussdo sobre a
responsabilidade. A autodeterminacdo €& também a capacidade de assumir
responsabilidades.

Se de um lado temos o poder de fazer nossas proprias escolhas, do outro,
devemos considerar a forma que estas escolhas sdo feitas, de modo a néo ferir a

dignidade do outro.

2.4.1 Autonomia privada e o casamento

Apesar das mudancas constitucionais do Direito de Familia que retirou do
casamento suas caracteristicas de exclusiva entidade familiar, podemos observar,
pelos dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2014), que o
modelo convencional de unido, embora em menor proporcdo, ainda resiste as
mudancas.

Segundo dados do instituto, em 2013 foram registrados 1.052.477 (um
milhdo, cinquenta e dois mil e quatrocentos e setenta e sete) casamentos,
perfazendo um aumento de 1,1% (um virgula um por cento), que em numeros
absolutos representa 11.037 (onze mil e trinta e sete) casamentos a mais, que no
ano anterior. Deste total, 1.051.686 (um milhdo, cinquenta e um mil, seiscentos e
oitenta e seis) eram referentes aos registros de casamentos entre pessoas de 15
anos ou mais de idade. (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA, 2014).

A taxa de nupcialidade legal se manteve, percentualmente, estavel, em
relacdo ao ano de 2012 com 6,9 (seis virgula nove) por mil habitantes de 15 anos ou
mais de idade. Na verdade, a estabilidade perdura desde o ano de 2011. De 2000 a
2013, observa-se elevacdo de 2002 a 2008, queda em 2009 e retomada de
crescimento em 2010. Na década de 70 a taxa de casamento era de 13 (treze)
casamentos por mil habitantes. (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA, 2014).

Os dados refletem bem as mudancas ocorridas no Direito de familia, visto que
na década de 70, isto é, antes da Constituicdo de 1988, o niumero de casamentos
era bem superior do que nos dias atuais.

As mudangas nos rumos da familia contemporénea nao refletem somente no

namero de casamento, mas também na concep¢do de sua natureza juridica, tema,
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alids, que nunca foi pacifico na doutrina.
Trés teorias procuram explicar a natureza juridica do casamento: teoria
contratualista, institucionalista e mista.
Para a teoria contratualista 0 casamento tem natureza contratual, pois nasce
do consentimento das partes para a realizacdo de objetivos comuns com direito e
deveres reciprocos. Fachin (2003), ao dispor sobre a tese contratualista, lembra que
o divorcio seria o distrato.
Um dos defensores desta teoria é Pereira (2011):
Caio Mario considera o casamento como um “contrato especial”’, dotado de
consequéncias peculiares, mais profundas e extensas do que as
convengdes de efeitos puramente econdmicos, ou “contrato de Direito de

Familia”, em razédo das relagdes especificas por ele criadas. (PEREIRA,
2011, v. 2, p.74)

A teoria institucionalista defende que o casamento é uma instituicdo social,
em gue surge da manifestacdo de vontade dos contraentes, muito embora essa
vontade se resuma a aceitacdo do que esta prescrito na lei, visto que os conjuges
nao tém liberdade para escolher seus direitos e deveres, pois 0s mesmos ja estao
preestabelecidos na lei.

“‘Por ser o matrimoénio a mais importante das transa¢cées humanas, uma das
bases de toda a constituicAio da sociedade civilizada, filiamo-nos & teoria
institucionalista, que o considera como instituicdo social.” (DINIZ, 2009b, v. 1, p. 42)

A teoria hibrida entende que o casamento tem natureza contratual e
institucional, pois se apresenta como contrato em sua formacao, e instituicdo em
seus efeitos, sendo assim um ato juridico complexo.

“‘Na tentativa de escapar dessa diade maniqueista de teses, a terceira
proclama tedrica é eclética ou mista, que leva em conta o casamento como um ato
juridico complexo.” (FACHIN, 2003, p.135)

Tartuce (2014), adepto da teoria hibrida, aduz que o casamento € um negacio
juridico bilateral sui generis, especial, sendo um contrato em sua formacdo e uma
instituicdo em seu conteudo.

Almeida e Rodrigues Junior (2012) apresentam uma quarta teoria para acirrar
o debate sobre a natureza juridica do casamento, defendendo que o matriménio é

negocio juridico sui generis:
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De fato, pois, o casamento s6 se realiza porque assim pretendem e se
manifestam os noivos. O consenso parece ser um elemento crucial — ainda
gue talvez nado seja o Unico — do qual decorre a familia e seus respectivos
efeitos juridicos. Ainda que a declaragdo do agente publico seja um ato
necessario, ndo é o que da causa ao casamento. Tanto assim que, na falta
do acordo de vontades manifesto, nada ha pra declarar. Entendido dessa
forma o matriménio, fica facil verificar que a situacdo coincide com a ideia
de negdcio juridico bilateral. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p.95)

Apesar das divergéncias, todas as teorias tém um ponto em comum: a
importancia da manifestacdo da vontade. De fato, o elemento volitivo é requisito
inafastavel para o estabelecimento de uma sociedade conjugal.

“E no entanto, é preciso logo destacar, ndo ha ato que o ordenamento impute
mais livre, mais dependente, exclusivamente, da vontade de ambos e de cada um
dos contraentes, do que o casamento.” (MORAES, 2003, p.169)

O art. 1514 do Cédigo Civil dispde que “casamento se realiza no momento em
gue o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer
vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.” (BRASIL, 2002)

Dispde ainda o Codigo Civil que a celebragcdo serd suspensa se algum dos
contraentes recusar a solene afirmagdo da sua vontade; declarar que a
manifestacdo da vontade nédo é livre e espontanea ou - manifestar-se arrependido.
“E a admissibilidade expressa do arrependimento da vontade de casar.” (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, v. 6, p. 223, grifo dos autores) A retratagcdo, no caso, nao
podera ocorrer no mesmo dia.

A manifestacdo da vontade podera se dar por meio de um ‘sim’, de um
‘aceito’, o importante € que o0 consentimento seja inequivoco. O siléncio, no caso,
nao pode ser interpretado como manifestacéo da vontade.

A doutrina diverge a respeito do momento em que 0 casamento se realiza.
Parte da doutrina considera que a realizacdo do casamento se da quando a vontade
€ manifestada pelos nubentes perante o Juiz. A declaracdo pela autoridade de que
0s nubentes estdo casados é ato declaratorio e ndo constitutivo.

Neste sentido Almeida e Rodrigues Junior (2012) dizem que:

O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher
manifestam, perante o Juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal,
e 0 juiz os declara casados, € o0 que estabelece o art.1.514 do Cdédigo Civil.
Apesar dessa disposicéo legal, entende-se que o casamento efetivamente
se realiza logo ap6s a manifestac@o da vontade dos nubentes. A leitura da
férmula sacramental ndo tem natureza constitutiva, apenas declara o
casamento. Esse posicionamento € corolario I6gico da teoria a respeito da
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natureza juridica do casamento adotada nesta obra, ou seja, o casamento €
um negocio juridico sui generis. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012,
p.122)

Em sentido contrario Diniz (2009a) e Dias (2015), entendem que o casamento
se constitui mediante um duplo requisito: a manifestacdo da vontade dos

contraentes e a afirmacao do celebrante que os declara casados.

Dai se infere ser essencial a celebragdo da cerimbnia nupcial a
coparticipacdo da autoridade competente, pois € ela que declara os
contraentes casados, concorrendo para a constituicdo do vinculo
matrimonial, ao pronunciar a foérmula sacramental acima indicada. O
matrimonio s6 existe quando o juiz, apds a manifestagdo da vontade dos
nubentes de estabelecer o vinculo conjugal, pronuncia essa formula,
declarando os nubentes casados. (DINIZ, 20094, v. 5, p. 105)

A discusséo diz respeito a participacdo da autoridade ao pronunciar a formula
do art.1535 do CC, se participa do ato concorrendo para a constituicdo do vinculo ou
se apenas declara a situacdo de casados que ja se operou com a manifestacdo de
vontade. De qualquer forma, até a manifestacdo de vontade, € indubitavel que o ato
nao foi realizado e qualquer um dos contraentes tem o direito de arrepender-se, nao

havendo nenhuma obrigatoriedade de se contrair o casamento.

No inicio do século XXI, finalmente, o casamento parece ter atingido sua
maturidade, passando a apresentar verdadeiramente um ato de vontade,
regido por necessidades e anseios de prazer e realizacdo, definidos
livremente pelo casal. (COSTA, 2007, p.25)

Por mais que um dos contraentes tenha feito juras de amor eterno, que tenha
criado expectativas em relacdo ao ato, ndo pode ser, pelo ordenamento juridico,
obrigado a se casar. Conforme Fachin (2003), o casamento é um complexo ato de
liberdade.

2.4.2 A autonomia privada e a uniao estavel

A Constituicdo Federal reconheceu a unido estavel no paragrafo terceiro do
art. 226: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento.” (BRASIL, 1988)
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A primeira regulamentagdo da norma constitucional adveio com a Lei 8.971,
de 29 de dezembro de 1994, definindo como companheiros 0 homem e a mulher
gue mantenham unido comprovada, na qualidade de solteiro, separados
judicialmente, divorciados ou viavos, deixando de fora os separados de fato. SO
eram consideradas estaveis as relagbes havidas por mais de cinco anos, ou com
prole. (BRASIL, 1994)

A Lei 9.278, de 10 de maio de 1996, foi mais abrangente, omitiu os requisitos
de ordem pessoal, tempo minimo de convivéncia e existéncia de prole e incluiu os
separados de fato como sujeitos da relacdo. (BRASIL, 1996)

No Cédigo Civil, a unido estavel esta prevista no art. 1.723 ao art. 1.727,
dispondo que “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia.” (BRASIL, 2002)

O IBGE, em 2011, através do Censo Demografico de 2010, fez um
levantamento das unides consensuais no Brasil e o resultado demonstrou um
crescimento significativo das unides consensuais em relagdo a 2000. Em 2010, no
conjunto do Pais, 36,4% das pessoas declararam viver em unido consensual,
percentual consideravelmente superior ao observado em 2000 (28,6%). (INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2011).

No passado, quando ndo se admitia o divércio, a unido consensual era a
alternativa de casais separados de fato e que ndo poderiam se casar. Hoje,
conforme demonstram os resultados do censo, a unido consensual tem sido a
escolha de muitos casais. “Em suma, no passado, a unido estavel era constituida,
em regra, por falta de opcédo, hoje, muitas vezes, por clara op¢ao.” (TARTUCE,
2014, p.287, grifo do autor)

Diferentemente do casamento, a unido estavel é desprovida de solenidade
para sua constituicdo, € ninho sem moldura, de acordo com Fachin (2003).
Desprovida de solenidade, mas ndo de requisitos préprios, pois ndo € qualquer
relacionamento duradouro que pode ser considerado uniao estavel.

A respeito dos requisitos, Gagliano e Pamplona Filho (2014) os dividem em
elementos caracterizadores essenciais: publicidade, continuidade, estabilidade e
objetivo de constituicdo de familia; e elementos caracterizadores acidentais: tempo,

prole e coabitagéo.
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A convivéncia do casal deve ser publica, além de continua e estavel e,
também, o casal deve ser reconhecido socialmente como familia, pois a
eventualidade ndo se coaduna com este tipo de unido.

A constituicdo de familia & elemento principal para o reconhecimento da uniao
estavel. E o que diferencia a unido estavel do namoro. A unido estavel é uma

entidade familiar e, desta forma, o elemento volitivo deve estar voltado para tal fim.

Sem duvida, é fundamental a existéncia de uma comunhdo de vidas no
sentido material e imaterial, em correspondéncia e similitude ao casamento.
E uma troca de afetos e uma soma de objetivos comuns, de diferentes
ordens, solidificando o carater familiar da relacdo. (FARIAS; ROSENVALD,
2015, v. 6, p.449)

O consenso das partes, na unido consensual, ndo se d4 em um ato Unico,
previsto em lei, mas sim em situacdes faticas voltadas para a constituicdo da familia.
Assim, a unido estavel € também um ato de liberdade, de escolha do individuo. “...]
logo, se a unido estavel € uma familia, também ela deve ser fruto da escolha dos
envolvidos em estabelecer lacos familiares” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR,
2012, p.295)

O que deve ser privilegiado nas relacdes afetivas entre casais € a liberdade
de escolha do individuo, de se casar ou ndo, de estabelecer unido estavel ou néo,
liberdade de escolher o seu cbnjuge ou companheiro, com fundamento na

autonomia privada das relacdes existenciais.

A autonomia privada ndo existe apenas em sede contratual ou obrigacional,
mas também em sede familiar. Quando escolhemos, na escalada do afeto,
com guem ficar, com quem namorar, com quem ter uma uniéo estavel ou
com guem casar, estamos falando em autonomia privada, obviamente.
(TARTUCE, 2008, p.45)

2.5 Casamento e unido estavel: busca da solidariedade e da afetividade

O Estado Liberal, calcado nas ideias iluministas do século XVIII de igualdade
e liberdade, teve como caracteristicas a limitacdo do poder politico e a nao
intervencado estatal. Os filésofos liberais faziam a distincdo entre duas espécies de
liberdade, a liberdade civil (ir e vir, pensar, de propriedade), as quais todas as
pessoas tinham direito, e a liberdade politica que seria exclusiva de certos grupos,

como a burguesia. A igualdade era formal, ndo se falando em igualdade social.
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Essa concepcéo se refletia na familia. Institucionalizada, predominantemente
patrimonial e patriarcal, priorizava a manutencdo do casamento, onde o homem

exercia o poder marital sobre a mulher e o patrio poder sobre os filhos.

Nos primérdios do pensamento politico moderno, a familia era quase
sempre definida como um “pequeno Estado”, dentro do qual os filhos
aprendem as virtudes da obediéncia e sédo preparados para a cidadania (ou,
0 que é mais comum, para a submissdo), no Estado mais amplo, a
comunidade politica. Parece uma férmula de integracdo, mas também tinha
outro fim. Se a familia era um pequeno Estado, entdo o pai era um pequeno
rei, € 0 reino que governava era um reino que o préprio rei ndo podia
invadir. Os pequenos Estados uniam e continham o maior, do qual também
faziam parte. (WALZER, 2003, p.318)

Segundo L6bo (2015), os codigos liberais ndo tutelaram as relacfes
familiares, ndo se lhe aplicando os principios da liberdade ou da igualdade, pois
estavam a margem dos interesses patrimoniais que dominavam as relagées civis.

Ao longo do Século XX, com o surgimento do Estado Social, a concepcéo de
familia sofreu profundas modificacGes. Parte de suas fun¢des foram atribuidas ao
Estado que passa a intervir nas relagBes privadas, caracteristica marcante do
Estado Social.

E importante lembrar que na segunda metade século XX a humanidade
construiu uma nova compreensdo dos Direitos Humanos. Superando a
antiga e reducionista percepcéo liberal destes direitos, que consideravam
apenas os direitos individuais de liberdade e propriedade como direitos
fundamentais, as Nag¢bes Unidas passam a adotar a compreensdo da
indivisibilidade dos direitos humanos fundamentais. Isto significa que nao é
possivel liberdade sem dignidade, ou em outras palavras, para que as
pessoas possam efetivamente usufruir de suas liberdades individuais e
politicas, é necessario que estejam livres da miséria, € necessario que
tenham acesso a uma vida digna com alimentacdo; moradia; educacao;
sadde e seguranca social. (MAGALHAES, 2010, p.1)

Desta forma, a familia patriarcal retratada no Cédigo Civil de 1916 entra em

crise, sendo extinta no Brasil pela Constituicdo da Republica de 1988.

Se é verdade que entre o forte e o fraco € a liberdade que escraviza e a lei
que liberta, a Constituicdo do Estado social de 1988 foi a que mais interveio
nas relacbes familiares e a que mais as libertou. Consumou-se a reducéo
ou mesmo eliminagcdo, ao menos no plano juridico, do elemento despotico
existente no seio da familia, no Brasil. (LOBO, 2015, p.04)

Lébo (2015) faz um apanhado histérico das relagbes familiares nas

constituicdes brasileiras lembrando que as Constituicdes de 1824 e 1891 de cunho
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liberal e individualista ndo tutelaram as relagfes familiares. A protecdo do Estado a
familia aparece pela primeira vez na Constituicdo de 1934, que reserva um capitulo
inteiro ao tema. Na Constituicdo de 1937 a educacao surge como dever dos pais, a
Constituicdo de 1946 assegura a assisténcia a maternidade, infancia e adolescéncia.

A Constituicdo de 1988, além de expandir a protecdo do Estado a familia,
reconhece as familias ndo constituidas pelo casamento e reconhece a familia como
espaco de realizacdo pessoal e promocao do valor da personalidade.

“Prioriza-se, portanto, a familia socioafetiva a luz da dignidade da pessoa
humana, com destaque para a fungcdo social da familia, consagrando a igualdade
absoluta entre os conjuges (art.226, § 5°) e os filhos (art. 2278 6°).” (LENZA, 2010,
p.952)

O modelo de familia nuclear (pai, mae e filhos) formada pelo casamento vem
cedendo lugar para outros tipos de familias formadas por pares homossexuais,
familias monoparentais, familias recompostas. O casamento ja ndo € a Unica forma

de constituicdo da familia.

Nesse segundo milénio da era cristd estamos testemunhando mais uma
mudanca na familia, provavelmente a mais radical porque quebrou
paradigmas seculares. A familia nuclear, patriarcal, que vigorou até meados
do século passado cedeu lugar a outro tipo de familia que ndo é definida
pela biologia, mas pelo papel que cada um desempenha, observando-se
uma melhor distribuicdo do poder e, também dos deveres. (COSTA, 2007,
p.19)

A funcéo da familia, na nova ordem constitucional, passou a ser a valorizacao
da personalidade, realizacdo pessoal da afetividade, a promocéo da dignidade da

pessoa humana.

Pode-se dizer que todas essas mudangas cunharam uma familia
democratica, cuja energia constitutiva é a vontade; a substancia
caracterizadora € a afetividade; e o perfil funcional é a promocao da pessoa
de seus integrantes. (MENEZES, 2013, p.92).

2.5.1 Solidariedade e afetividade

O principio da solidariedade esta previsto expressamente no texto da
Constituicdo que concebe como objetivo fundamental da Republica Federativa do

Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Resultado da
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superacdo do individualismo liberal, atrelado ao principio da dignidade humana,
considera o individuo em seu contexto social, nas relacbes com os demais.

Para Moraes (2003), o principio da solidariedade decorre da necessidade de
coexisténcia humana e, juntamente com o principio da igualdade, da integridade
fisica e moral e da liberdade sdo corolarios do principio da dignidade humana.

Se a solidariedade fatica decorre da necessidade imprescindivel da
coexisténcia humana, a solidariedade como valor deriva da consciéncia
racional dos interesses em comum, interesses esses que implicam, para
cada membro, a obrigacdo moral de “ndo fazer aos outros 0 que ndo se
deseja que lhe seja feito”. Esta regra ndao tem conteddo material,
enunciando apenas uma forma, a forma de reciprocidade, indicativa de que
“cada um, seja o que for que possa querer, deve fazé-lo pondo-se de algum
modo no lugar de qualquer outro.” E o conceito dialético do
“reconhecimento” do outro. (MORAES, 2003, p.111)

7

A alteridade é elemento da personalidade humana. O desenvolvimento do
individuo se da através das relacbes com os demais. Existe uma responsabilidade
na construcdo de si e também na construcdo do outro. Desconsiderar uma pessoa é
desconsiderar a si proprio, pois somos reflexo do outro. “Ha uma reciproca
dependéncia entre as pessoas; e isso, de fato, nada mais € que solidariedade.”
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p.49)

A partir do momento em que o individuo € considerado ndo apenas
individualmente, mas principalmente dentro de um contexto social, com necessidade
de coexistir, € que a solidariedade deixa de ter exclusivo conteddo ético, moral e
religioso para adentrar o ordenamento juridico.

A responsabilidade sobre o outro passa a ser dever juridico, sem, no entanto,
significar restricdo a liberdade individual. Segundo Lébo (2015), o principio da
solidariedade esta indissoluvelmente ligado ao principio da dignidade da pessoa
humana.

O principio da solidariedade no direito de familia esta previsto no Capitulo que
a Constituicdo Federal reservou a familia, no Codigo Civil, em legislacdes
extravagantes como ECA (BRASIL, 1990a) e Estatuto do Idoso (BRASIL, 2003).

E de carater afetivo e patrimonial e, & guisa de exemplo, podemos citar a
solidariedade entre os cOnjuges e companheiros no que diz respeito a assisténcia
mutua e colaboragdo de ambos no sustento da familia, o amparo aos filhos e aos
idosos, a prestagcéo de alimentos entre parentes, o estabelecimento da comunhao

parcial de bens como regime legal do casamento e da unido estavel.
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A solidariedade como principio ndo gera maiores discussfes doutrinarias,
devendo ser levando em consideracdo no momento da elaboracao legislativa, na
execucdo das politicas publicas, na interpretacdo e aplicagdo das normas
pertinentes ao direito de familia.

O mesmo néo se pode dizer em relagdo ao afeto e afetividade, visto que a
doutrina diverge sobre seus conceitos. Varios doutrinadores defendem a ideia de
que afeto é sentimento e afetividade € um principio. Muito embora nao previsto
expressamente no Constituicdo Federal, decorreria também do principio da
dignidade da pessoa humana.

O Estado imp&e a si obrigacdes para com seus cidad&os. Por isso elenca a
Constituicdo um rol imenso de direitos sociais, como forma de garantir a
dignidade de todos. Isso nada mais é do que o compromisso de assegurar o
afeto: o primeiro obrigado a assegurar o afeto por seus cidadéos é o proprio
Estado. (DIAS, 2015, p.52)

L6bo (2015) entende que € possivel falar em afetividade sem afeto. Sendo
considerada um principio juridico, a afetividade é norma, e assim sua observancia é

obrigatéria.

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como
fator psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este
faltar na realidade das relacdes; assim a afetividade € dever imposto aos
pais em relacdo aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja
desamor ou desafeicao entre eles. (LOBO, 2015, p. 66)

Para os doutrinadores, que concebem a afetividade como principio, o afeto
seria 0 sentimento e a afetividade a exteriorizacdo deste sentimento. Assim, mesmo
sem a presenca do afeto, o Estado pode impor ao individuo que cumpra com seu
dever de afetividade.

Acolher a afetividade como principio é obrigar o individuo a ter afeto pelo
outro, pois 0s principios juridicos sdo normas e sua observancia € obrigatéria. Ora, 0
afeto deve vir de forma espontanea como todo sentimento. O Estado ndo pode
obrigar ninguém a gostar do outro. O desamor, o desafeto, o 6dio também sado

sentimentos e nédo podem ser desconsiderados.

Se o0 afeto € um sentimento de afeicdo para com alguém, soa intrinseco ao
mesmo a caracteristica da espontaneidade. E uma sensagdo que se
apresenta ou ndo, naturalmente. E uma franca disposi¢cdo emocional para
com o0 outro que néo tolera variacdes de existéncia: ou ha ou néo ha; e,
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tanto numa como noutra hipotese, o é porque auténtico. (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p.43)

Ademais, € impossivel falar de afetividade sem afeto. Viver um
relacionamento em que uma das partes € obrigada, por imposicao legal,
demonstrar algo que ndo se sente é tdo danoso quanto a falta de afeto.

“‘Néao se imagine, porém, que o afeto seja exigivel juridicamente, uma vez que

0 seu carater espontaneo impedird qualquer provocacdo judicial para impor a
alguém a dedicar afeto (amor) a outra pessoa.” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, v. 6,

p.121)

As discussdes mais acaloradas sobre a afetividade referem-se, geralmente, a
indenizacao por danos morais pelo abandono afetivo de filho. Alguns doutrinadores
entendem que o pai que, muito embora cumpra com seu dever de sustento material,
mas nao cumpre com o dever de prestar assisténcia moral, de educacao, carinho,
orientacdo, deve indenizar o filho.

A imposicdo de indenizacdo moral ira criar relacfes artificiais. De fato, pais
irdo cumprir com um dever moral sem afeto, apenas para evitar sancdes de ordem
pecuniaria.

E claro que o afeto merece valoracdo, pois é com base nele e no principio da
solidariedade que o direito de familia tem evoluido. As relacdes interpessoais devem
ser movidas por tal sentimento. O que ndo concordamos é com sua acepg¢ao como
elemento normativo-imperativo. “A sua existéncia nas relacdes familiares é elemento
fatico; porém, nao juridico.” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p.43)

Se o afeto e a solidariedade sé@o bases para as relacdes existenciais, € claro
gue devem fundamentar as relacfes entre casais que buscam a construcao de uma
vida em comunhéo.

N&o mais perdura a sociedade submetida as vontades do patriarca, vontades
estas geralmente voltadas para atender seus interesses econdmicos. Epoca em que
0 casamento era uma importante forma de atender aos anseios financeiros. Os filhos
eram casados através de arranjos dos pais. Casavam com o0 mesmo cla para manter
0s lacos de sangue e para que a rigueza néo saisse da familia ou procurava-se um
bom partido que atendesse as exigéncias do patriarca.

O ingresso substancial das mulheres no mercado de trabalho, a revolugao

sexual, a busca da igualdade de direitos, mudaram toda a estrutura das relacdes
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entre 0s casais. Muito embora a alteridade seja uma caracteristica humana, as
relacbes contemporaneas tém contornos diferentes das relacbes da sociedade
patriarcal.

As unifes, sejam atraves do casamento ou da unido estavel, buscam a
possibilidade de amar e ser amado, um espac¢o de desenvolvimento interpessoal,
oportunidade de redefinicdo como pessoa, baseado na afetividade e solidariedade.

Desta forma o individuo deve estar totalmente livre para escolher se quer ou
nao construir sua vida ao lado de alguém. Estar solteiro jA ndo € mais motivo de
vergonha, como era para as mulheres, hd algum tempo atrds. Ao contrario, a
independéncia financeira feminina tem levado varias mulheres a adiar a decisao de

se unir afetivamente.

Na atualidade, para a maioria das pessoas econémica e emocionalmente
independente, a perda da exclusividade em uma relagcdo conjugal
representa a primeira questio a ser considerada no casamento, superando
em muito os aspectos religiosos, legais, morais e patrimoniais implicados.
(COSTA, 2007, p.34)

Diante de um contexto que privilegia a liberdade de escolha, e que tem a
afetividade como principal motivo de interagdo com o outro, o individuo ndo pode ser
compelido a unir-se afetivamente quando ndo ha mais amor.

Desta forma a obrigacédo de indenizar por todo e qualquer término de relacéo
pré-nupcial levaria a mesma situacdo dita alhures, a ocorréncia de relacdes
artificiais. O individuo permaneceria com o propésito de se unir a outrem apenas
para evitar a ruina financeira e a familia seria constituida pelo desafeto.

Entretanto, se de um lado esta o direito de arrepender-se, de dizer néo,
mesmo se 0 seu comportamento anterior levou a uma expectativa de seguir a uma
comunhdo de vidas, do outro, estda o dever de exercer esse direito com

responsabilidade.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL E ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

3.1 Conceito de responsabilidade civil

A nocdo de responsabilidade esta entrelacada aos conceitos de obrigagéo,
dever e da propria ilicitude. No entanto, tais conceitos ndao se confundem.

Ao tratar da ideia de obrigacéo, Hart (2001) concebe a teoria de que onde ha
direito, a conduta humana torna-se obrigatoria. Entretanto, entende que tal conceito
nado basta, sendo necesséria a distingdo entre as asserc¢des “estar obrigado” e “ter a
obrigacdo”. A primeira é uma afirmacéo que diz respeito aos motivos e crengas por
que se faz a acdo. Tal dado psicologico ndo é necessario na segunda assercao, que
traduz em permanéncia da obrigacdo, mesmo que néo haja crenca de que deveria
agir de tal modo. Hart (2001) utiliza-se de exemplos para elucidar a questédo: a
pessoa que entrega o dinheiro a um assaltante armado, diante da ameaca de perder
a vida, o faz por estar obrigado, mas seria incorreto dizer que tenha a obrigacdo de
fazé-lo. Diferente é a situacao de quem tem a obrigacéo de prestar o servigo militar e
ndo se apresenta. Mesmo acreditando que nunca sera descoberto, a obrigacao

persiste.

Parece claro que ndo pensariamos em B como sendo obrigado a entregar o
dinheiro, se 0 mal objecto da ameaca fosse, segundo um juizo comum,
insignificante em comparagdo com a desvantagem ou as consequéncias
sérias que resultariam, quer para B, quer para outros, do cumprimento das

ordens, como sucederia, por exemplo, se A se limitasse a ameaca de
beliscar B. [...] Contudo, embora tais referéncias a juizos comuns sobre
males comparados e a estimativa razodvel de probabilidades estejam
implicitos nesta nocdo, a afirmacdo de que uma pessoa foi obrigada a
obedecer a alguém €, no essencial, uma afirmacao psicolégica referente a
crencas e motivos pelos quais se fez uma accdo. (HART, 2001, p.93)

Ferraz Junior (2003) entende que toda obrigacdo envolve um vinculo que
expressa um dever, sendo a ideia de dever a motivagcdo para o comportamento
licito. “Assim, a obrigacdo define-se como vinculo objetivo em
que ocorre a exigéncia de uma prestacdo sob pena de sancdo. O dever localiza-
se naquele vinculo; a responsabilidade, na exigéncia da prestacdo.” (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p.162).

De fato, € da violacdo de um dever juridico que surge o ato ilicito capaz de
acarretar dano ao ofendido, e, assim, o dever de reparar o dano. Desta forma,

podemos falar em um dever originario ou obrigacdo de ndo agir de forma ilicita e um
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dever secundério ou responsabilidade, que surge quando héa violacdo do primeiro.
Sintetizando tal ideia, “a responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico originario.”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p.2)

Etimologicamente, a responsabilidade exprime ideia de obrigacdo, encargo,
contraprestacdo. A palavra tem sua origem do verbo latino respondere, obrigagéo
gue alguém tem que assumir com as consequéncias de sua atividade. Juridicamente
designa o dever que alguém tem de reparar o dano decorrente da violacdo de outro
dever juridico.

A respeito da conceituacdo de responsabilidade civil, valiosa é a licdo de
Cavalieri Filho (2012).

So se cogita, destarte, de responsabilidade civil onde houver violacdo de um
dever juridico e dano. Em outras palavras, responsavel € a pessoa que
deve ressarcir o prejuizo decorrente da violacdo de um precedente dever
juridico. E assim é porque a responsabilidade pressup6e um dever juridico
preexistente, uma obriga¢@o descumprida. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 2)
A responsabilidade civil deriva de uma ofensa a um interesse de outrem

causadora de dano, obrigando ao infrator a ressarcir o prejuizo auferido.

3.2 Historico sobre aresponsabilidade civil

3.2.1 Davinganca privada a Lei Aquilia

Nos primérdios, a reparacdo de um mal, era realizada de forma coletiva, na
gual o grupo reagia frente a uma agressao individual, era vinganca coletiva e no
dizer de Lima: “Forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reacdo
espontanea e natural contra o mal sofrido; solugdo comum a todos os povos nas
suas origens, para a reparacao do mal pelo mal.” (LIMA apud DIAS, 2006, p.26)

Posteriormente, nas primeiras formas de sociedade, bem como nas
civilizacdes pré-romanas, consagrou-se a Lei de Talido — olho por olho, dente por
dente - individualizando-se a responsabilidade e tornando-a objetiva. O Poder
Pulblico intervinha, apenas, para declarar quando e como a vitima poderia ter o

direito de produzir no ofensor dano idéntico ao sofrido.
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Apébs esse periodo, passou-se ao da composicado, momento em que surge a
poena (pagamento de certa quantia em dinheiro) como forma de reparacéo ao dano
causado. A vitima ndo mais podia fazer justica com as proprias maos, devendo
aceitar a composicao imposta pela autoridade.

Conforme Dias (2006), neste periodo ocorre a cisdo dos delitos em delitos
publicos e delitos privados, mas ainda sem os contornos da responsabilidade. Nos
primeiros, considerados ofensas mais graves, a autoridade punia como sujeito
passivo atingido; nos delitos privados, intervinha para evitar os conflitos, fixando a
composicao.

No entanto, foi a Lex Aquilia de damno que estabeleceu as bases da
responsabilidade extracontratual, estabelecendo o pagamento em pecunia, se 0
agente tivesse agido com culpa.

Sintetizando o direito na Antiguidade, Lima leciona:

Partimos, como diz lhering, do periodo em que sentimento de paixao
predominam no direito; a reacdo violenta perde de vista a culpabilidade,
para alcancar tdo-somente a satisfacdo do dano e inflingir um castigo ao
autor do ato lesivo. Pena e reparagdo se confundem; responsabilidade
penal e civil ndo se distinguem. A evolugédo operou-se, consequientemente,
no sentido de se introduzir o elemento subjetivo da culpa e diferencar a
responsabilidade civil e penal. E muito embora néo tivesse conseguido o
direito romano libertar-se da idéia da pena, no fixar a responsabilidade
aquiliana, a verdade é que a idéia de delito privado, engendrando uma
acdo penal, viu o dominio de sua aplicagdo diminuir, a vista da admissao,
cada vez mais crescente, de obriga¢cbes delituais, criando uma obrigacéo
mista ou simplesmente reipersecutéria. (LIMA apud GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2009, p.11)

A Lei Aquilia era dividida em trés capitulos:

a) o primeiro capitulo dispunha sobre a morte a escravos ou animais que
pastavam em rebanhos;

b) o segundo capitulo regulava a quitacdo do adstipulator com prejuizo do credor
estipulante; por fim,

C) o terceiro capitulo tratava das lesbes a escravos e animais e destruicdo ou

deterioracéo de coisas corporeas, damnum injuria datum.

Inicialmente apenas o proprietario da coisa, quando cidaddo romano, tinha

direito de acdo, entretanto, a jurisprudéncia ampliou o damnum injuria datum
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estendendo o direito de agao aos titulares de outros direitos reais e aos peregrinos.
Também houve extensdo para punir lesbes produzidas em homens livres e
guaisquer danos as coisas em geral. No ultimo estagio do direito romano os textos

contemplavam além dos danos materiais, também os danos morais. (DIAS, 2006)

3.3 Responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro

Nosso direito positivo adotou a classificacdo bipartida da responsabilidade:
responsabilidade contratual (arts. 389 e segs. e arts. 395 e segs. do Cddigo Civil);
responsabilidade extracontratual (art.186 a 188 e 927 e segs. do Cadigo Civil).
(BRASIL, 2002).

No presente trabalho, nos interessa apenas a responsabilidade
extracontratual. Desta forma, serdo analisados os requisitos da responsabilidade
aquiliana previstas no art.186 do Coddigo Civil. O abuso de direito, pela sua
importancia no deslinde da questao que se propde, sera tratado em tépico distinto.

De acordo com o art.186 do Cdédigo Civil s6 geram responsabilidade os atos
ilicitos culpaveis e que causam danos, devendo haver nexo causal entre um e outro.

O artigo manteve a culpa lato sensu como fundamento da responsabilidade
subjetiva. A culpa lato sensu engloba todo comportamento contrario ao direito, seja
realizado com dolo ou culpa stricto sensu.

A vitima, para se ver ressarcida, deverAd comprovar judicialmente a
ocorréncia da culpa do ofensor, o dano e o nexo causal entre a culpa e o dano.

A industrializacdo, o capitalismo, massificacdo das praticas comerciais, 0
rapido desenvolvimento cientifico e tecnoldgico tornaram esta visédo tradicional da
responsabilidade civil insuficientes para a reparacédo efetiva dos danos causados.
Isto ocorreu porque houve um considerdvel aumento das possibilidades de
acidentes ligados as novas tecnologias e ainda, pela dificuldade da vitima, nestes
casos, em provar a culpa.

Assim, o estagio atual da responsabilidade civil pode ser descrito, como bem
salienta Schreiber (2011), como a “erosao dos filtros tradicionais.” A culpa, em
diversos casos foi afastada, dando lugar a responsabilidade objetiva, bastando a
comprovacgéo da conduta, do dano e o nexo de causalidade.

No Brasil, a responsabilidade objetiva foi prevista na Lei de Estradas de Ferro
(BRASIL, 1912), Codigo Brasileiro de Aeronautica (BRASIL, 1986) e acolhida na
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Constituicdo da Republica de 1988 que, segundo Schreiber (2011):

A Constituicdo de 1988 abriu novos caminhos, ndo apenas por forca da
previsdo de hipéteses especificas (art.7°, XXVIII; art.21, XXIIlI; art.37, §6°),
mas, sobretudo, pela inauguracdo de uma nova tabua axiolégica, mais
sensivel a adocdo da uma responsabilidade que, dispensando a culpa, se
mostrasse fortemente comprometida com a reparacdo dos danos em uma
perspectiva marcada pela solidariedade social. (SCHREIBER, 2011, p.20)

Seguindo os ditames Constitucionais, o Cédigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 1990b) estabeleceu a responsabilidade objetiva dos fornecedores pelos
danos advindos dos defeitos/vicios de seus produtos e servigos e, apds, o Cbdigo
Civil de 2002 assentou o entendimento de que ha responsabilidade civil sem culpa,
prevendo no art.927 uma clausula geral de responsabilidade civil objetiva por

atividade de risco.

Em 2002, o novo Cadigo Civil, tAo timido em outras matérias, consolidou
corajosamente a orientacdo constitucional no campo da responsabilidade
civil. Em primeiro lugar, converteu em objetiva a responsabilidade aplicavel
a uma série de hipéteses antes dominadas pela culpa presumida, como a
responsabilidade por fato de terceiro e por fato de animais. Além disso,
elegeu a responsabilidade objetiva em novas hipéteses como aquela
relativa a responsabilidade empresarial “pelos danos causados pelos
produtos postos em circulagdo” (art.931). Sua maior inovacédo, todavia, foi
prever em seu art.927 uma clausula geral de responsabilidade objetiva por
atividade de risco, com a seguinte redagao:

‘Art.927 [...] Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.’ (SCHREIBER, 2011, p.31)

Assim, podemos concluir que a culpa vem sendo descartada em varias
hip6teses de reparacao.

Se a responsabilidade objetiva afastou a nocéo de culpa, o inverso aconteceu
em relacdo ao nexo de causalidade. A relacdo de causalidade refere-se ao vinculo
estabelecido entre a conduta e o dano e toda a discussao reparatdria passou a ser

em torno da nocéo juridica de nexo causal.

Chega-se, hoje, a afirmar que o juizo de responsabilidade, nos casos de
responsabilidade objetiva, “acaba por traduzir-se no juizo sobre a existéncia
de nexo de causalidade entre fato e dano”. E os tribunais tém mesmo
declarado, com algum exagero, que “o0 nexo causal é a primeira questdo a
ser enfrentada na solucdo de demandas envolvendo responsabilidade civil e
sua comprovacdo exige absoluta seguranca quanto ao vinculo entre
determinado comportamento e o evento danoso”. (SCHREIBER, 2011, p.56)
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O nexo causal é o liame existente entre a conduta e o resultado danoso, de
onde pode-se extrair quem foi o causador do dano. E requisito tanto da

responsabilidade objetiva, como subjetiva.

3.3.1 Abuso do direito

O abuso de direito também chamado de ilicito funcional, conforme Fiuza
(2010), é ilicito em sentido amplo em que seu titular, ao exercer um direito, extrapola
os limites impostos pela fung¢éo social do direito, pela boa-fé objetiva e pelos bons
costumes. Para a doutrina do abuso do direito, deve prevalecer o interesse geral
sobre o individual, coibindo 0 abuso do exercicio do direito individual e proclamando
0 respeito pelos interesses sociais.

O exercicio regular de um direito € causa excludente de responsabilidade
civil, mas se o agente ultrapassa os limites do legitimo exercicio, configura-se o
abuso, podendo levar a consequéncias diversas como indenizacao, anulacéo do ato,
dentre outras.

No direito romano perdurou por muito tempo o principio do Nemine laedit qui
jure suo utitur (aquele que age dentro do deu direito a ninguém prejudica). Diante
das injusticas trazidas por tal principio, o direito evoluiu no sentido de se admitir o
abuso de direito através da théorie étroite e théorie élargie. A primeira teoria
reconhecia a responsabilidade pelo exercicio intencionalmente irregular do direito
subjetivo e a segunda subordinava o exercicio do direito ao principio da moralidade
e da igualdade.

O Cddigo de Napoleao, seguindo seu carater individualista, nada dispds sobre
0 abuso do direito. A jurisprudéncia francesa, no entanto, aplicou a teoria do abuso
do direito em varios casos, sendo célebre o caso de Clement Bayard, julgado pela
Corte de Amiens, em que, proprietario de um terreno confinante com um campo de
pouso de aeronaves, construiu enormes torres com hastes pontiagudas, sem razao
justificavel. As torres apresentavam perigo para as aeronaves e assim o Tribunal
Francés aplicou a teoria do abuso do direito, atestando o exercicio abusivo da
propriedade.

A jurisprudéncia francesa, dentro deste contexto, exerceu um importante

papel, na tentativa de conciliar, por um lado, o respeito a liberdade individual
e ao direito subjetivo, com o interesse social, de outro, atenuando o0s
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excessos cometidos pelos individuos no exercicio dos seus direitos, bem
como determinando a reparacdo dos prejuizos advindos destes
comportamentos. Surgem, desse modo, na auséncia de uma base
legislativa, as primeiras notas da teoria do abuso do direito e, com ela, a
atenuacao do carater absoluto dos direitos subjetivos, e a emergéncia das
nogbes de relatividade dos direitos e solidariedade social. (FERREIRA,
2007, p.19)

No Brasil, segundo Pereira (2011), o Cddigo Civil de 1916 n&o tratou
expressamente do abuso de direito, mas sua admissdo defluiria da anélise a
contrario sensu do art.160, I, segunda parte que, ao considerar licito o exercicio
regular de um direito reconhecido, consequentemente, reputaria ilicito o exercicio
abusivo do direito.

Se o0 Cddigo Civil de 1916 nao tratou da teoria de maneira expressa, o Codigo
Civil de 2002 a concebeu como clausula geral, apresentando-se como modelo
aberto para reger as relagbes surgidas na sociedade contemporanea. Trouxe em
seu texto as ‘clausulas gerais’ outorgando aos magistrados flexibilidade nas
solucdes dos conflitos, sem descurar do compromisso com a dignidade da pessoa

humana, sociabilidade, eticidade, dentre outros tantos aspectos de valoracdo social.

Isto porque, para a descoberta da abusividade, é necessario recorrer aos
principios da funcéo social, da boa-fé, e dos bons costumes. Estes, por sua
vez, exprimem valores éticos-sociais dominantes objetiva e uniformemente
na sociedade em certa época e lugar, que irdo fundamentar e orientar o
aplicador do direito na elucidacdo da abusividade. E um dispositivo,
portanto, extremamente maleavel, apto a absorver as novas exigéncias
sociais e promover o continuo desenvolvimento do direito. (FERREIRA,
2007, p.136)

De fato, atualmente a teoria ganhou inegavel importancia, sendo
expressamente prevista no artigo 187 do Cadigo Civil de 2002: “Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
(BRASIL, 2002)

A respeito do tema:

Acredito que a teoria atingiu seu pleno desenvolvimento com a concepc¢ao
de Josserand, segundo a qual ha abuso de direito quando ele nédo é
exercido de acordo com a finalidade social para o qual foi conferido, pois,
como diz este jurista, os direitos sdo conferidos ao homem para serem
usados de uma forma que se acomode ao interesse coletivo, obedecendo a
sua finalidade, segundo o espirito da instituicdo. (RODRIGUES, 2002,
p.321)
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No Brasil duas teorias buscam conceituar o abuso do direito. A primeira teoria
€ a teoria subjetiva que defende que o abuso do direito surge quando o ato, embora

amparado legalmente, for praticado com a intencdo de prejudicar alguém.

Significa que ha de prevalecer a teoria subjetiva do abuso do direito, a
significar que este se caracteriza quando presente o elemento intencional,
ou seja, impdes-se que o agente tenha consciéncia de que o seu direito,
inicialmente legitimo e secundum legis, ao ser exercitado, desbordou para o
excesso ou abuso, de modo a lesionar ou ferir o direito de outrem. O
elemento subjetivo é a reprovabilidade ou a consciéncia de que podera
causar algum mal, assumindo o risco ou deixando de prevé-lo quando

deveria. (STOCO, 2013, t. 1, p.171)

A segunda corrente dispensa o elemento subjetivo da conduta e entende que
o abuso do direito “caracteriza-se pela existéncia de conflito entre a finalidade
prépria do direito e sua atuagdo no caso concreto.” (CAVALIERI FILHO, 2012,
p.173)

O Cddigo Civil de 2002 optou pela segunda corrente, pois ndo exige culpa no
exercicio anormal do direito. O abuso de direito apresenta-se como uma limitacdo
aos direitos subjetivos, na medida em que estes devam ser exercidos conforme a
finalidade social, boa-fé e bons costumes. Para configurar o abuso do direito é
irrelevante a verificacao da culpa, conforme Enunciado 37 da Jornada de Direito Civil
“a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.” (BRASIL, 2012)

Cavalieri Filho (2012) esclarece que:

Temos certo que o Cddigo Civil assumiu em relagdo ao ato ilicito essa
postura dicotbmica tanto é assim que, além da responsabilidade subjetiva
fulcrada no ato ilicito stricto sensu, prevista no art. 927, lembra o paragrafo
Unico deste mesmo artigo que h& outras situacdes igualmente geradoras da
obrigacdo de indenizar independentemente de culpa. Devemos ainda
resaltar que o Cédigo, apds conceituar o ato ilicito em sentido estrito no
art.186, formulou outro conceito de ato ilicito mais abrangente, no seu
art.187, no qual a culpa néo figura como elemento integrante, mas sim os
limites impostos pela boa-fé, bons costumes, fins econémicos ou social do
Direito. O abuso do direito foi aqui configurado como ato ilicito dentro de
uma Vvisdo objetiva, pois boa-fé, bons costumes, fins econdmicos ou social
nada mais sdo que valores éticos-sociais consagrados pela norma em
defesa do bem comum, que nada tem a ver com culpa. (CAVALIERI FILHO
2012, p.12)

O abuso do direito é também ato ilicito, mas com caracteristicas proprias,

diferindo do ilicito do art.186 do Cdédigo Civil. Neste, a conduta praticada € contraria
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ao direito, no abuso do direito, o ato é pautado na lei, mas exercido de forma
anormal contrariando a ética, os bons costumes, a boa-fé, a finalidade econbmica e

social do direito.

Tanto no ato ilicito como no abuso do direito, estara presente a
antijuridicidade. A sua diversidade reside no d&mbito de violagdo da norma.
No primeiro caso, havera violagéo de um direito subjetivo alheio, ou de uma
disposicéo de lei que protege direitos alheios. No segundo, havera violacao
do fundamento axioldgico do direito. (FERREIRA, 2007, p. 37)

Portanto, sdo requisitos para a caracterizagdo do abuso de direito: o exercicio
de um direito; que tal exercicio ofenda a finalidade econémica e social, a boa-fé ou
0s bons costumes.

Conforme dito, no abuso de direito, h4 o exercicio de um direito, embora
anormal, e ndo a mera violacdo de um dever juridico.

A todo direito corresponde um fundamento ideoldgico, vale dizer, um fim
proposto socialmente, uma razao para existir. Assim, quando nos referimos a uma
finalidade econdmica e social, buscamos o que precede ao préprio direito.

O direito de propriedade, por exemplo, confere ao seu titular o direito de usar,
gozar ou dispor do bem. Entretanto, todos esses poderes do proprietario devem ser
exercidos dentro de uma finalidade socioeconémica, com respeito ao meio ambiente
e ao patrimdnio histérico e cultural. E claro que a propriedade tem uma finalidade
econbmica, mas seu proprietario ndo pode utiliza-la para prejudicar o interesse ou a
vantagem econ6mica de terceiros, devendo haver um equilibrio com vistas ao bem
comum. Assim, a utilizacdo da propriedade com fins meramente espurios ou com
afronta ao meio ambiente configura abuso.

Os bons costumes dizem respeito ao comportamento das pessoas segundo
padrées morais impostos pelo grupo social em determinado momento. “Havera
abuso nesse ponto quando o agir do titular do direito contrariar a ética dominante,
atentar contra os habitos aprovados pela sociedade, aferidos por critérios objetivos e
aceitos pelo homem médio.” (CAVALIERI FILHO, 2012, p.185)

O critério da boa-fé é o mais importante para a caracterizagcdo do abuso de
direito. De fato, a maior parte das condutas abusivas o é por ferir um dever de agir
de maneira proba. No caso, o artigo 187 do Codigo Civil, refere-se a boa-fé objetiva.
(BRASIL, 2002)

A boa-fé objetiva atua como regra de conduta honesta, leal. Exige-se um agir

adequada e corretamente. Difere da boa-fé subjetiva, pois esta denota um estado
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de consciéncia de ndo estar agindo de ma-fé. Na analise da aplicacdo da boa-fé
subjetiva deve ser considerada a intencao do sujeito, a existéncia de uma situacéo

regular, ou erro escusavel.

A boa-fé subjetiva consiste em crencas internas, conhecimentos e
desconhecimentos, convicgBes internas. Consiste, basicamente, no
desconhecimento de situagao adversa. Quem compra de quem néo € dono,
sem saber, age de boa-fé, no sentido subjetivo.

A boa-fé objetiva baseia-se em fatos de ordem objetiva. Baseia-se na
conduta das partes, que deveriam agir com correcdo e honestidade,
correspondendo & confianca reciprocamente depositada. As partes devem
ter motivos objetivos para confiar uma na outra. (FIUZA, 2009, p.368)

Assim, configurado o abuso do direito, resta sancionar o agente. As sancdes
poderao, segundo Fiuza (2009), ser diretas ou indiretas. As sancdes diretas levam
ao desfazimento do ato praticado e as sanc¢fes indiretas a reparacdo do dano
segundo os principios da responsabilidade civil.

Cavalieri Filho (2012) lembra que o abuso de direito podera restar configurado
sem que o comportamento do sujeito tenha causado dano a outra parte. Neste caso,
0 agente se submeterd a sancfes diversas a indenizagdo, como nulidade do ato,
perda de um direito processual, etc.

Pois bem, ndo ha duvidas de que o abuso de direito seja fonte de
responsabilidade civil e como tal, também pode ser observado nas relacdes
existenciais.

Assim, é possivel a responsabilizacdo pelo término de uma relacdo pré-
nupcial com base na teoria do abuso do direito. Na verdade, a teoria se apresenta
como a melhor solucéo para o deslinde da vexata quaestio.

O término de uma relacdo afetiva ndo pode, por si sO, gerar o dever de
indenizar. Romper um relacionamento afetivo esta na esfera de liberdade do
individuo e como tal, € um direito e o exercicio regular de um direito € causa de

exclusdo de ilicitude. E o direito exercido de boa-fé, de forma razoavel.

Quem exerce seu direito subjetivo nesses limites age licitamente, e o licito
exclui o ilicito. O direito e o ilicito sao antiteses absolutas, um exclui o outro;
onde hd ilicito ndo ha direito; onde ha direito ndo hé ilicito. Vem dai que o
agir em conformidade com a lei ndo gera responsabilidade civil ainda que
seja nocivo a outrem como, por exemplo, a cobranca de uma divida, a
propositura de uma acéo, a penhora numa execuc¢éo forcada. (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 20)



59

Assim, sO podera ser considerado como ato ilicito o fim do relacionamento
com constrangimento, humilhacdo, mentiras ao parceiro, isto é exercido com o
abuso do direito. O ‘ndo’ no momento da cerimoénia, o término em frente de varias
pessoas ou pelas redes sociais, 0 abandono no altar, sdo exemplos de atitudes
improbas, desleais que levariam a uma condenacao por indenizagdo por danos

morais e materiais, conforme o caso.

3.3.2 Dano moral e dano material

O dano sempre foi elemento indispensavel a responsabilidade civil. No
entanto, Fiuza (2010) lembra que podera haver responsabilidade por ato ilicito sem
que ocorra dano, como no caso da mora contratual. Havendo clausula no contrato,
cominando multa pela mora, ocorrendo esta, incidirA a multa, mesmo sem a
ocorréncia de dano.

Pois bem, para a afericdo do dano, segundo Moraes (2003),utilizava-se a
chamada ‘Teoria da Diferenca’, calculando-se a diferenca entre o patriménio da
vitima antes e depois do evento danoso. No caso, dano era sinbnimo de prejuizo e
tal fébrmula matematica s6 era possivel para casos de reparacdo por danos
materiais. Na verdade, até pouco tempo atrds apenas 0s danos materiais eram
passiveis de reparacéo.

Entretanto, tal concepcdo restou superada, posto que a Constituicdo da
Republica reconheceu a reparabilidade do dano extrapatrimonial.

Ultrapassada a discusséo sobre a reparabilidade, o conceito de dano moral e
sua reparacao sao as questdes que acirram os debates sobre o assunto.

A principio os danos morais eram danos exclusivamente a direitos da
personalidade em que se levava em conta a natureza do direito lesado. A respeito
desta corrente: “Foram, entdo, os danos morais conceituados como as lesdes
sofridas pela pessoa humana em seu patrimonio ideal, entendendo-se por
patriménio ideal o conjunto de tudo o que néo é suscetivel de valoracdo econémica.”
(MORAES, 2003, p.155)

Em posicdo diversa, Dias (1987) conceitua o dano moral como efeito nao

patrimonial da leséo:

O dano moral é o efeito ndo patrimonial da leséo de direito e ndo a propria
lesdo, abstratamente considerada. O conceito de dano é Uunico, e
corresponde a lesé@o de direito. Os efeitos da injdria podem ser patrimoniais
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ou ndo, e acarretar, assim, a divisdo dos danos em patrimoniais e néo
patrimoniais. Os efeitos ndo patrimoniais da injdria constituem os danos néo
patrimoniais. (DIAS, 1987, v 2, p.852).

Segundo Moraes (2003) uma terceira corrente constitui-se da unido das
demais, distinguindo danos morais objetivos e danos morais subjetivos. Danos
morais objetivos sdo aqueles que afrontam os direitos da personalidade e danos
morais subjetivos sdo o mal sofrido pelo individuo em sua subjetividade, em seu
intimo, causando sentimento de dor, angustia, sofrimento.

Desta forma, no nosso ordenamento juridico, domina o entendimento na
doutrina e nos tribunais de que danos morais sdo aqueles que ferem direitos da
personalidade, indiferentemente de lesdo material e ainda aqueles cujos efeitos da
acao causam dor, constrangimento, humilhacao, tristeza, intensos, posto que meros

aborrecimento ndo séo passiveis de indenizacao.

De maneira mais ampla, pode-se afirmar que sdo danos morais 0s ocorridos
na esfera da subjetividade, ou no plano valorativo da pessoa na sociedade
alcancando os aspectos mais intimos da personalidade humana (‘o da
intimidade e da consideragado pessoal”’), ou o da propria valoragdo da
pessoa no meio em que vive e atua (“o da reputacdo ou da consideragdo
social”). (THEODORO JUNIOR, 2010, p.2)

Os direitos da personalidade tém suas raizes histéricas no iluminismo, nas
Declaragdes dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 e na Declaragao
Universal dos Direitos do Homem de 1948.

A principio, o reconhecimento dos direitos da personalidade se deu na esfera
publica, no sentido de tutela contra o abuso do Estado, “em principio, tinham como
incumbéncia tutela-lo face ao ente estatal e, posteriormente, fundamentar um estado
burgués, garantindo-se a todos, por exemplo, a liberdade e o direito de propriedade
privada.” (LACERDA, 2010, p.80)

As mudancas ocorridas no século XX levaram ao aniquilamento do Estado
Liberal. De fato, a igualdade formal difundida pelo liberalismo mostrou-se insuficiente
diante da nova realidade social.

Segundo Lacerda (2010), o estado social surge, entdo, como “Salvador do
Estado de Direito”, com o objetivo de diminuir as diferencas sociais e prevaléncia da
igualdade material. O individualismo burgués, a prevaléncia da protecdo a
propriedade, foram cedendo espaco para as discussbes sobre os direitos da
personalidade de ordem privada.
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Assim, a dicotomia entre direito publico e direito privado também se fez
presente na tutela dos direitos da personalidade, sendo superado pelo principio da

dignidade da pessoa humana.

Estabeleceu-se assim a dicotomia entre o direito publico e o privado
também no que tange a tutela dos direitos da personalidade, que somente
seria superada apos a Segunda Guerra Mundial, por meio do principio da
dignidade da pessoa humana, que passa a atuar como elemento de
intersegdo entre o publico e privado na tutela da personalidade humana.
(LACERDA, 2010, p.87)

No ordenamento juridico patrio, a Constituicdo de 1988 explicitou a dignidade

da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,

atribuindo-lhe valor supremo.

Poderiamos até dizer que a eminéncia da dignidade da pessoa humana é
tal que é ditada ao mesmo tempo da natureza de valor supremo, principio
constitucional fundamental e geral que inspiram a ordem juridica. Mas a
verdade é que a Constituicdo lhe da mais que isso, quando a pde como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, constituida em Estado
Democratico de Direito. Se é fundamento, é porque se constitui num valor
supremo, num valor fundante da Republica, da Federag&o, do Pais, da
Democracia, e do Direito. Portanto, ndo é apenas um principio da ordem
juridica, mas o é também da ordem politica, social, econémica, cultural. Dai
sua natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a vida social.
(SILVA, 1998, p.92)

Assim, o respeito a dignidade da pessoa humana deve prevalecer em todos
0s espacos da ordem juridica e desta forma, a dignidade € a esséncia normativa e
axiolégica dos direitos da personalidade.

Moraes (2003), analisando o conceito filoséfico de dignidade, assevera que “a
raiz etimoldgica da palavra ‘dignidade’ provem do latim dignus — ‘aguele que merece
estima e honra, aquele que é importante’. (MORAES, 2003, p.77)

Segundo a ilustre professora, Kant trata a moralidade em novas bases,
sintetizada no que nomeou de imperativo categérico. “O imperativo categorico €,
portanto, Unico e pode ser descrito da seguinte forma: age s6 segundo maxima tal
que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal.” (KANT, 2003,

p.5, grifo do autor)

Agora eu afirmo: o homem — e, de uma maneira geral todo ser racional —
existe como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para O USO
arbitrario desta ou daquela vontade. Em todas as suas agOes, pelo
contrario, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que 0 sdo a outros
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seres racionais, deve ser ele sempre considerado simultaneamente como
fim. Todos os objetos das inclinac6es tém um valor apenas condicional, pois
se ndo existissem as inclinagbes e as necessidades que nelas se
fundamentam seria sem valor o seu objeto. As préprias inclinagdes, porém,
como fontes das necessidades, tdo longe estdo de possuir um valor
absoluto que as torne desejaveis em si mesmo que, muito pelo contrério
melhor deve ser o desejo universal de todos os seres racionais em libertar-
se totalmente deles. Portanto, o valor de todos os objetos que possamos
adquirir pelas nossas acfes é sempre condicional. Os seres, cuja existéncia
ndo assenta em nossa vontade, mas na natureza, tém, contudo, se sdo
seres irracionais, um valor meramente relativo, como meios e por isso
denominam-se coisas, a0 passo que 0S seres racionais denominam-se
pessoas, porque a sua natureza o distingue ja como fins em si mesmo ou
seja, como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e que,
portanto, nessa medida, limita todo o arbitrio ( € € um objeto de respeito).[...]
(KANT, 2003, p.58-59)

Silva (1998) salienta que a filosofia kantiana faz uma importante distingdo
entre preco e dignidade, pois as coisas tém preco, as pessoas, dignidade. No mundo
social tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode
ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de
todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma
dignidade. Desta forma, o homem ndo € uma coisa, ndo é, por consequéncia, um
objeto que possa ser tratado simplesmente como meio, mas deve em todas as suas
acOes ser sempre considerado como um fim em si mesmao.

Assim, a dignidade da pessoa humana néo é criagdo do direito constitucional.
E, na verdade, atributo da pessoa humana. “Assim, a dignidade entranha e se
confunde com a prépria natureza do ser humano.” (SILVA, 1998, p.91).

Juridicamente, Moraes (2003) divide a dignidade em quatro postulados: o
sujeito moral reconhece a existéncia dos outros sujeitos como sujeitos iguais a ele;
merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica; dotado de vontade livre,
de autodeterminacdo; € parte do grupo social tendo a garantia de nao ser
marginalizado. Assim, desta decomposicdo sao corolarios o0s principios da
igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade.

Desta forma, sendo a tutela da dignidade da pessoa humana valor supremo
do nosso ordenamento juridico, julgamos que deve prevalecer o entendimento da
professora Moraes (2003) que define danos morais como danos a dignidade da
pessoa humana, violacdes da clausula geral de tutela da pessoa humana.

A importancia de conceituar o dano moral como a lesdo & dignidade
humana pode ser medida pelas consequéncias que gera, a seguir

enunciadas. Assim, em primeiro lugar, toda e qualquer circunstancia que
atinja o ser humano em condicdo humana, que (mesmo longinquamente)
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pretenda té-lo como objeto, que negue a sua qualidade de pessoa, sera
automaticamente considerada violadora de sua personalidade e, se
concretizada, causadora de dano moral a ser reparado. Acentue-se que o
dano moral, para ser identificado, ndo precisa estar vinculado a leséo de
algum “direito subjetivo” da pessoa da vitima, ou causar algum prejuizo a
ela. A simples violagdo de uma situacéo juridica subjetiva extrapatrimonial
(ou de um “interesse nao patrimonial”’) em que esteja envolvida a vitima,
desde que merecedora de tutela, sera suficiente para garantir a reparacao.
(MORAES, 2003, p.188)

O conceito nos parece mais adequado, a medida que impede a condenacao
em danos morais para qualquer situacdo de dor, sofrimento e tristeza. Todo convivio
social é sujeito a dissabores, mas nem todo aborrecimento pode justificar uma
condenacdo em indenizacdo. Assim, devem ser reconhecidos como dano moral os
danos realmente lesivos aos substratos materiais da dignidade, isto €, igualdade,
integridade fisica e psicologica, liberdade e solidariedade familiar ou social.

E neste contexto que entendemos que um término de um relacionamento
amoroso nao pode, por si sO, ensejar danos morais.

E claro que o fim de um relacionamento, principalmente quando dele se
espera a consolidacao pelo casamento ou unido estavel, gera muita tristeza para o
abandonado. Entretanto, a dor psiquica do enjeitado ndo pode ser considerada de
forma exclusiva para justificar a indenizacdo moral.

Ora, a dignidade do outro também merece tutela. Se um tem direito de nao
ser lesado em sua integridade psiquica, o outro também tem o direito de ndo ser
lesado em sua liberdade. A escolha em unir-se ou ndo através do matriménio ou da
unido estavel € um ato de liberdade que ndo pode ser tolhido por ameaca de sanc¢ao
indenizatoria.

No caso, a ponderacdo sera feita entre dignidade humana de um lado e
dignidade humana de outro e entre interesses existenciais. Assim, ndo concordamos
com as posicdes que ponderam o direito de liberdade de forma desvantajosa em
relacdo ao fim de um relacionamento pré-nupcial.

Conforme dito, o dano moral e o dano material devem surgir apenas quando o
fim do relacionamento se der com abuso do direito. As situacfes vexatorias,
humilhantes ferem a dignidade da pessoa humana e assim justifica-se a indenizacao
extrapatrimonial. Os gastos para a cerimbnia suportados pela vitima para a
concretizacdo das bodas gera para a vitima o direito de ressarcimento de parte do

que gastou.
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3.3.3 Fixagédo da indenizagéao

O dano material constitui dano ao patriménio da vitima, seja corpéreo ou
incorporeo, é suscetivel de avaliacdo pecuniaria e subdivide-se em dano emergente
e lucro cessante.

O dano emergente € aquilo que se perdeu e sua fixacao se dara aferindo-se a
diminuicdo do patriménio da vitima. Os lucros cessantes sdo danos futuros, aquilo
que se deixou de ganhar. “Consiste, portanto, o lucro cessante na perda do ganho
esperavel, na frustracdo da expectativa de lucro, na diminuicdo potencial do
patrimonio da vitima.” (CAVALIERI FILHO, 2012, p.79)

Na hipotese de uma condenacdo por danos materiais em virtude de um
término de uma relacdo pré-nupcial entende-se que a vitima teria direito ao dano
emergente, isto é, a receber parte do que gastou com o preparativo para a festa,
com o enxoval. Entretanto, ndo had como considerar que o término de um
relacionamento possa resultar em perda de algum lucro esperado, pois o0 objetivo de
uma unido matrimonial nao é a obtencao de lucro.

Quanto a fixagdo do dano moral, a doutrina e a jurisprudéncia divergem
guanto aos parametros adotados. Assim, pelas dificuldades na fixacdo do dano
moral, parte da doutrina tem defendido e parte da jurisprudéncia tem acolhido os
danos punitivos ou punitives damages,

O instituto tem sua origem no sistema da common law e aplicacao corriqueira
nos Estados Unidos da América, nos processos de indenizacdo por danos morais e
materiais.

Existem dois grandes sistemas do direito contemporaneo: a common law, na
Gra-Bretanha, e o sistema romano-germanico.

Historicamente, o sistema de direito romano-germanico iniciou-se no século
XIlI na Europa Continental. Formou-se, primeiramente, nas universidades europeias,
com base em compila¢cdes do imperador Justiniano e durante cinco séculos foi
dominado pela doutrina. A doutrina, com a Escola de Direito Natural, se constituira
em verdadeiro ato preparatdério para o periodo seguinte, no qual ainda nos
encontrarmos, o periodo das codificagfes. A respeito do nascimento do sistema

romano-germanico David (2002) assevera que:
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A criacdo da familia de direito romano-germanico estd ligada ao
renascimento que se produz nos séculos Xl e Xlll no Ocidente europeu.
Este renascimento manifesta-se em todos os planos, um dos seus aspectos
importantes é o juridico. A sociedade, com o renascer das cidades e do
comércio, toma de novo consciéncia de que s6 o direito pode assegurar a
ordem e a segurancga necessaria ao progresso. (DAVID, 2002, p. 39)

Ap6s a queda de Roma, no século V, foram criadas leis barbaras para a
maioria das tribos germanicas. Entretanto, apenas uma parte pequena destas “leis”
pode ser reconhecida como verdadeira expressao do direito. De fato, foi a partir do
Século XIII que podemos falar em sistema juridico romano-germanico.

Em sua segunda fase, o direito romano-germanico entra na era das
codificacdes, do direito escrito, que se estende até os dias atuais. A sua mais forte
expressdo se deu na Franca no século XIX, apos a Revolucdo Francesa, com o
Caddigo de Napoleéo.

Importante salientar, que a codificacdo nao foi uma oposicdo a Escola de
Direito Natural ensinado nas universidades. Ao contrario, como afirma David (2002),
a codificacdo permitiu a realizacdo da ambicdo da escola de direito natural: expor
metodicamente o direito conveniente a toda sociedade moderna e que seria aplicado
nos tribunais.

O contexto histérico nos mostra a importancia que o direito positivado tem
para 0 sistema romano-germanico. O sistema tem na lei, ainda hoje, sua fonte
primacial e dela o operador do direito ndo pode se afastar.

O sistema da common Law ¢é um sistema que foi elaborado na Inglaterra,
pela acdo dos Tribunais Reais de Justica. Além do direito inglés, abrange os paises
de lingua inglesa como os Estados Unidos da América.

De fato, nos Estados Unidos, ap6s a fundacdo da primeira coldnia, o direito
inglés passou a ser aplicado. A lingua inglesa e o povoamento originariamente
inglés mantiveram o pais na familia da common law.

Podemos encontrar grandes diferencas na aplicacdo do direito nos Estados
Unidos e na Inglaterra, entretanto, ambos concebem o direito e sua funcdo da

mesma forma;

O direito, quer para um jurista americano, quer para um jurista inglés, é
concebido essencialmente sob a forma de um direito jurisprudencial; as
regras formuladas pelo legislador, por mais numerosas que sejam , sao
consideradas com uma certa dificuldade pelo jurista que ndo vé nela o tipo
normal da regra de direito; estas regras sé sdo verdadeiramente
assimiladas aos sistema de direito americano quando tiverem sido
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interpretadas e aplicadas pelos tribunais e quando se tornar possivel, em
lugar de se referirem a elas, referirem-se as decisdes judiciarias que as
aplicaram. (DAVID, 2002, p.459)

Nos sistemas de common law o direito é criado e aperfeicoado pelos juizes
gue levam em consideracdo as decisbes adotadas para casos anteriores (cases).
Diferentemente do sistema romano-germanico que enfatiza os atos legislativos, é
nos precedentes judiciais que se encontra a fonte primordial do direito na common
law.

Estas sdo, em sintese, as diferencas entre os dois sistemas.

O punitive damages também conhecido como dano moral punitivo, teoria da
pena privada, imaginary damages, speculative damages, doutrina dos danos
punitivos, teoria do desestimulo, foi consolidado nos paises da comommon law,
nomeadamente nos Estados Unidos da América, onde é fortemente aplicado.

De fato, muito embora suas raizes sejam inglesas, foi nos Estados Unidos da
Ameérica que o punitive damages tomou forca, elevando o valor das indenizacdes
para a faixa dos milh6es de doélares. Tem tripla funcdo: reparar o dano, servir de
punicdo ao causador do dano e carater pedagodgico. Souza ( 2009) apresenta o

conceito e 0s objetivos dos danos punitivos:

Punitive damages, ou danos punitivos, séo as puni¢cdes que o direito anglo-
saxdo impde ao causador de um dano. Nao precisa ser este dano,
necessariamente, moral. O seu fundamento nédo € outro, sendo como diz o
préprio nome, servir de puni¢éo ao ofensor. (SOUZA, 2009, p.258)

Saliente-se que nos Estados Unidos as questbes relacionadas as
indenizacdes sdo de competéncia do jari popular. Ao jari cabe decidir sobre a
imposicao ou ndo dos danos punitivos e a fixacdo de seu valor. Em muitos casos, as
condenacdes sdo superiores ao que foi pleiteado pelas vitimas.

A possibilidade de deferir indenizacdo superior ao que foi requerido nos
parece fora de razoabilidade, entretanto, estd de acordo com o sistema juridico
norte-americano téo diferente do nosso cujas raizes sdo romano-germanicas.

Naquele sistema, a pena privada encontra respaldo, posto que a puni¢do na
esfera civel se confunde com a punicdo penal. O jus puniendi ndo esta
exclusivamente nas maos do Estado, sendo perfeitamente possivel a transacgao

entre Estado, vitima e ofensor.
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A vitima pode escolher a punicdo de seu ofensor apenas na esfera civel,
sendo assim, o Estado fixara uma indenizacao a titulo de reparacédo do dano e outra
a titulo de punicéo, os punitives damages. Assim, em uma mesma sentenca havera

uma condenacao de caréter civel e outra de carater penal.

Assim, aquele que obtivesse a reparacao na esfera civel, ndo teria mais o
interesse em propor outra acdo no ambito penal, uma vez que seu ofensor
ja seria condenado, civilmente, ao pagamento de uma indenizacdo de tal
monta que, de uma so vez, além de Ihe servir de punicao (objetivo do direito
penal) serviria também a vitima, com uma gorda quantia que eventualmente
Ilhe seria mais Util do que uma agéo penal contra seu ofensor. (SOUZA,
2009, p.260)

No ordenamento juridico brasileiro, no campo da responsabilidade civil impera
0 principio do restitutio in integrum, isto é, repor a vitima a situacdo anterior a leséo,
devendo a indenizacao ser fixada em proporcéo ao dano.

Tal principio esta previsto no caput do art.944 do Cadigo Civil, com o seguinte
teor: “A indenizagdo mede-se pela extensao do dano”. (BRASIL, 2002)

A indenizacdo devera abranger todo o prejuizo sofrido efetivamente, com o
objetivo de recolocar a vitima, quando possivel, na situacdo anterior, sendo o grau
de culpa irrelevante na fixacdo da indenizagcdo. Assim, mesmo em se tratando de
culpa levissima devera o ofensor responder pelos danos causados.

Entendendo que tal solu¢do poderia trazer injusticas, ja que a culpa levissima
poderia gerar um 6nus excessivo para o causador do dano, o legislador tratou de
atenuar a regra e acrescentou o paragrafo Unico ao citado artigo: “Paragrafo unico.
Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, equitativamente, a indenizag&o.” (BRASIL, 2002).

O dispositivo deve ser visto como excecédo, devendo ser interpretado de forma
restritiva. Ndo ha que se dizer que podera haver elevag¢do da indenizacdo quando
tratar-se de culpa grave ou dolo. A norma tem como objetivo possibilitar ao juiz que
dé a solucdo ao caso concreto de acordo com a proporcionalidade entre a conduta e
o dano, visando sempre, reduzir a indenizagao.

E neste viés que devemos entender a incompatibilidade do instituto do
punitive damages com o art.944 do Cadigo Civil. (BRASIL, 2002)

N&o ha interpretacdo plausivel do artigo que nos possibilite julgar que os

danos punitivos tenham coeréncia com o0 nosso ordenamento juridico.
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Conforme foi dito, o punitive damages constitui um aumento nas
indenizacdes, com a finalidade de punir o causador do dano. Ora, 0 nosso sistema
juridico estabelece que a indenizacdo deve buscar primeiramente a restituicdo da
vitima ao status quo ante, ndo sendo possivel, a mesma devera ser compensada
pelo dano sofrido, ndo havendo mencéo a majoragéo da indenizagdo como punigao.

O nosso ordenamento juridico, ao contrario do sistema norte-americano,
diferencia a responsabilidade civil da responsabilidade penal. Na responsabilidade
penal h& o interesse do Estado, interesse da sociedade, pois o agente infringe uma
norma de direito publico. Na responsabilidade civil o interesse lesado é privado.

Assim, se um ato danoso também constituir crime, o agente ira responder
perante a vitima e perante a sociedade. A responsabilidade penal visa a punicdo e a
responsabilidade civil, a reparacdo. Neste caso, Souza ( 2009), assevera com muita
propriedade que se o ofensor for, na esfera civel, condenado a titulo de punitive
damages, havera um bis in idem, isto €, sera punido penal e civiimente, o que no
Nosso sistema € inadmissivel.

Dessa forma, havendo abuso do direito e imposicao do dever de indenizar por
danos extrapatrimoniais a fixagdo devera levar em conta a compensacao a vitima

pelo dano sofrido e ndo a punicao do ofensor.

Enfim, urge assentar de vez que:

a) a responsabilidade civil ndo é meio de impor pena ao culpado pelo dano
privado;

b) seu objetivo é apenas reconstituir o patriménio de quem sofreu prejuizo
por efeito de ato ilicito de outrem;

c) se o dano moral ndo é de facil dimensionamento no plano econémico, é
certo que nado pode servir de pretexto para enriquecimento da vitima, nem
de ruina para o ofensor.

Com equidade haverd de ser arbitrada a indenizagdo, que tem
institucionalmente o propésito de compensar a lesdo e nunca de castigar o
causador do dano e de premiar o ofendido com enriquecimento sem causa.
(THEODORO JUNIOR, 2010, p. 89)

A condenacdo em indenizacdo deve ter como foco principal a vitima, pois o
instituto existe para sua protecdo, mediante a compensacao por danos sofridos. A
indenizacdo como punicdo tira o holofote da vitima e coloca como centro da

guestao, o ofensor, 0 que € insito a responsabilidade penal.
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3.4 O Enriguecimento sem causa e o exercicio regular do direito

O art. 188 do CC/2002 prevé as hipéteses em que a conduta do agente é
considerada licita muito embora cause dano, sdao as chamadas excludentes de

ilicitude.

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracao ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesédo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo Gnico. No caso do inciso Il, o ato seré legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo o0s
limites do indispenséavel para a remoc¢éo do perigo. (BRASIL, 2002)

O artigo 188 do CC/2002 enumera hipéteses em que a conduta do agente,
mesmo que venha a causar dano, ndo € considerada ilicita, sdo elas: a legitima
defesa, o estado de necessidade e o exercicio regular de um direito.

A legitima defesa esta bem definida no Cddigo Penal em seu art.25:
‘Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.
(BRASIL, 1940)

A legitima defesa tem como fundamento o direito natural, pois € inerente ao
ser humano o ato de defender bens préprios ou de terceiros. E claro que néo € licito
fazer justica com as proprias maos, mas o Estado, reconhecendo sua auséncia em
determinadas situacfes, possibilita o individuo a defender direito seu ou de terceiros.

Para que seja reconhecida a legitima defesa é necessario que estejam
presentes 0s seguintes requisitos: que os meios utilizados sejam moderados, que a
agressao a gque se repele seja injusta, atual ou iminente.

Para o direito civil quem atua em legitima defesa causando dano, ndo tem a
obrigacao de indenizar.

O estado de necessidade ocorre quando alguém, a fim de remover perigo
iminente, deteriora ou destrdi coisa alheia ou causa lesdo a pessoa. Ha uma colisdo
de dois bens juridicos, razao pela qual, para se configurar a exclusdo do dever de
indenizar, ndo podera haver excesso, devendo ser utilizado apenas o que for

necessario para a remoc¢ao do perigo.
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O exercicio regular de um direito € o agir de acordo com a lei e quem age de
acordo com a lei ndo comete ato ilicito. “O direito e o ilicito séo antiteses absolutas,
um exclui o outro; onde ha ilicito ndo ha direito; onde ha direito, ndo ha ilicito.”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p.21)

Quem excede no exercicio de um direito, nos limites impostos pela finalidade
econOmica e social do direito, boa fé e bons costumes comete abuso do direito, ndo
havendo que se falar, por ébvio, em excludente.

N&o h& davidas de que o término abusivo de um relacionamento gera o dever
de indenizar. Entretanto, outra discussao se faz presente: nao havendo ato abusivo,
0 parceiro que perseverou na realizacdo do matriménio ou na instituicdo da unido
estavel deve arcar sozinho com 0s gastos que porventura realizou?

A resposta positiva traduz-se em injustica, a resposta negativa levanta outra
questdo: nao havendo ato ilicito, pelo ato ter sido praticado no exercicio regular de
um direito, como falar em indenizacao?

A resposta adequada esta no principio que veda o enriquecimento sem
causa. Além de instituto de Direito Civil, 0 enriquecimento sem causa € também
principio geral de direito.

No direito romano, segundo Goncalves (2010), as acbes de restituicdo por
locupletamento indevido chamavam condictiones, podendo ser citadas: a condictio
indebiti, utilizada em caso de pagamento por erro; a conditio causa data non secuta
para a restituicdo da coisa dada em virtude de evento futuro que nédo se realiza;
condictiones sine causa prevista para o pagamento realizado sem causa.

Pereira (2011) faz um apanhado no tratamento do instituto pelas legislacdes
alienigenas dividindo em trés grupos: o primeiro grupo formado pelo BGB
(Burgerliches Gesetzbuch - Codigo Civil Alemao), Codigo Suico das Obrigacdes,
Cddigo Italiano de 1942, Cdédigo Civil Portugués de 1966, dispuseram de forma
ampla que toda a hipotese a que falte ou venha a faltar a causa eficiente da
aquisicao leva ao dever de restituir por constituir em enriqguecimento indevido. O
segundo grupo formado pelo Cdédigo Civil francés, o Codigo Italiano de 1865, ja
revogado e o espanhol, dispdem que o pagamento indevidamente recebido gera
uma obrigagdo de restituir, como ao débito que se origina de um contrato. O
terceiro, formado pelo Cédigo Civil da Austria e o Codigo portugués de 1867, néo
trataram expressamente do enriquecimento sem causa, mas asseguram a reticao

aguele que pagou por erro.
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No Brasil, o Cédigo Civil o disciplinou, nos art.884 a 886, no titulo que se
refere aos atos unilaterais, sendo fonte de obrigacédo de restituir o que foi objeto de

locupletamento indevido.

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem,
sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos
valores monetarios.

Paragrafo Gnico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada,
guem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a
restituicéo se fara pelo valor do bem na época em que foi exigido.

Art. 885. A restituicdo é devida, ndo s6 quando nao tenha havido causa que
justifigue o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.

Art. 886. Nao caberd a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir ao
lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo sofrido. (BRASIL, 2002)

Como instituto, o Cédigo Civil reconheceu a acéo de locupletamento indevido
de forma subsidiaria e estabeleceu que, ndo havendo causa que justifique o
enriqguecimento, o lesado faz jus a restituicAo da propria coisa que, ndo mais
existindo, devera ser convertida em valor pecuniario. Também tera direito as perdas
e danos. “A nocdo de causa deve ser entendida como um titulo juridico idéneo a
justificar o enriquecimento.” (PEREIRA, 2011, p.276)

Varias sdo as criticas ao tratamento dado ao enriguecimento sem causa pelo
diploma civil, ao situa-lo no Direito das Obriga¢des, posto que, sendo principio geral

de direito, a Parte Geral seria mais adequada.

O tema “enriquecimento ilicito” é tratado pelo Cadigo Civil de 2002 no titulo
referente aos atos unilaterais, embora se nos pare¢a muito mais adequado
tratd-lo na Parte geral do Direito Civil, espaco sem duvida mais consentaneo
com seus contornos tedricos. (FIUZA, 2010, p.262)

Segundo Konder (2005), como principio, alguns doutrinadores atribuem a
vedacao do locupletamento indevido um carater moral. Outros, justificam a aplicacdo

do principio a partir da teoria da destinacéao juridica dos bens.

Tudo quanto os bens sejam capazes de render ou produzir no seu
aproveitamento pertence, de acordo com o conteddo da afetacdo ou
destinacdo de tais direitos, ao sujeito que é seu titular. A pessoa que,
intrometendo-se nesses bens juridicos, retire da coisa qualquer vantagem
patrimonial, obtém-na & custa alheia, mesmo que o titular ndo estivesse
disposto a praticar os atos donde a vantagem procede. (VARELA apud
KONDER, 2005, p.371)
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Jurisprudencialmente, segundo Konder (2005), o principio é invocado em
situacBes em que a norma atribui ao juiz um maior grau de discricionariedade como
na reducéo do valor da clausula penal ou na fixacdo dos danos morais. Em outras
decisdes o principio é invocado como fundamento em situacdes que a lei é obscura.

E como principio que o instituto devera ser utilizado quando o término de uma
relacdo pré-nupcial ocorrer sem abuso do direito. De fato, mesmo exercendo
regularmente o direito de terminar um relacionamento, devera restituir a parte que
confiou na realizacdo das nupcias e por essa razéo fez gastos, pelo principio que
veda o enriquecimento sem causa.

N&o se cogita aqui da ilicitude da conduta de desisti, mesmo porque
responsabilidade civil ndo se confunde com enriguecimento sem causa, mas busca-
se a restituicdo de parte das despesas com as quais arcou. Havendo abuso do
direito a vitima devera ser indenizada por danos materiais e danos morais.

N&o ha de se confundir o enriguecimento sem causa com a responsabilidade
civil. A responsabilidade civil exige a comprovacao dos requisitos como dano e ato
ilicito e tem como fundamento reparar os danos sofridos. O enriquecimento tem

como finalidade retirar do patriménio de outrem o acréscimo indevido.

Ndo se pode confundir, inclusive quanto a origem, o instituto do
enriguecimento sem causa com a responsabilidade civil, ja que esta objetiva
reparar um dano sofrido pela vitima e, sob o prisma material, a tutela
juridica é voltada a protecé@o dindmica do patrimdnio. O enriqguecimento sem
causa é instrumento voltado & protecdo estética do patrim6nio, abrangendo,
pois, hipéteses ndo abrangidas pela responsabilidade civil, eis que ndo se
exige ato ilicito e dano. (PEREIRA, 2011, p.277)

A ratio decendi, no caso, é evitar o enriquecimento da parte desistente e o
empobrecimento daquele que, confiando na realizacdo das nupcias, fez gastos para
as bodas.

Defende-se a total liberdade de uma das partes desistir de prosseguir com o
relacionamento. Entretanto, ndo se pode ignorar que quem confiou na concretizagao
do casamento ou da unido estavel e fez gastos com as bodas ndo pode arcar
sozinho com o prejuizo.

Ressalte-se que o0 enriqguecimento nao significa somente aumento patrimonial.

O fato de ter deixado de empobrecer também constitui enriquecimento.
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Saliente-se que o enriquecimento ndo constitui unicamente em aumento
patrimonial, pois pode também ser considerado como deixar de
empobrecer. O ganho ilegitimo ndo é a Unica forma de enriquecimento
ilicito. Este pode consistir em ndo se perder ilicitamente. (FIUZA, 2009,
p.65)

O parceiro que opta pela descontinuidade de um relacionamento se enriquece
de forma indevida caso néo contribua com o pagamento das despesas que 0 outro
adquiriu acreditando nas juras de amor eterno.

Assim, cabera ao julgador verificar a pertinéncia dos gastos e, conforme o
caso, condenar o desistente a restituir a metade dos gastos, ndo pelo ato ilicito
praticado, pois este ndo existiu, mas com fundamento no principio que veda o
enriguecimento ilicito.

A tarefa, entretanto, é ardua, posto que a discussdo ndo estd pacificada,
persistindo ainda na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que a resposta
esta exclusivamente na afericdo da culpa (motivos justos) para afastar ou ndo a

responsabilidade civil.
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4 TRATAMENTO LEGISLATIVO E JURISPRUDENCIAL DO TERMINO DA
RELACAO PRE - NUPCIAL

4.1 Tratamento legislativo estrangeiro

Segundo Barreto (2011), no direito germanico o esponsal se apresenta como
teoria da realidade, isto é fenbmeno da vida social e como teoria contral, pois nasce
de um acordo. Apresenta-se como nhegocio juridico personalissimo, podendo ser
contraido pelo relativamente incapaz através de seu representante. Podem ser
contraidos tanto sob condicdo suspensiva, como resolutiva. Os esponsais nao
obrigam ao casamento, entretanto o BGB prevé indenizacdo para 0 nhoivo que
desiste de cumprir a promessa sem motivo justo, bem como para aquele que der

motivo para a desisténcia.

Algumas legislagdes optaram por acompanhar os costumes e fixar algumas
regras sobre os esponsais. Enquanto o Code Napoléon nada dispos a
respeito, o Caddigo Civil alemio, de 1896, fixou alguns parametros, no
conjunto dos arts. 1.297 a 1.302. Apds esclarecer que os esponsais
(verldbnis) nao fazem obrigatério o casamento, nem o cumprimento de
eventual clausula penal, o BGB disp&e sobre o direito a indenizagdo quando
um noivo descumpre a promessa sem um motivo poderoso. O
ressarcimento devera ser feito ao noivo prejudicado, bem como aos seus
pais ou a terceiro que, em lugar destes, efetuou as despesas. Igual
obrigacao tera o esponsal que, por sua conduta, der causa a desisténcia.
Em caso de coabitacdo durante o noivado, o esponsal prejudicado podera
pleitear, também, indenizagdo por dano moral, em valor equitativo e em
espécie. Quanto as doacgdes feitas em razdo da promessa, ambos os noivos
poderdo exigir a restituicdo dos bens. As acgdes judiciais correspondentes
prescrevem-se em dois anos. (NADER, 2013, v. 5, p.45)

O Cadigo Civil italiano trata da matéria, em seus artigos 79 a 81. Em caso de
desisténcia sem justo motivo, 0 noivo podera pedir indenizacdo se a promessa foi

realizada através de escritura publica ou particular.

Na esteira do BGB e seguindo seus principios basilares, o Cddigo Civil
italiano tratou da matéria, ex vi dos arts. 79 a 81. Apds esclarecer que os
esponsais ndo obrigam ao casamento, nem ao cumprimento de eventual
clausula penal, o Cdédex permite o pedido de devolugdo das doagdes
realizadas em razdo da promessa, dentro no prazo decadencial de um ano,
contado do dia em que se efetivar a recusa ao casamento. Desde que a
promessa tenha sido feita por escritura publica ou particular, o noivo
preterido podera pleitear, no prazo de um ano da recusa dolosa ou culposa,
o “risarcimento dei danni”. As despesas a serem indenizadas possuem por
limite as condicbes das partes. Sujeita-se a obrigacdo ndo apenas quem
rompe 0s esponsais, mas ainda quem da motivo a desisténcia do outro
noivo. (NADER, 2013, v. 5, p.46)
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De acordo com Nader (2013), o Cdadigo Civil portugués seguiu a linha do
Caddigo alemdo e italiano e acrescentou regras para a restituicdo dos bens em caso
de morte de algum dos noivos. O noivo sobrevivo ndo tem a obrigacdo de entregar
as doacoes feitas pelo de cujus, entretanto ndo podera reaver as doacdes que
fizera; podera exigir dos herdeiros os retratos e correspondéncias e conservar as
gue estava em seu poder. Quanto a indenizacdo, o esponsal preterido, seus pais ou
guem arcou com as despesas tera direito se 0 rompimento se deu sem justa causa
ou em caso de incapacidade de um dos noivos, havendo dolo de sua parte ou de
seus pais.

Segundo Nader (2013), “O Caédigo Civil peruano de 1984 segue os principios
basicos daquelas trés codificagdes, acrescentando que, ndo sendo possivel a
restituicdo das doagdes revogadas, a reposigéo se fara em espécie.” (NADER, 2013,
v. 5, p. 46).

Por ultimo, o Cédigo Candnico de Direito de 1983, dispde no canon 1.062, §
2°. “Da promessa de matriménio nao cabe acdo para exigir a celebragcdo do
matrimonio, mas cabe acdo para reparagdo dos danos, se for devida.” (IGREJA
CATOLICA, 1983).

Santos (2012) também faz um apanhado do tratamento legislativo dado aos
esponsais nas legislacbes estrangeiras. Em algumas legislacdes o0s esponsais
constituem contratos e sua inobservancia gera o dever de indenizar. Em outros, ndo
h& natureza contratual, mas seu rompimento gera o dever de indenizar. Alguns
paises, como o Brasil, nada dispde sobre os esponsais. Por fim, ha os paises, como
a Argentina, que expressamente negam o dever de indenizar no caso de

rompimento do noivado, ndo reconhecendo nenhum efeito juridico.

a) Nesta primeira classe estariam os cédigos dos paises que tém os
esponsais como contrato e cujo incumprimento gera obrigacdo plena de
indenizar. Entre eles, as leis escandinavas e o direito anglo-americano;

b) A segunda classe se filiariam os Cédigos de paises que expressamente
declaram que os esponsais ndo valem como contrato, pois deles ndo resulta
a obrigacdo de casar, nem de satisfazer eventuais penas estipuladas
(clausula penal), determinando, porém, que seu rompimento gera certos
efeitos juridicos e o dever de indenizar a parte inocente, havendo grande
divergéncia sobre o fundamento e valor desta indenizacdo. Entre eles, os
Cddigos Civis alemdo, suigo, austriaco, espanhol, portugués, italiano,
grego, mexicano, peruano, venezuelano e o atual CC holandés.

c) A terceira classe pertenceriam os Codigos de paises que silenciam a
esse respeito, 0s que omitem qualquer disposicdo destinada aos esponsais
e aos seus efeitos. Seriam os C6digos Civis da Franca, do Japéo, da
Roménia e o0 nosso (tanto o revogado CC/1916 quanto o atual CC/02);
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d) Por fim, na quarta e Ultima classe se encontrariam 0s que expressamente
declaram que a lei ndo reconhece efeitos juridicos decorrentes dos
esponsais, ndo admitindo qualquer a¢éo de indenizagéo, declarando que se
trata de ato privado que se submete tdo somente a honra e consciéncia do
promitente. Seriam estes os Cadigos Civis da Argentina, Chile, Coldmbia e
Uruguai. (SANTOS, 2012, p.90-91)

Verifica-se que, nas legislacdes pesquisadas, a discussdo sobre a ocorréncia
ou nao do “justo motivo” é essencial para decidir sobre a reparagéo pelo rompimento
da relacao.

No Brasil, embora o noivado ndo tenha recebido tratamento legislativo, a
doutrina e jurisprudéncia tém reconhecido o justo motivo como elemento essencial
para o reconhecimento do dever de indenizar.

Entretanto, a questdo esta longe de ser pacifica. Os doutrinadores e as
decis@es judiciais se dividem reconhecendo ainda o dever de indenizar pela quebra
da expectativa de casamento e outrora, pelo abuso de direito.

Concordam, no entanto que, sem disposicdo legal, a reparagdo pelo
rompimento de uma relacéo pré-nupcial deve ser discutida pelas regras do ato ilicito,
divergindo quanto a fundamentacdo com base no ato ilicito puro do art.186 do

Cddigo Civil ou no abuso do direito.

4.2 Enfrentamento da questéo no Brasil

4.2.1 Quebra da expectativa e inexisténcia de justo motivo como causa de

indenizar

N&o ha duvidas de que a legislacdo patria, ao contrario da Alemanha, Italia,
Portugal, Peru e Direito candnico, nada dispde sobre as obrigacdes oriundas de um
relacionamento pré-nupcial. Também n&o ha duvidas de que, mesmo frente a
assuncao dos preparativos para as bodas, ndo ha nenhum dever de se chegar a
uniéo.

Entretanto, ndo é menos sabido que varios sdo 0s casos que batem as portas
do poder judiciario requerendo reparacédo pelo fim de um relacionamento afetivo.
N&o havendo como requerer obrigacdo de fazer consubstanciada na realizacado do
matriménio ou na instituicdo da unido estavel, o caso se resolve pelas regras da

responsabilidade civil.
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Parte da doutrina fundamenta a questao nas regras do art.186 do Codigo Civil
devendo a indenizacdo ser imputada pela quebra da expectativa, ndo havendo
motivo justo para o término.

Gagliano e Pamplona Filho (2014) entendem que o término de uma relacéo
afetiva pode ensejar danos morais por quebra da expectativa e se a forma de
extingdo for abusiva: “ Vale dizer, afronta o principio da eticidade o desfazimento
injustificado do compromisso assumido, lesando a legitima expectativa nutrida pelo
outro no sentido da realizacdo do ato matrimonial.” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014, p.139)

Nessa mesma linha Cambi (2001):

Pressupondo o preenchimento dos requisitos de validade dos atos juridicos
(art.83 do CC), a seriedade da proposta (ndo se exigindo, todavia, escritura
publica ou escrito particular) e o consentimento livremente manifestado (o
qual, quase sempre, é materializado com a troca de aliancas e perante
testemunhas), o noivado, por ter a finalidade de resguardar o direito de um
homem e de uma mulher, absolutamente capazes, de virem a celebrar
futuramente seu casamento, cria, a0 menos, uma justa expectativa para
ambas as partes.

Ndo atribuir a esta justa expectativa nenhum efeito juridico seria
desconsiderar ndo s6 a liberdade de as partes constituirem um futuro
vinculo matrimonial, como também dar margem ao enriquecimento sem
causa. (CAMBI, 2001, p.35)

A inexisténcia de motivo justo € também citada por varios doutrinadores como
causa do dever de indenizar. Assim, infidelidade, sevicia, erro essencial, sdo
comumente citados como motivos justos para o término de uma relagdo pré-nupcial.

Diniz (2014) entende que a responsabilidade advém do art.186 do Cddigo
Civil e para sua configuracdo devera haver a ocorréncia dos seguintes requisitos:
gue a promessa de casamento tenha sido feita livremente pelos noivos e ndo por
seus pais, que tenha havido recusa de cumprir a promessa de casamento por parte
do noivo arrependido, que haja auséncia de motivo justo e que exista dano.

¢) Que haja auséncia de motivo justo, dando ensejo & indenizagdo do dano,
uma vez que, neste caso, ndo ha responsabilidade alguma se nédo houver
culpa. Esta pode ser grave (erro essencial, infidelidade, sevicia, injuria
grave ou abandono); leve (prodigalidade, condenag&o por crime desonroso,
situacdo econémica ou social diversa da apresentada, aversédo ao trabalho,
falta de honestidade, excessiva irritabilidade etc.); levissima (mudanca de
religidio, grave enfermidade, ruina econdmica que ponha em risco a
estabilidade matrimonial, constatacdo de impedimentos ignorados pelos
noivos etc.) (DINIZ, 2014, p.62)
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Silva e Monteiro (2010) elencam o0s seguintes requisitos para a
responsabilidade: promessa de casamento feita livremente pelos noivos; recusa,
expressa ou tacita, de cumprir a promessa esponsalicia, recusa injustificada, dano
material e dano moral.

Nader (2013) também entende que a responsabilidade é a subjetiva, devendo
0 noivo preterido provar os requisitos do art.186 do CC e a parte adversa demonstrar

justo motivo para a desisténcia.

A responsabilidade considerada, para efeito de ressarcimento, € a subjetiva,
impondo-se o 6nus da prova ao noivo preterido. A este cumpre demonstrar:
a) a existéncia dos esponsais; b) o rompimento da promessa pelo consorte;
¢) os danos sofridos. Isto feito, a parte adversa cabera, se for o caso, provar
que a ruptura decorreu de motivo justo ou que o pretensor ndo sofreu danos
morais ou materiais. (NADER, 2013, v.5, p.44)

Varias sé@o as decisdes que veem no justo motivo requisito para configuracdo

ou néo da responsabilidade civil:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL POR QUEBRA
DE PROMESSA. ROMPIMENTO DE NOIVADO. ESPONSAIS.
CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA. DANO MORAL E
MATERIAL. ONUS DA PROVA. AUSENCIA DE COMPROVACAO DOS
DANOS SOFRIDOS. 1. INEXISTE CERCEAMENTO DE DEFESA EM
RAZAO DE JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE QUANDO NAO HA
NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA, DEVENDO SE LEVAR EM
CONTA, AINDA, O FATO DA APELANTE, QUANDO INSTADO A FAZE-LO,
DEIXA TRANSCORRER "IN ALBIS" O PRAZO PARA ESPECIFICACAO DE
PROVAS. 2. O ROMPIMENTO DA PROMESSA DE CASAMENTO, POR SI
SO, NAO CONSTITUI MOTIVO SUFICIENTE PARA ENSEJAR O PLEITO
DE INDENIZACAO POR DANO MORAL E MATERIAL. NESTES CASOS,
TORNA-SE IMPRESCINDIVEL PERQUIRIR SE NAO HOUVE JUSTO
MOTIVO LEGITIMADOR DE TAL ATITUDE, PARA QUE O PREJUDICADO
POSSA TER O DIREITO DE OBTER JUDICIALMENTE A REPARACAO
DOS DANOS. 3. NAO SE DESINCUMBINDO A AUTORA DO ENCARGO
DE COMPROVAR OS FATOS CONSTITUTIVOS DE SEU DIREITO, NA
FORMA DO ART. 333, INCISO I, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL,
IMPOE-SE A IMPROCEDENCIA DO PEDIDO INICIAL QUANTO AOS
FATOS NAO DEMONSTRADOS. 4. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO. Tribunal de Justica do Distrito Federal processo Ac
20030710063733 (DISTRITO FEDERAL, 2005)

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO INDENIZATORIA. ROMPIMENTO DE
NOIVADO. CULPA CONCORRENTE. SUMULA STJ/7. DECISAO
AGRAVADA. MANUTENCAO. 1.- A convicgéo a que chegou o Tribunal a
guo quanto a inexisténcia do dever de indenizar pela ocorréncia de culpa
concorrente dos noivos e de seus genitores pelo rompimento do noivado
decorreu da analise do conjunto probatério. O acolhimento da pretensao
recursal demandaria o reexame do mencionado suporte. Incide nesse ponto
a Sumula STJ/7.2.- Agravo Regimental improvido. Agravo regimental no
AREsp 113211 SC 2012/0019661 (BRASIL, 2012)
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Justo motivo seriam circunstancias que se fossem conhecidas pelo ofendido o
teriam impedido de realizar os preparativos para 0 casamento. Assim, para 0S
defensores dessa corrente a auséncia dessas circunstancias e a ocorréncia do dano

séo suficientes para ensejar a indenizagéo.

4.3 Abuso de direito e enriquecimento sem causa: a teoria mais adequada

No Brasil os esponsais foram previstos na lei portuguesa de 6 de outubro de
1784 e tinha natureza juridica contratual. A partir do Cédigo Civil de 1916 o instituto
nao foi mais previsto no ordenamento juridico, constituindo o noivado “mero
compromisso moral e social e significa que os nubentes tém a intencéo de se casar.”
(DIAS, 2015, p.122).

O noivado, com caracteristica de contrato preliminar, tem fundamento
no matriménio da era patriarcal em que predominavam o0s interesses patrimoniais,
morais e religiosos. A familialegitima era aquela sacramentada pelo
matrimonio, onde seria possivel criar os filhos segundo os mandamentos cristaos.

A familia contemporénea tem contornos distintos. A visdo institucionalizada e
patriarcal cedeu lugar para a “filosofia  eudemonista da busca da
felicidade” (VIEGAS; POLI, 2013, p.75). As familias formadas através da unido
estavel, as familias formadas por pares homossexuais, as
familias monoparentais, entre outras, foram reconhecidas e merecem a protecdo do
Estado.

A familia é fundada pela afetividade, solidariedade e pelo respeito a dignidade

da pessoa humana, € local de desenvolvimento interpessoal.

Demonstra-se, claramente, que a sociedade evoluiu, os valores mudaram e
as familias ja ndo tém a mesma estrutura de tempos atras. Ao receber a
carga axiologica constitucional, o direito das familias foi alvo de profunda
transformacéo, hoje se preocupa com a dignidade da pessoa humana, o
patrimonialismo foi substituido pelos pardmetros do afeto, a solidariedade e
a consequente busca da felicidade. (VIEGAS; POLI, 2013, p.75)

Em razdo disso é que a autonomia privada tem especial relevancia na
constituicdo de vinculos afetivos. Se antes o casamento era arranjado pelos
pais, hoje é um ato de liberdade. Casar ou nao, estabelecer unido estavel ou nao,

sédo escolhas individuais, tendo garantida a livre manifestacdo da vontade para o
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ato no ordenamento juridico. Dessa forma, ndo h&d como considerar a relagdo pré-
nupcial como um contrato preliminar atribuindo indenizacdo para seu
descumprimento.

Apesar disso, ainda ha decisbes que consideram o noivado como contrato

preliminar:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. DANO MORAL.
ROMPIMENTO DE NOIVADO INJUSTIFICADO E PROXIMO A DATA DO
CASAMENTO. DANO MORAL CARACTERIZADO. DANOS MATERIAIS.
1. Pleito indenizat6rio em que a parte autora busca a reparacdo de danos
materiais e morais suportados em virtude do rompimento injustificado do
noivado pelo nubente vardo poucos dias antes da data marcada para a
celebragdo do casamento. 2. Faz-se necesséario esclarecer que as
relagdes afetivas podem ser tuteladas pelo direito quando ha
repercussdo econémica. No que se refere a promessa de casamento
tenho que esta deve ser analisada sob a Optica da fase preliminar dos
contratos. 3. Oportuno salientar que a possibilidade de responsabilizacdo
civil ndo pode ser utilizada como forma de coacdo aos nubentes. O
casamento deve ser contraido mediante a manifestagéo livre e espontanea
da vontade dos noivos de se unirem formalmente. Inteligéncia do art. 1.514
do CC. 4. Impende destacar que a ruptura de noivado por si s6 nao
determina a responsabilidade do desistente, 0 que pode ensejar a
reparacdo sdo as circunstancias em que a outra parte foi comunicada de
seu intento. 5. A prova produzida no feito atesta que a ruptura do noivado
se deu em circunstancias que causaram grandes dissabores e abalos a
demandante. Inicialmente, insta destacar que os fatos se deram no dia do
"cha de panelas" da autora, o que demonstra a surpresa que tal noticia
causou a requerente, bem como o sofrimento e a desesperanca por esta
suportados. 6. Ademais, 0s convites para o enlace matrimonial j& haviam
sido distribuidos, de sorte que a autora teve que comunicar a todos os
convidados o cancelamento do casamento, bem como os motivos que o
determinaram. 7. Prova testemunhal que foi unissona em afirmar que a
demandante ficou muito abalada e triste com o fim do relacionamento.
8. Ainda, nédo é dificil depreender a repercussdo que tais fatos tiveram na
pequena cidade de Tapes/RS. Frise-se que 0s constrangimentos pelos
guais a noiva passou ultrapassam os meros dissabores, comuns aos fatos
cotidianos. 9. Alias, mostra-se imprudente a conduta adotada pelo réu,
porquanto mesmo estando ciente de todos os preparativos para a festa de
casamento, tais como a locagéo do vestido e do local para a realizacdo do
evento, a encomenda do bolo e da decoragdo, esperou para comunicar a
decisdo de rompimento poucos dias antes da data aprazada para a
celebragdo. 10. No que tange a prova do dano moral, por se tratar de leséo
imaterial, desnecesséria a demonstracdo do prejuizo, na medida em que
possui natureza compensatéria, minimizando de forma indireta as
consequéncias da conduta do réu, decorrendo aquele do proprio fato.
Conduta abusiva do demandado que faz presumir os prejuizos alegados
pela parte autora, € o denominado dano moral puro. 11. O valor a ser
arbitrado a titulo de indenizacdo por dano imaterial deve levar em conta o
principio da proporcionalidade, bem como as condi¢cdes do ofendido, a
capacidade econémica do ofensor, além da reprovabilidade da conduta
ilicita praticada. Por fim, ha que se ter presente que o ressarcimento do
dano ndo se transforme em ganho desmesurado, importando em
enriquecimento ilicito. 12.Quanto aos danos materiais, 0 demandado devera
ressarcir tdo-somente os gastos efetivamente comprovados pela autora
pelos recibos das fls. 15/18 do presente feito. 13. No que concerne a
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guantia de R$ 400,00, que a demandante alega ter fornecido ao autor para
a compra de materiais para a construcdo de uma peca de alvenaria para a
moradia do casal, ndo veio aos autos qualquer prova sobre a entrega do
referido montante, 6nus que se impunha a demandante e do qual ndo se
desincumbiu, a teor do que estabelece o art. 333, |, do CPC. 14. Por fim,
guanto ao empréstimo realizado, da mesma forma, ndo ha comprovacao de
que a integralidade dos valores foi utilizada nos preparativos da festa de
casamento, sendo descabida a pretensdo da apelante a este respeito. Dado
parcial provimento ao apelo. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
processo ap 70027032440 (RIO GRANDE DO SUL, 2009, grifo nosso).

Também fere aos principios da liberdade o entendimento que, embora néo
acolhendo a relacao pré-nupcial como contrato preliminar, considera ilicito todo o
término nessa fase de relacionamento.

O término da relacdo ndo pode ser visto como ato atentatério a dignidade da
pessoa humana. E, na verdade, um direito a ser exercido por aquele que se
arrependeu, que ndo quer mais se unir.

N&o se desconsidera a dor, o sofrimento, a indignacdo do preterido. Mas,
ponderam-se as emocodes de um e outro.

E certo que o término de uma rela¢do cujo casamento se avizinha é uma
expectativa frustrada e que tal quebra traz varias emoc¢des como tristeza, dor, mal-
estar, raiva. Nao ha como negar tal situacdo. O que ndo se admite é que tais fatos
levem a uma condenacéo por indenizacao, especialmente por danos morais. Néo se
pode admitir que um simples término de uma relacdo, muito embora proxima ao
enlace, gere indenizacdo. Na era da busca pelo afeto seria contraditorio monetarizar

as relacoes.

No ponto, h& de se fazer um imperioso esclarecimento: o puro e simples
rompimento de um noivado, por si s6, ndo tem o conddo de gerar a
obrigacdo de indenizar somente decorrendo o dever de indenizar se
caracterizado o ato licito. Equivale a dizer que a simples desisténcia do
matrimdnio que se avizinhava é simples manifestacdo da liberdade
assegurada constitucionalmente como garantia individual, razdo pela qual
ndo se pode falar em obrigacdo de reparar o dano. (FARIAS; ROSENVALD,
2015, v.6, p.157)

As decisbes condenatérias fundamentadas nas emocdes do preterido pela
guebra da expectativa deixam de considerar as emocdes sentidas pela parte que
desiste. E nesse sentido, também nao se acolhe que o noivo arrependido tenha que
informar e comprovar motivos justos para o término. Os motivos justos estdo, na

verdade, ligados ao comportamento do cbnjuge preterido, como, por exemplo, a
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infidelidade. Entretanto, a falta de amor e de afeto s&o motivos justos que nao
podem ser desconsiderados e muito menos sancionados. “Por outro lado, o que
significa ‘rompimento imotivado’, além do fato de que ndo mais se tem a vontade
(Juridicamente protegida) de casar?” (MORAES, 2003, p. 169, grifo da autora)

Ora, durante toda a vida nos deparamos com expectativas frustradas: o
emprego novo que ndo vingou, a promog¢ao no trabalho que ndo ocorreu, o contrato
que nao foi finalizado. Todas essas situacfes sdo capazes de gerar dissabor,
tristeza, mas sao situagdes normais da vida e que por isso, ndo geram o dever de
indenizar.

Com as unides afetivas o entendimento € o0 mesmo, pois, existe o risco da
unido nao se realizar e, ocorrendo o término de forma normal, sem lesdo a dignidade
humana n&o ha o que se indenizar, pelo menos no campo extrapatrimonial.

Também ha como acolher o justo motivo como requisito essencial para se
aferir as consequéncias juridicas pelo fim de um relacionamento pré-nupcial.

Primeiro porgue entende-se que o fim do amor € um motivo justo para se
terminar uma relagédo; segundo, porgue mesmo aquele que tem justo motivo para

terminar um relacionamento deve fazé-lo sem abuso de direito.

Torna-se, entdo, completamente anacrdnica e incompativel com os
principios constitucionais que tutelam a liberdade e também a dignidade da
pessoa humana, a exigéncia de manifestacdo argumentativa (apresentagéo
dos famigerados motivos justos) para a autorizacdo da ruptura de um
relacionamento sem as consequéncias indenizatorias. [...] A dor da ruptura
das rela¢cBes pessoais, a magoa, a sensacao de perda e abandono, entre
outros sentimentos, sdo custos da seara humana. Tem-se aqui defendido o
risco do namoro, do noivado, do casamento, risco da ruptura integral. Quem
entra em um relacionamento deveri ter essa consciéncia de que a
experiéncia nem sempre serd bem-sucedida. Isso é um fenbmeno natural e
de certa forma, crescente. (FARIAS apud ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR,
2012, p. 536)

Sendo o afeto e a solidariedade base para as pessoas que buscam a
comunhao de vidas, ndo ha como defender a constituicdo de um lar sem amor.
Assim, terminar uma relacdo pré-nupcial porque simplesmente néo existe mais
amor, afeto, é atitude justa, de boa-fé que, por isso, ndo pode ser sancionada.

Os atos desabonadores de uma das partes, quando existentes, devem ser
arguidos pelo outro como elemento de defesa. Nao se nega que 0os mesmos podem
e devem servir como fundamento para se afastar a indenizacdo. O que nao se

7

justifica € a exigéncia destes atos como requisito essencial para que nao haja
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condenagéo.

Repudia-se, com isso, a ideia de que a auséncia de motivacao justa para o
rompimento do noivado implicaria em perda de uma chance e, portanto, em
um dano indenizavel. E que em tais situacbes n&do se vislumbra a
frustragdo de uma vantagem futura (a propésito, qual seria o “beneficio”,
patrimonial ou ndo, em ser casado?), mas sim um mero exercicio de um
direito constitucionalmente assegurado, como garantia fundamental
inclusive, que é a liberdade. Casar — assim como ndo permanecer casado —
constitui a simples projecdo da garantia de liberdade de autodeterminacao
(afetiva), sendo ato de livre escolha, razdo pela qual a simples ruptura de
esponsais nao constitui, por si s4, um dano indenizavel ou a frustracdo de
uma chance futura. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, v. 6, p.160)

Deve-se ainda considerar que, mesmo quem tem motivo justo, deve proceder
com boa-fé no término da relacdo, dentro dos limites do exercicio do direito, sob
pena de incidir em abuso do direito. A alegacdo de justo motivo torna-se inécua
guando se procede com abuso de direito.

A teoria que acolhe os justos motivos nédo considera a dignidade de quem
arrependeu, seus sentimentos em relacdo ao outro e as emocdes sofridas para se
chegar a conclusao de que o amor acabou.

Conforme a licdo de Fiorelli e Mangini (2015), o ser humano é feito de
emocdes. Assim, ndo se considera razoavel valorar a tristeza, a raiva de quem foi
abandonado, sem considerar os sentimentos daquele que abandonou.

As emocdes fazem parte do ser humano. Emocao € “um complexo estado de
sentimento, com componentes somaticos, psiquicos e comportamentais
relacionados ao afeto e ao humor” (KAPLAN; SADOCK apud FIORELLI; MANGINI,
2015, p.30)

O ser humano vivencia inumeras emog¢fes que, segundo Fiorelli e Mangini
(2015), seis podem ser identificadas como basicas: felicidade, surpresa, raiva,
tristeza, medo e repugnancia.

Damasio (apud FIORELLI; MANGINI, 2015) denomina de emogdes sociais a
simpatia, a compaixdo, o embaraco, a vergonha, a culpa, o orgulho, o ciime, a
inveja, a gratiddo, a admiragcdo, o espanto, a indignacdo, e o desprezo e de

emocodes de fundo, a felicidade, a tristeza, o mal-estar, o0 bem-estar.

Sem a emoc¢do, ndo se consegue, nem mesmo, adquirir uma peca do
vestuario as opgdes “racionais” s&o literalmente infinitas e o individuo se
perderia na avaliacdo técnica-econdmica das possibilidades; a emocao
estabelece parametros dentro dos quais o exercicio da razdo pode ser
realizado com éxito. (FIORELLI; MANGINI, 2015, p.31)
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Se somos feitos de sentimentos, precisamos aprender a conviver com 0S
nossos. Aprender a ser resiliente, se refazer, se reconstruir deixando de lado a
vitimizacdo. Superar as adversidades € algo que deve ser buscado internamente.
“Sofrer perdas € uma experiéncia humana universal. As perdas nos fazem tomar
consciéncia de nossa finitude, vulnerabilidade e mortalidade.” (MALDONADO, 2005,
p.75)

No inicio de 2015 foi amplamente divulgado na internet o exemplo de
resiliéncia da noiva Shelby Swink abandonada cinco dias antes do casamento. Para
vencer a dor, a noiva fez uma sessao de fotos no dia que seria sua cerimonia, em
gue pintou o seu vestido de noiva ao lado de seus amigos e familiares, que também

destruiram as roupas que usariam na data.

[...] eu n@o posso descrever quéo libertadora e catértica a experiéncia foi
para mim no momento em que a tinta atingiu meu vestido, eu estava livre.
Todo o desapontamento, toda a dor... eu senti que isso me deixava.
(SWINK apud AMORIM, 2015, p.1)

A forma que a noiva encontrou para acabar com a dor, foi fruto de um
processo interno, que nenhuma indenizagdo moral seria capaz de fazé-lo. De fato,
eventual procedéncia em uma acdo nado implica em resolucdo de problemas
internos. O poder judiciario ndo pode ser palco para a resolucdo de problemas
emocionais. H4 uma crenca de que a decisdo judicial ird acabar com todos o0s

conflitos, inclusive os internos, o que ndo é verdade.

E a busca da resolutividade, sem enfrentamento real do real contetdo
emocional o0 que levaria a independéncia das partes e as reais
possibilidades do crescimento pessoal frente a situacdo, contudo, com
assuncao de responsabilidade. (FIORELLI; MANGINI, 2015, p.309)

N&o se trata de inutilizar a condenacao por danos morais. Mas, de valorizar
0S processos internos para a solucao de conflitos existenciais.

Assim, considerando todas as mudancas axiolégicas do direito de familia, a
valorizacdo do afeto e solidariedade nas relacbes, € que o abuso do direito se
mostra como instituto mais adequado para a questéao.

A discussdo sob o prisma do abuso do direito permite ponderar os dois
sentimentos, ndo desprezando nenhum. Havendo abuso do direito, pune-se aquele

que fez sofrer além do esperado, que, além da tristeza, gerou humilhacéo; por outro
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lado, ndo havendo abuso do direito, considera-se relevante os sentimentos daquele

gue desistiu, ndo merecendo condenacéo a titulo de danos morais.

O dever de indenizar, em casos tais, decorre do abuso do direito, pelo
desrespeito a boa-fé objetiva ou, dependendo do caso, aos bons costumes.
Desse modo, o dever de indenizar, nos moldes do art.927, caput, do CC,
tem por fundamento o art.187 da codificacdo. Desse modo, a conduta do
abuso gera uma responsabilidade pré-negocial casamentaria em
decorréncia do desrespeito aos deveres anexos em fase anterior ao
casamento. Trata-se de mais uma aplicacao do principio da boa-fé objetiva
aos institutos familiares, na linha do defendido no Capitulo | desta obra.
(TARTUCE, 2014, v. 5, p.114, grifo do autor)

Santos (2012) também acolhe a teoria do abuso de direito:

[...] 9)No tocante ao dano moral, entendemos que ndo ha, no puro e simples
rompimento, independentemente de seus motivos ensejadores, qualquer
dano moral a ser indenizado, posto que se trata de mero exercicio de um
direito, haja vista que, ante a liberdade maxima exigida para o casamento, a
promessa sempre admite a retratagdo, o término do afeto e do amor
(circunstancias da vida e intrinsecas aos relacionamentos amorosos)

h) Por derradeiro, no ultimo tdpico, procuramos demonstrar que nao é o
rompimento ou a ruptura em si mesma que é eventualmente punida ou
apenada civilmente, mas sim a forma e as circunstancias com que esta
ruptura se deu, punindo-se e responsabilizando civilmente (inclusive,
condenando-se a indenizac¢do por dano moral) eventual abuso no exercicio
de um direito (abuso no exercicio do direito de romper com 0s esponsais),
em nome da boa-fé e da lealdade que devem presidir todos os tratos
sociais.(SANTOS, 2012, p. 107-108)

O término da relacdo pré-nupcial, a desisténcia em casar ndo pode, por si S0,
gerar o dever de indenizar, pois ndo sdo considerados como atos ilicitos. Nao pode
haver indenizacédo por fim do afeto, até mesmo o casamento pode ser desfeito e isso
é algo comum nos relacionamentos humanos. E claro que a irresignacdo de quem
foi rejeitado e a decepcao decorrente do fim repentino da relacdo certamente gera
dor psicolégica consideravel, entretanto, dor, sofrimento, sdo sentimentos comuns
ao ser humano e fazem parte do risco de qualquer relacionamento. Afinal de contas,
amar também & um risco.

Assim, considera-se viavel a condenacéo por danos morais, quando o término
da relacédo se der de forma vexatoria, ferindo a dignidade da pessoa rejeitada, com

abuso de direito.

Somente em hipGteses excepcionais em que o rompimento ocorra de forma
anormal, através da mentira, do engodo e da indugcdo em erro e,
principalmente, da ofensa, do vilipéndio, humilhacéo infamante e ignébil é
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gue se justifica a reparacgédo civil, através da composi¢cdo do dano material
ou da compensacdo por dano moral, como na hip6tese do individuo,
casado, que se diz solteiro e livre, mas que mantém sua noiva em erro até
as vésperas do suposto casamento, obrigando-a a despesas vultuosas,
providéncias urgentes com aquisicdo de bens, confeccdo de roupas e
submetendo-a ao ridiculo junto a comunidade. (STOCO, 2013, t. 2, p.1168)

Mais uma vez destacamos que ndo se indeniza pelo simples término, o que
deve ser considerado é a forma como se deu o fim da relacdo, pouco importa os
motivos do rompimento, o dano moral viria da difamagdo publica. O “ndo” no
momento da cerimbnia, 0 ndo comparecimento a cerimbnia, o término diante de
varias pessoas, expondo 0 outro a vexame publico, sdo exemplos de abuso de
direito.

Apelacdo civel. Acé@o indenizatéria por danos materiais e morais.
Rompimento de noivado. Nao comparecimento do noivo ao matriménio.
Dano moral configurado. Auséncia de comunicacdo prévia o que evitaria
maiores constrangimentos. Danos materiais, comprovados. Auséncia de
impugnacao especifica. Sentenca mantida. Negado provimento ao recurso.
Trata-se de acdo indenizatéria por danos materiais e morais, promovida
por J.B.K.em face de D.S.O., alegando que, marcou casamento com 0
réu, contudo, este ndo compareceu ao cartério na data do matriménio.
Alega que, comecaram a namorar em fevereiro de 2007, tendo marcado o
casamento para outubro de 2009. Acrescenta que, realizou gastos para a
festa, aluguel de roupas, convites, entre outros, totalizando o valor de R$
4.181,86 (quatro mil cento e oitenta e um reais e oitenta e seis centavos).
Assevera que, no dia da cerimdnia a ser realizada no Cartério de Registro
Civil, o noivo ndo compareceu, ndo dando qualquer satisfacdo, o que lhe
causou vergonha e humilhacéo.

Em virtude de tais fatos, requer a condenacdo do réu a pagar danos
materiais, no valor supramencionado, bem como, danos morais no valor
equivalente a 50 salarios minimos.

O réu apresentou contestacado oral, as fls. 61/62, alegando que desistiu
do casamento, pois os familiares da autora ndo concordaram com a
mudanca do casal para a cidade do Rio de Janeiro, local onde trabalha.
Assevera que, efetuou despesas com a confeccdo de convites, proclamas
e pessoais, totalizando o valor de R$ 12.000,00 (doze mil
reais), formulando pedido contraposto de indeniza¢éo por danos materiais
e morais.

Audiéncia de instrucado e julgamento, nos termos da ata de fls.77.

A sentenca de fls.121/127 julgou procedente o pedido principal e
improcedente o pedido contraposto, para condenar o réu, ao pagamento
de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), a titulo de danos morais e, R$ 4.186,86
(quatro mil cento e oitenta e seis reais e oitenta e seis centavos) a titulo
de danos materiais, acrescidos de custas e honorarios advocaticios de
10% (dez por cento) sobre o valor da condena¢é&o,observando os termos
da lei 1060/50.

Apelacdo do réu, as fls. 93/96, requerendo a reforma da sentenca,
asseverando que ndo casou com a autora, pois necessitava residir na
capital e ndo, em Magé, local distante de seu trabalho, como queriam
os parentes da recorrida. Acrescentou que, informou a noiva, antes da
data do casamento, que ndo poderia firmar o matriménio. Alegou
acreditar que a autorarescindiria 0s contratos de prestacdo de
servigosrelativos ao matrimdnio. Por fim, aduziu que, a autora assumiu os
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riscos de acreditar na realizacdo do matrimdnio, pois o noivado foi
rompido anteriormente.

Contra-razbes, apresentadas intempestivamente e, desentranhadas
conforme deciséo de fls. 107.

E o relatério. Decido.

Trata-se de apelacao, interposta contra sentenca, proferida pela Juiza de
Direito da Vara Civel do Férum Regional de Vila Inhomirim, Suzana
Vogas Tavares Cypriano, em acéo de indenizacado por danos materiais e
morais em decorréncia do ndo

comparecimento do réu no seu casamento que seria realizado no Cartério
de Registro Civil.

Inexiste em nossa legislacdo obrigacdo do noivo ou da noiva de
cumprirem a promessa de casamento, nem acgéo para exigir a celebracdo
do matrimdnio.

Contudo, entendo que, o rompimento injustificado da promessa no dia do
casamentoacarreta danos morais e patrimoniais, a parte abandonada no
altar.

O apelante sustenta em seu recurso que, desistiu do matrimdénio, em
virtude da oposicao da familia da noiva quanto a mudanca do casal para
o Rio Janeiro local de seu trabalho. Assevera também que, comunicou
previamente a apelada o rompimento do noivado.

N&do se verifica nos autos qualquer indicio de que o rompimento do
noivado ocorreu antes da data da ceriménia.

Observa-se que a apelada contratou diversas empresas, todos o0s
preparativos necessarios para realizagdo da cerimbnia de casamento,
assim como, o aluguel do vestido de noiva e promoveu a sua retirada na
data do matrimdnio, conforme documento de fls.23/26.

Portanto, ndo parece crivel que a apelada, efetuando o pagamento e a
retirada do vestido de noiva na data do matrimdnio, tivesse conhecimento
do rompimento do noivado.

Ademais, como bem salientado na sentenca, proferida pela magistrada a
quo, 0 réu ndo negou que deixou sua noiva esperando 0 seu
comparecimento em cartério no dia do casamento, justificando apenas
que, ndo iria se casar, pois ndo poderia morar longe do local de trabalho.
O que se constata é a auséncia de comunicagdo prévia do noivo, quanto
a desisténcia  do casamento, 0 que certamente evitaria
maiores constrangimentos.

Vale destacar um trecho da sentenca que demonstra a situacao
constrangedora passada pela apelada:

“O réu preferiu deixar a autora vestir-se de noiva, comparecer no Cartério
no dia do casamento civil e passar pelo vexame de ficar esperando o
noivo em vao.”

Note-se que a sentenca restou bem fundamentada, ao quantificar a
indenizacdo a titulo de danos morais, mostrando-se razoavel e
proporcional, considerando o carater punitivo e pedagdégico, dada
a extensdo do dano.

No tocante aos danos materiais, estes s&o devidos, pois a autora
comprovou 0s gastos, realizados para a celebracdo do casamento
(fls.14/29) acrescentando que, o réu em momento algum impugnou
quaisquer dos gastos, apresentados.

Assim, ndo h& duvidas de que o réu causou lesdo de ordem moral e
material & autora, estando correta a sentenca, prolatada pela Juiza a quo.
Pelo exposto, NEGO provimento ao recurso do autor, mantendo a
sentenca em todos os seus termos. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
processo Ap 0000813-45.2010.8.19.0075 (RIO DE JANEIRO, 2011)

Ora, ndo se pode negar a indenizagdo por danos morais sem verificar se

houve ofensa a dignidade humana, pois se assim fosse estariamos privilegiando o
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abuso do direito. Por outro lado, admitir os danos morais pela simples frustracdo da
expectativa de casamento, é sancionar o desistente por estar exercendo um direito,
0 que € igualmente inadmissivel.

Havendo danos a dignidade da pessoa do preterido, a indenizacdo se impde;
ndo havendo, privilegia-se a dignidade do desistente, seu direito a liberdade.

A respeito da ponderacao de interesses, Moraes (2004) assim disp0de:

[...] por maior sofrimento que possa causar, tem a protegé-lo o principio da
liberdade,componente da dignidade humana. Na ponderacéo de interesses,
a integridade psiquica da noiva, supondo-se essa a pessoa abandonada,
deve ceder ante do principio da liberdade do noivo o qual, nesse caso, mais
se aproxima do principio da dignidade da pessoa humana como clausula
de tutela dos direitos fundamentais da pessoa humana.(MORAES, 2004,
p.411)

De um lado, a integridade psiquica do preterido e do outro a liberdade do
desistente.

A tutela da integridade psiquica do individuo estd na Constituicdo Federal em
seu artigo 5° incisos lll, V, X, vedando a tortura e o tratamento degradante,
assegurando o direito de resposta, a inviolabilidade da vida privada, honra e imagem
das pessoas e estabelecendo a indenizacdo por dano material, moral e a imagem
decorrentes de tais violagfes. O inciso XLIX assegura também a integridade fisica e

moral dos presos.

No principio de prote¢do a integridade psicofisica da pessoa humana estao
contemplados, tradicionalmente, apenas o direito de ndo ser torturado e o
de ser titular de certas garantias penais, como o tratamento do preso nas
deteng8es e nos interrogatérios, a proibicdo de penas cruéis, etc. Na esfera
civel, no entanto, a integridade psicofisica vem servindo a garantir
numerosos direitos da personalidade (vida, nome, imagem, honra,
privacidade, corpo, identidade pessoal), instituindo, hoje, o que se poderia
entender como amplissimo “direito a saude”, compreendida esta como
completo bem estar psicofisico e social. (MORAES, 2003, p.94).

A protecao a vida privada visa resguardar o individuo das ingeréncias alheias
no que tange a sua vida familiar, financeira, amorosa, as suas correspondéncias e
emails. etc. Difere da intimidade, pois esta tem conteddo menos abrangente,

buscando proteger a esfera eminentemente particular do individuo.

O poder constituinte originario, contudo, deu destaque individualizado a
cada uma, o que nos permite concluir que ha diferencas entre as

expressbes. Assim, a vida privada € mais abrangente e contém a
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intimidade, pois abarca as relacdes pessoais, familiares, negociais ou
afetivas, do individuo, incluindo seus momentos de lazer, seus habitos e
seus dados pessoais, como os bancarios e os fiscais. Nota-se que a tutela a
vida privada ndo busca proteger segredos ou particularidades confidenciais
de ninguém, tarefa que fica a cargo da tutela da intimidade. (MASSON,
2015, p.219)

Honra é a reputacdo ou consideracdo que um sujeito goza socialmente, é o
sentimento de apreco proprio. Assim, a honra divide-se em objetiva e subjetiva,

conforme licdo de Masson (2015):

A honra € um bem imaterial conectado ao valor moral do individuo, podendo
ser compreendida como a reputagdo, o bom nome e a boa fama que o
sujeito goza na vida em sociedade, bem como o sentimento préprio de
estima e dignidade. E um somatério dos predicados que individualizam a
pessoa fisica e criam o orgulho e 0 amor por si mesmo (autoestima) e sua
identidade no meio social, gerando o respeito em sociedade. Envolve,
portanto, tanto um aspecto subjetivo (honra subjetiva), relacionado a afeicéo
€ ao apreco que se tem por si mesmo, como 0 aspecto objetivo (honra
objetiva), referente ao conceito social que a pessoa desfruta diante da
opinido publica. (MASSON, 2015, p. 219)

Outro substrato da dignidade da pessoa humana, o direito a liberdade,
apresenta-se no texto da Constituicdo Federal sobre varias facetas: liberdade de
acao, liberdade de pensamento e manifestacdo, liberdade de crenca e culto,
liberdade de profissdo, de locomocao.

Segundo Masson (2015) o termo liberdade tem dois sentidos: liberdade
negativa que pressupde a auséncia de interferéncia do Estado ou de outro individuo
no livre arbitrio, e liberdade positiva que traduz-se no dominio de suas escolhas. "E
uma vertente que traduz-se, portanto, em uma noc¢ao de auto realizacdo, em que o
sujeito tem poder e recursos para cumprir suas potencialidades e determinar suas
préprias acdes e destino." (MASSON, 2015, p. 238)

O principio da liberdade individual se consubstancia, cada vez mais, numa
perspectiva de privacidade, de intimidade, de exercicio da vida privada.
Liberdade significa, hoje, poder realizar, sem interferéncia de qualquer
género, as proprias escolhas individuais, exercendo-as como melhor
convier. (MORAES, 2003, p.107)

A liberdade de acéo esta no inciso Il do art.5°da CF/88, sendo expresséo da
autonomia privada, assegura ao particular que as obrigacdes a ele impostas o0 sejam
atraveés da lei (BRASIL, 1988). E mais, 0 respeito ndo se deve apenas no aspecto

formal do processo legislativo, mas “o contetudo da lei ha de ser compativel com os
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valores expressados pelo texto constitucional e, especialmente, ndo devem afrontar
direitos fundamentais.” (MASSON, 2015, p. 238)

Pois bem, havendo dois bens constitucionais que se colidem, devera haver
uma analise da aplicagdo da proporcionalidade, ponderando os direitos colidentes
para sopesar qual deles tem mais valor para o deslinde da questéo.

O exercicio da autonomia privada para se contrair matrimdénio ou unido
estavel tem uma concepc¢cdo mais abrangente, sendo formalidade essencial para o
ato e, principalmente, reflete o poder do individuo de autodeterminar-se.

O ‘sim’ deve estar fundamentado em uma verdadeira vontade de constituir
aguela unido, com aquela pessoa, indene de duvidas ou arrependimentos
posteriores. O individuo deve estar livre para confirmar o seu propdsito, sem que
pese na sua decisdo qualquer receio de ruina financeira por eventual condenacao
indenizatdria.

Assim, neste contexto, o principio da liberdade tem, a primeira vista, mais
valor do que o principio da integridade psiquica.

Por outro lado, quando o término se reveste de ma-fé, de humilhacdes, de
lesdo a honra, a vida privada, ndo ha duvidas de que a integridade psiquica da
vitima supera o direito de liberdade do ofensor, pois a liberdade deve ser exercida
com responsabilidade.

A ponderagdo devera ser realizada em cada caso. Em havendo abuso do
direito, prevalece a integridade psiquica, sendo justa a condenacdo por danos
morais e materiais; ndo havendo, predomina o direito a liberdade, ndo havendo que
se falar em danos morais.

O que ndo parece razoavel sdo as decisdes judiciais que sancionam
pecuniariamente aquele que desiste do casamento ou da unido estavel sem
ponderar os dois bens constitucionais.

Entretanto, insta ainda perquirir sobre os prejuizos auferidos pelo preterido
que, eventualmente tenha realizado gastos. Nao havendo abuso do direito, aquele
que acreditou na efetivacdo da unido devera suportar sozinho prejuizo material? A
parte preterida que teve gastos devera ser ressarcida com fundamento no principio
gue veda o enriquecimento sem causa. O dever de mear 0S prejuizos, no caso, nao
decorreria da ilicitude do ato, mas da vedacao do enriquecimento sem causa.

E sabido que nesta fase o casal faz varios preparativos para o casamento,

alugam as vestimentas, contratam servico de buffet, alugam local da festa, etc..
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Assim, quem confiou nas juras de amor eterno, fez despesas, investimentos, merece
a devida reparacdo, com a meacao do noivo desistente, pelos prejuizos auferidos.
De fato, os gastos com a cerimdnia beneficiaria a ambos, razdo pela qual o

noivo desistente terd que suportar igualmente os prejuizos.

RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO MORAL - Rompimento de noivado -
Enriquecimento sem causa - O mero rompimento de vinculo amoroso nao
caracteriza ato ilicito - Eventual ilicitude somente se admite quando o
término da relagédo é feito de forma abusiva, ferindo a dignidade da pessoa
rejeitada - Auséncia de um dos requisitos da responsabilidade civil - Embora
licita a conduta do réu, persiste o dever de compensar pela metade dos
prejuizos econdmicos sofridos em razdo do cancelamento das festividades
de casamento - Vedacdo ao enriquecimento sem causa - Festa que
beneficiaria a ambos - Réu ndo pode deixar de sofrer diminuigdo patrimonial
as custas da diminuigdo do patrimdnio da autora - Dever de suportar com
metade dos prejuizos decorrentes do cancelamento da festa —

[...]JE o relatério. 1. O recurso comporta parcial provimento, para o fim de

conceder indenizacdo pelos prejuizos patrimoniais sofridos pela autora em
razdo do acontecido. A autora ajuizou a presente demanda visando obter
reparacdo pelo dano moral que alega ter sofrido em raz&o da conduta do
réu que, sem motivo justo, rompeu o noivado quando restavam somente
dois meses para o casamento. Sustenta que todos 0s preparativos para a
festa ja tinham sido contratados, incluindo buffet, vestido, bolo e igreja.
Alega que em razdo do subito rompimento do relacionamento, feito por via
telefénica, a autora sofreu forte abalo moral, sendo forcada a desfazer todos
0s contratos realizados para a festa. A sentenca atacada entendeu que a
simples ruptura do relacionamento nédo constitui ato ilicito, sendo permitido e
até mesmo normal que, por razdo de foro intimo, alguma das partes na
relagdo em algum momento ndo mais deseje a sua continuidade. Entendeu,
outrossim, que a frustracao e turba¢do emocional decorrentes do término, a
despeito de fortes, ndo perfazem o dano moral pleiteado. Assim sendo,
porquanto ausente um dos requisitos da responsabilidade civil, qual seja a
conduta ilicita, julgou improcedentes os pedidos expostos na inicial. 2. Da
descrigao fatica contida na inicial ndo se vislumbra o dano moral pleiteado.
O término de relacionamento amoroso é fato que por si s6 ndo perfaz dano
moral. Ndo se indeniza por afetos desfeitos, cuja continuidade depende de
uma série fatores subjetivos, que ndo podem ser mensurados e nem
avaliados judicialmente O préprio casamento pode ser juridicamente
desfeito e ninguém pode ser compelido a permanecer em relacdo que nao
mais deseje. Parece 6bvio inexistir amor compulsério, muito menos
relacionamento afetivo obrigatério. Claro que o comportamento dos
nubentes, as vontades anteriormente manifestadas, promessas de
felicidade, embora certamente gerem expectativas apreciaveis, nao
configuram obrigacéo civil. N&o persistindo o desejo de manter-se unido a
outra pessoa, é direito de qualquer um romper o relacionamento a qualquer
tempo, ainda que sem apresentar justificativa para tanto. Este direito se
sustenta no livre arbitrio de cada um decidir o seu destino. O inconformismo
da parte rejeitada e a frustracdo decorrente do fim subito da relagéo
certamente geram uma dor psicoldgica consideravel, inevitavel ao final de
todo romance, o que de maneira alguma implica dever de indenizar. 3. Seria
possivel cogitar 0 dano moral em uma tal situacdo, somente quando no ato
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de rompimento, a parte desistente submetesse a outra a uma situacdo de
vergonha publica ou conduta injuriosa. Nesse caso, contudo, o dano moral
ndo adviria propriamente da ruptura da relacdo, mas da ofensa a bem
juridico da outra parte, de lesdo a imagem ou honra alheia. Seriam os casos
de noiva deixada no altar, ou publicamente humilhada. N&o foi, todavia, o
caso dos autos. A autora alega que o réu rompeu a relagdo em conversa
particular pelo telefone, sob a escusa de infidelidade da autora. Pouco
importa se houve ou nédo a infidelidade, o que importa para a solucdo da
controvérsia é que nao foi a autora vitima de difamacao publica, mas de
desententimento privado. Na licdo da melhor doutrina, "o compromisso
amoroso entre homem e mulher é por natureza, eivado de risco, pois a
ruptura se insere em favores de extremo subjetivismo, proprios da
complexidade existencial da pessoa humana" (Reparagédo do dano moral no
dieito brasileiro , Livro de estudos juridicos 2/128)" (Luiz Felipe Haddad,
citado por Yussef Saod Cahah m "Dano moral”, RT, 38 ed , 2005, pags
741/742) Inexistente o ato ilicito, ndo ha que se cogitar da responsabilidade
civil do réu pelos infortinios sofridos pela autora. Neste aspecto bem
solucionou a lide a sentenca atacada. A jurisprudéncia deste Tribunal de
Justica é remansosa a respeito do tema. Confira-se: "Responsabilidade civil.
Rompimento de namoro. O desfecho unilateral de relacionamento de sete
anos, dois meses antes da data que seria a do casamento, por desamor,
ndo constitui ato ilicito ou de ofensa ao principio da dignidade humana,
guando, como na hip6tese, representou a formaliza¢éo do fim de caso pelo
descontentamento de uma das partes. Ocorréncia usual na sociedade,
criando expectativas, frustracfes, alegrias e tristezas que sdo tipicas da
dindmica da vida sentimental. Indenizagdo impossivel de ser concedida.
Recurso improvido." (Apelacdo Civel n.° 335.762-4/00, Teixeira Leite,
Quarta Camara de Direito Privado, v. u, j . julgamento: 19/06/2008;
Apelacao Civel 434.682-4/6-00, Rei. Des. Silvério Ribeiro, Quinta Camara
de Direito Privado, v. u., data do julgamento: 30/04/2008, entre dezenas de
outras). 3. Merece, entretanto, reparo a sentenca para declarar o dever do
réu de dividir os prejuizos patrimoniais decorrentes do fim do
relacionamento préoximo a festividade de casamento. Saliente-se que este
dever de mear os prejuizos decorrentes do cancelamento do casamento
ndo decorre da ilicitude de sua conduta, que acima ja se esclareceu ser
licita, mas da vedacdo legal ao enriquecimento sem causa. Ensina
Fernando Noronha que o direito das obrigacdes é tripartido em (i)
obrigacdes negociais; (ii) responsabilidade civil; e (iii) enriguecimento sem
causa. "As primeiras (negociais) nascem de contratos ou de negocios
juridicos unilaterais e nelas tutela-se o interesse do credor na realizagdo da
sua expectativa de alteracdo patrimonial, fundada no compromisso
assumido no ambito da autonomia privada. As segundas (responsabilidade
civil em sentido estrito) nascem da pratica de atos danosos (...). As terceiras
(enriguecimento sem causa) nascem da apropriacdo por outrem, ou do
mero aproveitamento por outrem, ainda que ndo doloso nem culposo, de
bens que o ordenamento juridico destina (reserva) ao titular respectivo e
nelas tutela-se o interesse do credor na reverséo para o seu patrimdnio dos
bens, ou do valor do aproveitamento obtido a 'sua custa', mesmo quando
ele nenhum dano (isto €, reducdo patrimonial) haja sofrido”, (in
Enriquecimento Sem Causa, in Revista de Direito Civil, Ano 15, Abril-Junho
de 1991, p. 51). Dissertando sobre as situagcfes em que se cogita o
enriquecimento sem causa, elucida L. M. T. de M. Leitdo que uma delas
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"reside no enriquecimento resultante de despesas efetuadas por outrem
(Aufwendungskondiktion), no &mbito do qual se pode distinguir entre o
enriquecimento  por incremento de valor das coisas alheias
(Verwendungskondiktion) e aquele por pagamento de dividas alheias
(Ruckgriffskondiktion). [...] No &mbito do enriqguecimento por pagamento de
dividas alheias, estd em causa o fato de alguém pagar uma divida alheia
sem se enquadrar nas hipéteses em que se admite a transmissao do
crédito, o reembolso da despesa ou a restituicio com base no
enriquecimento por prestacdo.” (in O Enriguecimento sem Causa no Novo
Cédigo Civil Brasileiro, in R CEJ, Brasilia, n- 25, abr/jun 2004, p. 30). Assim
sendo, ainda que o rompimento fosse consensual, por desejo mituo de nao
prosseguir com a unido, o dever de repartir os custos dos preparativos do
casamento permanece em decorréncia da vedacdo ao enriguecimento sem
causa. No caso dos autos, a autora suportou isoladamente as despesas da
festa, enquanto o réu efetuou gastos com a reforma e mobilia de imével
proprio, que reverteu em seu proveito. Com o término do relacionamento,
contudo, foi, a autora, forcada a arcar sozinha com todos os prejuizos
decorrentes do cancelamento da festa. Percebe-se, portanto, que houve
injusta reducdo do patriménio da autora, sem que o réu sofresse qualquer
turbagdo em seu patrim6nio pessoal. Uma vez que as despesas eram
meadas pelas partes até entdo e que aproveitariam em favor de ambos
caso tivesse persistido a unido, € justo que o réu seja compelido a arcar
com a metade dos prejuizos sofridos pela autora. Estes prejuizos, todavia,
ficam limitados a metade dos gastos que conseguiu a autora comprovar
documentalmente, em especial com bordadeira e confeccdo de doces.
Pagara o réu a autora R$ 793,00, atualizados a partir do desembolso e
acrescidos de juros de mora contados da citacdo. No mais, simples
orcamentos ndo demonstram a realizagdo das despesas e ndo merecem,
portanto, qualquer reparo. Acrescente-se, ainda, que ndo demonstrou a
autora que abandonou o emprego anteriormente detido por conta do
casamento, mas sim por questdo de custo de oportunidade, vez que tinha
sido aprovada em concurso publico para o qual, apés o término,
efetivamente veio a ser nomeada e assumiu o cargo. De igual modo,
aquisicdo de enxoval, em especial roupa de cama e de banho, embora
demande gastos comprovados nos autos, reverteu em proveito exclusivo da
autora, e ndo merecem reembolso. Em razdo da modificagdo parcial da
sentenca, deve também ser alterada a condenacdo decorrente da
sucumbéncia de modo que cada uma das partes arque com os honorarios
de seus proprios patronos compensando-se reciprocamente as
condenacgfes. Diante do exposto, pelo meu voto, dou parcial provimento ao
recurso. Participaram do julgamento, os Desembargadores Enio Zuliani
(Presidente e Revisor) Maia da Cunha (3° Juiz). Tribunal de Justica de Séo
Paulo processo Processo Ap. 01168621620078.26.000 (SAO PAULO,
2009)

Havendo ou ndo abuso do direito, o dever de mear 0s prejuizos se impoe,
devendo ser considerados 0s gastos razoaveis para a festa, a cerimbnia, nao
havendo que se falar em lucros cessantes, pois as unides devem ser motivadas pelo

afeto, companheirismo e néo pela possibilidade de se obter lucro.
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“Néao se indenizam lucros cessantes, mas 0s prejuizos diretamente causados
pela quebra do compromisso, a outro titulo que ndo o de considerar o casamento
como um negocio, uma forma de obter lucro ou vantagem.” (DIAS, 2015, p.95)

Em sentido contrario, Gongalves (2012) entende que a indenizacdo deve ser
ampla e abranger todos os danos advindos do término, como em relacdo ao
abandono de emprego, aquisicao de bens etc..

Cambi ( 2001) também defende a condenacéo por lucros cessantes:

Além da existéncia destes danos emergentes, ndo se pode ignorar a
possibilidade de haver lucros cessantes, que sdo aquelas que resultam da
frustracdo da expectativa de lucro, desde que entre a conduta lesiva e o
dano exista uma relacdo de causa e efeito direta e imediata, conforme prevé

0 art.1.060 do CC. (CAMBI, 2001, p.38)

Entende-se que ndo devem ser ressarcidos 0s gastos suntuosos,
desnecessarios, que se justificam apenas como forma de ostentacao.

‘Em relacdo a indenizacdo do dano material, que decorre de gastos
realizados em virtude do casamento futuro, devem ser levados em conta a
razoabilidade dos gastos e a concordancia prévia da outra parte.” (SILVA;
MONTEIRO, 2010, p.114)

Os danos materiais, derivados do ato ilicito ou do enriguecimento sem causa,
devem compreender os danos emergentes, 0S gastos necessarios e razoaveis para
a festa, cerimbnia e lar conjugal e devem ser ressarcidos no montante de 50%
(cinquenta por cento).

Os danos morais devem ser compensados com base no art.944 do CC/2002,
para repor a vitima a situacao anterior a leséo, verificada a proporcédo do dano e nao
como forma de punir o ofensor.

Quanto as doacdes, o Cddigo Civil trata do tema apenas no art. 546 ao
estabelecer que: doacgéo feita em contemplacdo de casamento futuro com certa e
determinada pessoa, quer pelos nubentes entre si, quer por terceiro a um deles, a
ambos, ou aos filhos que, de futuro, houverem um do outro, ndo pode ser
impugnada por falta de aceitacdo, e so ficard sem efeito se o casamento ndo se
realizar.Trata-se de doacéo condicional feita em contemplacédo de casamento futuro
com certa e determinada pessoa, em que sua eficacia esta condicionada a

realizagdo do matrimonio.
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Por fim, admite-se as excludentes de ilicitude para afastar a indenizagéao. Via
de regra, presente a excludente, ndo ha que se falar em abuso de direito. Quem age
dentro do exercicio regular do direito de terminar um relacionamento ndo comete
abuso.

E nesse aspecto é que os ‘justos motivos’ podem e devem ser alegados
como defesa, para afastar a indenizacao, sendo assim configurada a culpa exclusiva
do preterido.

Entretanto, ndo se pode deixar de perquirir do fato de que, mesmo tendo
motivos justos para o término, este deve se dar dentro dos ditames da boa-fé sob
pena de incidir em abuso.

A conclusdo defendida ndo ignora a dor do abandono e nem enaltece o
desarrimo, mas equilibra um e outro buscando uma decisao justa que privilegia a
dignidade da pessoa humana, afinal “se amar é sofrer, eu ouco dizer, mas vou

duvidar. Querendo ou ndo, o0 meu coracgao, ja quer se entregar.” (DONATO, 1997)
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5 CONCLUSAO

Neste trabalho buscou-se analisar a aplicacdo da responsabilidade civil frente
as questdes existenciais. Nao ha consenso na doutrina quando o ato ilicito deve ser
analisado nas questdes que envolvem direito de familia, mais precisamente nas
relacOes afetivas.

Assim, a pesquisa teve como objetivo responder as seguintes questdes: Qual
a natureza da relacdo pré-nupcial? E cabivel indenizagdo por danos morais pelo
término de uma relacdo pré-nupcial? E cabivel indenizacdo por danos materiais pelo
término de uma relacdo pré-nupcial? Qual espécie de ato ilicito fundamenta a
questdo de forma mais adequada? Nao havendo ato ilicito, os prejuizos materiais
seréo divididos?

Na segunda secao foram realizadas investigacdes em relacdo a evolucdo do
direito de familia, nomeadamente as mudancas ocorridas nas formas de unido, o
gue gerou também mudancas no casamento. Na sociedade patriarcal 0 casamento
era a forma de constituicdo da familia legitima, tinha carater religioso e patrimonial.
N&o eram raros casamentos consanguineos para que a fortuna continuasse dentro
da familia. Geralmente os noivos eram escolhidos ou consentidos pelos patriarcas.
Nesta época, a fase que precedia o casamento era chamada de esponsais e tinha
carater de contrato preliminar, estipulando indenizacdo caso o casamento ndo se
concretizasse. Hoje, o noivado nao tem previsao legal, razao pela qual fica a cargo
da doutrina e jurisprudéncia qualquer discussdo sobre o tema, principalmente
guando o seu término possa vir a causar lesao.

Na pesquisa, optou-se por utilizar o termo relacdo pré-nupcial, pois mais
abrangente, referindo-se a fase do relacionamento em que h& sérios preparativos
para o casamento ou para a unido estavel. De fato, o termo leva em consideracéo o
fato de que o noivado nem sempre precede o casamento ou a unido estavel e ainda
que sejam infinitas as formas de relacionamento humano, ndo sendo possivel
nomea-las em uma unica formula. O importante é destacar que nesta fase ndo ha
nenhuma obrigatoriedade em seguir em frente com o propdésito de vidas juntos.
Terminar um relacionamento pré-nupcial é um direito que ndo pode ser, a principio,
sancionado.

Este entendimento extraiu-se das mudancas ocorridas no direito de familia,

guando o casamento deixou de ser a Unica forma de constituir familia, como também
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deixou de ter um carater patrimonial e passou a fazer parte do processo de escolha
do individuo. O poder de autodeterminar-se de acordo com sua vontade é também
inerente ao relacionamento afetivo, visto que cabe a cada um decidir entre casar ou
nao, viver em unido estavel ou ndo, bem como a escolha livre do seu parceiro.

As relagdes entre casais devem estar baseadas no sentimento de afeto e no
principio da solidariedade. O principio da solidariedade se fundamenta na
responsabilidade que devemos ter pelo outro em razdo de coexistirmos. Quanto ao
afeto ndo ha como distingui-lo da afetividade como pretendem alguns autores ao
considerarem o afeto um sentimento e a afetividade um principio. Considerada como
principio, decorrente do principio da dignidade humana, a afetividade seria de
observancia obrigatoria e assim, as pessoas seriam obrigadas a ter afetividade por
outrem, mesmo nao tendo afeto. Bem, ndo é plausivel que assim seja, pois o afeto,
assim como o amor, acontece, nao se aprende.

Deste modo, ndo ha como admitir qualquer forma de coacéo no processo de
deciséo entre unir-se ou ndo. O individuo deve ser livre para exercer sua autonomia
privada escolhendo unir ou ndo, escolhendo seu parceiro, sé com total liberdade nas
suas escolhas € que terd capacidade de formar relagcdes baseadas no afeto e na
solidariedade.

Este processo de escolha do outro é dificil e muitas vezes tormentoso.
Buscou-se em Zygmunt Bauman a concepc¢ao do amor liquido, flexivel, passageiro.
Consequéncia de uma modernidade liquida em que nada é€ feito para durar, em que
os produtos séo facilmente substituidos por outros de tecnologia mais avancada, no
amor liquido também ha a facilidade de substituicdo do parceiro, visto que no
proximo havera sempre a possibilidade de maior satisfacdo. O desejo foi substituido
pelo impulso, mais rapido, mais condizente com a flexibilidade da vida moderna.

A inseguranca, medo da entrega sdo fatores que pesam na decisdo de
apertar ou afrouxar os lacos e a duvida é muito comum na sociedade liquida. O fim
de um relacionamento quando se aproxima 0 casamento nem sempre € um ato de
maldade. Na maioria das vezes ndo é. Geralmente é o reflexo da imaturidade que a
sociedade vive, do despreparo para assumir um compromisso solido.

A terceira secdo investiga o tratamento da responsabilidade civil no
ordenamento juridico e a mudanca de paradigma do instituto através dos tempos. Se
antes a questao da responsabilidade civil se resolvia ha comprovacéo da culpa, hoje

o0 dano merece destaque.
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Assim, destaca-se 0 dano moral e seu conceito € extraido da licdo de Moraes
(2003) que considera como dano moral os danos que afetam a dignidade da pessoa
humana.

Moraes (2003) divide a dignidade em quatro postulados de que sé&o
corolarios os principios da igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da
solidariedade. Assim, o conceito de danos morais como danos a dignidade nos
parece mais apropriado, a medida em que limita a condenacdo em danos morais
para lesbes aos substratos materiais da dignidade evitando a banalizacdo do
instituto. Todo convivio social esta sujeito a situacfes de dor, sofrimento e tristeza.
Tais sentimentos fazem parte do individuo, assim como sentimentos de amor,
alegria. Considerar como sujeito a condenacao por danos morais toda situacdo de
dissabor leva a uma banaliza¢do do instituto.

Dentre as espécies de ato ilicito, o abuso do direito € o mais conveniente para
gue se chegue a uma solucéo justa para o problema levantado na pesquisa. Se na
segunda secdo defendemos o término de uma relacdo como um direito a ser
livremente exercido, € imperioso considerar que tal direito s6 pode ser sancionado
se for exercido com abuso.

Acolhe-se a teoria objetiva do abuso do direito. Exercido o direito fora dos
limites da boa-fé, o dever de indenizar se impde. Assim, tratando-se de término de
uma relagdo pré-nupcial, o término somente seré considerado lesivo se for exercido
fora dos limites da boa-fé, com abuso, levando a parte abandonada a uma situagéo
vexatéria, humilhante. Assim, justa a condenacdo por danos morais e danos
materiais, caso tenha havido prejuizo material.

Ocorre que 0s preparativos para celebrar o casamento ou unido estavel
requerem gastos e, na maioria das vezes, ambas as partes arcam com essas
despesas. Diante de tal situacao, outra questado foi investigada: ndo havendo que se
falar em abuso do direito, a principio, ndo ha que se falar em condenacédo por danos
morais e materiais, assim, seria justo que a parte preterida arcasse sozinha com 0s
gastos que fez para o enlace? Claro que ndo. A resposta para tal indagacao esta no
principio que veda o enriquecimento ilicito.

O enriguecimento ilicito esta previsto no Cédigo Civil no titulo que se refere
aos atos unilaterais, 0 que mereceu severas criticas, pois apresenta-se como
instituto de Direito Civil e também como principio, sendo a parte geral do codigo

mais adequada para abriga-lo.
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E como principio que o enriquecimento ilicito é meio viavel para se evitar
injusticas, obrigando a parte desistente a mear os prejuizos materiais auferidos pela
parte abandonada. Fiuza (2009) ensina que enriquecer-se ilicitamente € também
nao empobrecer.

O direito alienigena foi abordado na quarta secéo. Alguns paises como a
Alemanha, Portugal, Italia, Peru dispdem de forma expressa sobre o término do
noivado, sendo que a teoria do justo motivo para a desisténcia prevalece.

No nosso ordenamento juridico a questdo se resolve pelas regras da
responsabilidade civil, ndo havendo normas especificas. No entanto, alguns
doutrinadores adotam a teoria dos justos motivos e outros a teoria do abuso do
direito.

Para a teoria do justo motivo o término de uma relacdo pré-nupcial deve ser
analisado de acordo com o art.186 do Cdédigo Civil, sendo a indenizacao afastada se
houver algum “motivo justo”. Motivos justos estao ligados ao comportamento de uma
das partes, como traicdo, sevicia, uso de toxicos etc.

A teoria do justo motivo é falha, pois ndo considera o fim do amor como um
motivo justo para o término. Busca-se os relacionamentos fundamentados no afeto,
assim, ndo se pode condenar quem age de forma verdadeira e acaba um relacéo
gue esta fadada ao insucesso. Pior que a dor do término € viver ao lado de quem
nao nos tem amor.

Defendeu-se no trabalho, que terminar um relacionamento é um direito que
deve ser exercido dentro dos limites da boa-fé. Assim, as suas consequéncias
juridicas derivam nao do término em si, mas do modo em que este ocorreu. O néo
comparecimento & cerimbnia, o ndo no altar, o término de forma puablica, sdo
exemplos de abuso do direito.

A teoria que acolhe o abuso do direito permite a ponderacdo da dignidade
humana das duas partes. De um lado, o direito a integridade psicologica, do outro o
direito a liberdade.

A teoria dos justos motivos verifica apenas a dignidade do abandonado, sua
dor psicolégica, sem atentar para o fato de que do outro lado também tem um
individuo que merece ter as suas acgoes consideradas.

Chama-se a atengdo para a mudanca no olhar da responsabilidade civil
guando se tratar de questdes existenciais. Quando ha uma insercédo indevida nos

orgéos de protecdo ao crédito, o olhar se volta exclusivamente para o dano auferido
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pela vitima, mas quando tratamos de questdes envolvendo o direito de familia a
resolucdo ndo pode ser tdo simples. Existe, do outro lado, um individuo que tem
sentimentos como qualquer outro e que por razdes diversas, como falta de amor,
inseguranca, quer exercer seu direito de arrepender-se. Nao se ignora a dor do
abandonado, mas todo relacionamento estd sujeito a decepc¢fes. Nado se pode
monetarizar as relacdes, visto que as mesmas devem se basear no afeto.

A ponderacao da dignidade humana de cada um € uma solucéo justa, pois
aguele que exerce sua liberdade de colocar fim a um relacionamento deve fazé-lo
sem abuso do direito, sob pena de ser condenado a indenizar, ponderando-se a
favor da integridade psicologica do abandonado. Por outro lado, se o término foi
realizado dentro dos limites da boa-fé, pondera-se a favor da liberdade ndo havendo
gue se falar em indenizacéo por danos morais.

Também deve-se levar em conta os gastos que o preterido arcou confiando
na realizacdo da unido. Verificado o abuso do direito o ressarcimento sera feito pelas
regras da responsabilidade civil; ndo havendo abuso, o0 ressarcimento pelos gastos
sera devido pelo principio que veda o enriqguecimento sem causa.

Em ambos os casos, o ressarcimento pelo prejuizo material do preterido
devera ser meado entre as partes, caso a unido tivesse ocorrido, tais gastos
beneficiariam os dois. Assim, justo que o desistente arque com metade.

Em caso de eventual fixagdo por danos morais conclui-se pela fixacdo nos
termos do art.944 do CC, ndo sendo aplicavel o punitive damages no nosso
ordenamento juridico.

Por fim, doutrina e jurisprudéncia divergem quanto as teorias aplicadas, mas a
pesquisa revelou que a maioria das decisdes caminha para acolher a doutrina do
abuso do direito.

Sem querer esgotar a matéria, buscou-se uma solucdo que impingisse um
novo olhar na responsabilidade civii ao se discutir questdes existenciais,
considerando ndo s6é o sofrimento da ‘vitima’, mas também a dignidade da outra

parte, visto que a busca pelo outro, nunca foi uma escolha facil.
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