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RESUMO

Sempre foi discutida na doutrina, a possibilidade da reparacdo dos danos morais, matéria
esta que restou superada com o advento da Constituicdo Federal, de 1988. O Codigo Civil
brasileiro, de 2002, ao contrario do Codigo anterior (1916), prevé, expressamente, a
indenizag¢dao por danos morais, porém, nao delimita os casos que ensejam reparabilidade.
Desta forma, conclui-se que qualquer lesdo ou omissdo que cause danos morais a outrem
merece ser reparada, desde que atenda aos pressupostos da responsabilidade civil, sendo
aceita a reparabilidade dos danos decorrentes de lesdo aos direitos da personalidade e dos
danos decorrentes do rompimento do noivado. Os direitos da personalidade encontram
previsao legal nos artigos 11 a 21, do Codigo Civil brasileiro, podendo-se afirmar que se
tratam de direitos inatos ao ser humano, absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis,
imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, indisponiveis, irrenunciaveis e ilimitados. A familia
teve origem na sociedade muito antes de qualquer regra, e, ao tratar de familia ndo se pode
esquecer de se tratar do casamento, que ¢ precedido pelo noivado. O noivado ¢ o
compromisso assumido entre duas pessoas de se casarem, de tal forma que, rompida esta
promessa, unilateralmente, e causando tal rompimento danos a outrem, devem os danos serem
indenizados. Destarte, o presente trabalho aborda os direitos da personalidade, sua origem,
seu conceito, suas caracteristicas, sua classifica¢do, e sua posicdo no ordenamento juridico
patrio. Os esponsais sdo abordados no presente trabalho, desde a sua evolugdo historica,
conceito, natureza juridica e sua caracterizacdo no direito comparado. Para finalizar o
trabalho, examina-se a responsabilidade civil, objetivando a reparacao dos danos decorrentes
do rompimento do noivado, averiguando-se os seus pressupostos, as suas excludentes e a

reparagdo dos danos decorrentes, exclusivamente, do rompimento do noivado.

Palavras-chaves: direitos da personalidade; noivado; responsabilidade civil; dano moral;

reparabilidade.



RIASSUNTO

E sempre stata discussa dalla dottrina la possibilita di riparazione dei danni morali. Questo
argomento ¢ rimasto superato dall’avvento della Costituzione Federale di 1988. Il Codice
Civile brasiliano, dal 2002, diversamente dal Codice anteriore (1916), considera
espressamente 1’indennita per i danni morali, comunque non delimita 1 casi che arrecano
riparabilitd. In questo modo, si conclude che qualsiasi lesione od omissione che arrechino
danni morali agli altri richiede una riparazione, a condizione che soddisfaccia i presupposti
della responsabilita civile, essendo accettata la riparabilita dei danni provenienti dalla rottura
del fidanzamento. I diritti della personalita sono previsti legalmente negli articoli da 11 a 21
del Codice Civile brasiliano, potendosi affermare che si trattano di diritti innati dell’essere
umano, assoluti, extrapatrimoniali, intrasmissibili, imprescrittibili, impignorabili, vitalizi,
indisponibili, irrinunciabili ed illimitati. La famiglia ha avuto origine nella societda molto
prima di qualsiasi regola e, trattandosi della famiglia non si pud dimenticare di occuparsi del
matrimonio, il quale viene preceduto dal fidanzamento. Il fidanzamento ¢ 1’impegno assunto
tra due persone con promesse di sposarsi, in modo che, rotta questa promessa,
unilateralmente, e cagionando tale rottura danni ad altri, richiedono i danni un risarcimento. In
tal modo, il presente lavoro tratta dei diritti della personalita, la loro origine, il loro concetto,
le loro caratteristiche, la loro classificazione e la loro posizione nell’ordinamento giuridico
nazionale. I promessi sposi sono stati, pienamente trattati nel presente lavoro, dalla loro
evoluzione storica, il loro concetto, la loro natura giuridica e la loro caratterizzazione nel
diritto comparato. Per concludere il lavoro, ¢ stata esaminata la responsabilita civile, al fine di
ottenere la riparazione dei danni proveniente dalla rotura del fidanzamento, esaminandosi 1
suoi presupposti, le loro escludenti e la riparazione dei danni cagionati, esclusivamente, dalla

rottura del fidanzamento.

Parole chiavi: diritti della personalita; fidanzamento; responsabilita civile, danno morale,

riparabilita.



INTRODUCAO

Os direitos da personalidade foram pela primeira vez previstos no ordenamento
juridico brasileiro pelo atual Coédigo Civil, embora a Constituicdio do Império, as
Constituicdes Republicanas de 1841, 1934 e, 1946 e a Constituicdo Federal de 1988 ja
disciplinassem os direitos da pessoa.

Pode-se afirmar, com certeza, que qualquer acdo que viole o direito de outrem esta
sujeita a um juizo de reprovacao dentro da esfera juridica. E tal ndo poderia deixar de ser com
os direitos da personalidade. Partindo desta premissa, o presente trabalho tratard da
responsabilidade civil pelo rompimento dos esponsais, ou, comumente denominados
atualmente, noivado, ja que o vernaculo “esponsais” estd em desuso na cultura brasileira.

O capitulo 1 — Direitos da Personalidade — versard sobre a origem ¢ a evolug¢ao dos
direitos da personalidade, analisando-se o seu conceito, as suas caracteristicas, considerando-
os o atual Codigo Civil como intransmissiveis e irrenunciaveis; a doutrina, por sua vez,
reconhece os direitos da personalidade como sendo inatos, absolutos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, indisponiveis, irrenunciaveis e
ilimitados. O capitulo 1 tratard, ainda, da classificacdo dos direitos da personalidade, da sua
disposi¢do no ordenamento juridico patrio, e finaliza com o direito ao respeito, cujo tema ¢
pouco tratado no ordenamento juridico patrio.

O capitulo 2 — Origem e evolucao historia dos esponsais — abordard o conceito, a
origem e a evolucdo historica dos esponsais nos direitos romano, germanico, candnico €
francés. Na verdade, ndo se pode conceber que exista casamento que nao tenha sido precedido
de esponsais, ou como sao denominados mais usualmente, noivado. O noivado ¢ uma
promessa de casamento futuro entre duas pessoas livres e desimpedidas, capazes, ou, se
incapazes, devidamente autorizadas por seus pais.

No capitulo 3 — Natureza juridica dos esponsais — serd analisada a natureza juridica
dos esponsais, cujo assunto € bastante polémico, pois ndo ha consenso unanime na doutrina a
respeito. Vacilam os doutrinadores entre considera-lo vinculo contratual ou uma relacao de
fato, existindo, ainda, outras teorias intermedidrias, as quais buscam enquadra-lo em outros
institutos juridicos.

O capitulo 4 — Os esponsais no ordenamento juridico patrio — objetiva uma analise

do noivado em nosso ordenamento juridico; serdo analisados a evolug¢do, conceito e



conseqiiéncias da ruptura dos esponsais desde o direito pré-codificado, incluindo o direito
indigena, até os nossos dias.

No capitulo 5 — Os esponsais em ordenamentos estrangeiros — serdo investigados o
conceito e as conseqiiéncias da ruptura dos esponsais no direito comparado, analisando-se a
legislagdo alema suica, mexicana, estadunidense, italiana, portuguesa, francesa, argentina e
espanhola, considerando, ainda, alguns paises, como o Paraguai, Chile, Etiopia, dentre outros,
cujo tema foi tratado, sucintamente, em face da precariedade bibliografica.

O capitulo 6 — Nogdes sobre responsabilidade civil — discorrera sobre a
responsabilidade civil, examinando a sua evolu¢ao histdrica, na Antiguidade, nas sociedades
primitivas, com a aplicagdo da pena de Talido, averiguando, outrossim, o Codigo de
Hamurabi, as leis das XII Téabuas, a Revolugdo Francesa e a evolucdo da responsabilidade
civil em nosso Pais. Em um segundo momento, serdo estudados o conceito da
responsabilidade civil, os seus pressupostos, que consistem em agdo ou omissdo, dolo ou
culpa e a relacdo de causalidade entre ambos; bem como, serdo vistos os conceitos de dano,
dano patrimonial e dano moral, cuja andlise serd finalizada com uma distin¢ao entre o dano
moral e o dano patrimonial.

O capitulo 7 — Reparabilidade do dano moral e do dano patrimonial no rompimento
dos esponsais — abordara as conseqiiéncias juridicas do rompimento do noivado, iniciando-se
com a possibilidade de reparacdo dos danos decorrentes da quebra da promessa de casamento;
os requisitos para a reparacdo de tais danos, ja que existem hipoteses cujo rompimento nao
acarreta a obrigacdo de indenizar os danos, como no caso de morte de um dos nubentes,
mutuo consenso € pela superveniéncia de impedimento para o futuro casamento. Enfrentara,
ainda, o capitulo em exame, a questdo da promessa de casamento capaz de ensejar a
repara¢do de danos, em caso de ndo cumprimento, a auséncia de motivo justo para a ndo
realizacdo do casamento, eis que, muitas vezes, aquele que rompe o noivado, o faz, em
virtude do comportamento do outro nubente, ndo sendo este o verdadeiro culpado pela nao
realizacdo do casamento; tratara, ademais, da ocorréncia do dano que pode surgir pela nao
realizacdo do casamento, podendo este dano ser material, referente aos gastos financeiros em
prol do futuro enlace matrimonial, ou, moral, que s3o aqueles que correspondem a toda dor,
vergonha, humilhagdo suportada por um dos noivos. Discutird, finalmente, o capitulo 7, a
teoria da perda de uma chance, cuja construcdo ¢ recente no direito patrio, e o problema dos
lucros cessantes eventualmente decorrentes do rompimento do noivado.

No capitulo 8 — Reparacdo e liquidagdo dos danos — serdo, inicialmente,

diferenciadas a reparagdo e a liquidagdo dos danos, especificando a reparacao dos danos



morais e materiais, analisando a influéncia da culpa do agente na reparacao dos danos morais,
finalizando com a analise da situacdo economica do ofensor referentemente ao quantum
indenizatoério.

Como opgdo, o tema foi o escolhido por atender a area da atuacdo profissional da
pesquisadora.

No que concerne a metodologia cientifica, o trabalho utilizou obras de autores de
renome nacional e internacional, ndo se referindo somente a obras recentes, mas, também, a
obras antigas, tendo em vista a andlise histérica dos esponsais, principalmente no direito
patrio.

As normas da ABNT foram fielmente observadas, considerando as aulas ministradas

pela professora de metodologia da pesquisa juridica, a Doutora Maria Francisca Carneiro.



CAPITULO 1 - DIREITOS DA PERSONALIDADE

1 ORIGEM

A teoria dos direitos da personalidade surgiu a partir do século XIX, na doutrina
alema, despontando como doutrinadores Otto von Gierke, Bernard Windscheid, H. Dernburg,
F. Regelsberger ¢ J. Kohler'; contudo, desde as antigas civilizagdes, a pessoa, como “ser
humano” tinha a sua prote¢cdo. Porém, nem todas as pessoas eram tratadas de forma
igualitaria, ja que os escravos nao eram considerados pessoas, mas sim coisas, nao possuindo,
conseqiientemente, direitos da personalidade.

Como informa Elimar Szaniawski, “as origens mais remotas da existéncia de
categorias juridicas destinadas a tutelar a personalidade humana sdo encontradas na hybris
grega e na iuria romana””.

Maria Helena Diz argumenta que

o reconhecimento dos direitos da personalidade como categoria de direito subjetivo
¢ relativamente recente, porém, sua tutela juridica ja existia na Antigiiidade,
punindo ofensas fisicas e morais a pessoa, através da actio injuriarum, em Roma,
ou da dike kakegorias, na Grécia’.

Na Grécia antiga, coexistiam varios ordenamentos juridicos paralelos; cada cidade
possuia as suas proprias leis, sendo que a maioria das leis tratava, de certa forma, dos direitos
da personalidade. Contudo, foi somente entre os séculos IV e III a.C que a idéia de uma
teoria geral dos diretos da personalidade passou a ter maior enfoque.

Os direitos da personalidade foram evoluindo, sendo que a primeira protecdo legal
ocorreu no campo penal, preconizando o repudio a injustica, aos atos que consistiam na
pratica de excesso de uma pessoa em desfavor de outra; e a proibicdo da pratica da
insolvéncia.

Em Roma, a personalidade juridica restringia-se a trés valores, ou a trés status:
status libertatis, status civitatis ¢ status familiae. Quem nao era detentor do status libertatis,

- , . o . 4 ~ e a4
como 0s escravos, ndo possuia os demais, ndo detendo personalidade’. A protecdo juridica
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era conferida a pessoa vitima de delitos de iniuria, que poderia ser qualquer agressao fisica
como também, a difamagao, a injuria e a violagao de domicilio.

Com o advento do Cristianismo, a idéia de dignidade humana, foi introduzida no
Direito, reconhecendo a existéncia de um vinculo entre o homem e Deus, que estava acima
das circunstancias politicas que determinavam, em Roma, o conceito de pessoa - status
libertatis, civitatis e familia, vigorando as idéias de fraternidade universal.

Na Idade Média’, comegou a surgir um conceito moderno de pessoa humana,
baseado na dignidade e na valorizagdo do individuo como ser humano. Isso ocorreu,
principalmente, com a Carta Magna, datada do século XIII, na Inglaterra, que passou a
admitir que a pessoa possuia direitos que lhe eram proprios.

Com o Iluminismo, nos séculos XVII e XVIII se desenvolveu a teoria dos direitos
subjetivos, que consagra a tutela dos direitos fundamentais inerentes ao ser humano.

Finalmente, a protecdo da pessoa humana, veio consagrada nos textos fundamentais
que se seguiram, como o Bill of Rights, em 1689; a Declaracdo de Independéncia das
Colonias inglesas, em 1776; e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
proclamada em 1789, com a Revolucdo Francesa.

Carlos Alberto Bittar elucida que “foi sob a égide da doutrina alema e, depois da
suica, que se cogitou do enunciado de regras gerais sobre direitos de personalidade, embora o
Codigo austriaco de 1810 ja falasse em direitos inatos fundados na Unica razao pela qual o
homem hé de considerar-se pessoa™™.

O Codigo Civil portugués, de 1867, em seus arts. 359 a 367 definiu os direitos a
existéncia, a liberdade, a associagado, a apropriacao e a defesa.

O B.G.B’, de 1896, ainda que ndo expressamente, reconheceu a existéncia de dois
direitos da personalidade: o direito ao nome, em seu paragrafo 12, bem como, o dever de
reparagdo de qualquer atentado contra a pessoa, em seu paragrafo. 823.

O Codigo Civil suigo, de 1907, contemplou o direito ao nome (arts. 29 e 30), fixou
indenizacdo no caso de atentado contra pessoa, caracterizando a liberdade como irrenuncidvel
(art. 28) como protegdo a liberdade (art. 27).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, votada em 1948, pela Assembléia

geral da ONU, reconheceu, expressamente, os direitos do homem.
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Como salienta Francisco Amaral, “os direitos da personalidade surgiram nos citados
textos fundamentais como direitos naturais ou direitos inatos, que denominavam
inicialmente de direitos humanos assim compreendidos os direitos inerentes ao homem®".

O Codigo Civil italiano, de 1942, de forma sistematica, disciplinou os direitos da
personalidade, dedicando no livro I, um titulo autonomo as pessoas fisicas, sendo que os
artigos 5° a 10, contidos nesse mesmo titulo, respeitam precisamente aos direitos da
personalidade, os artigos 6°, 7°, 8° e 9°, referem-se sobre a tutela do nome e, o art. 10, trata
sobre o direito a imagem.

Nestes dispositivos, conclui Silvio Rodrigues, se encontram as duas medidas basicas
de protecao aos direitos da personalidade, ou seja, a possibilidade de se obter judicialmente,
de um lado, a cessagdo da perturbacdo e, de outro, o ressarcimento do prejuizo experimentado
pela vitima’.

Como se denota, os direitos da personalidade sempre existiram, embora com
nomenclatura diversa e constantemente sofreram alteragdes com o proposito de serem
ampliados, visto que o direito, como ciéncia, ndo ¢ imutavel, mas muda conforme o tempo e o
espaco, considerando as necessidades sociais do homem.

Vistas as origens dos direitos da personalidade, cumpre na seqiiéncia, em obediéncia
ao plano da dissertacdo, ocupar-se do estabelecimento do conceito dos direitos da

personalidade, o qual sera o objeto do proximo topico.

2 CONCEITO DE PERSONALIDADE E DE DIREITOS DA
PERSONALIDADE

A palavra pessoa provém do latim per + sonare, que significa ressoar, fazer eco.

1 ;s , . . ;. s
Persona'’ era uma espécie de mascara que os antigos atores teatrais, na Grécia, utilizavam
durante a representacao. A mascara, munida de laminas de metal, fazia com que a voz do ator

ressoasse, cristalinamente, nos vastos anfiteatros.
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Com o tempo, a palavra persona passou a designar o proprio papel representado pelo
ator; e, como cada pessoa representa um ou varios papéis nesta vida, o vocabulo passou a
designar o proprio ser humano''.

No dizer de Clovis Bevilacqua, pessoa natural "¢ o homem considerado como sujeito
de direitos e obrigagdes". Para ser pessoa, basta que o homem exista. Toda pessoa, e nao as
coisas e animais, tem aptidao para contrair direitos e obrigacdes.

A pessoa natural, também chamada pessoa fisica, ¢ o ser humano. Sua existéncia se
inicia com o nascimento.

A idéia de personalidade esta, intimamente, ligada a idéia de pessoa.

Embora o Cddigo Civil ndo conceitue a personalidade, esta corresponde a aptidao
juridica que possui o ser humano, desde o seu nascimento com vida, de contrair direitos e
obrigagdes.

Assim, desde o seu nascimento com vida, a pessoa ¢ dotada de personalidade, que,
corresponde a aptidao, reconhecida pela ordem juridica a alguém, para exercer direitos e
contrair obrigacdes.

Silvio de Salvo Venosa leciona que a personalidade "¢ o conjunto de poderes
conferidos a0 homem para figurar nas relagdes juridicas'".

Vale acrescer que a personalidade, ao longo dos séculos, ndo foi conceituada como
um direito pertencente a pessoa, mas sim, como um atributo sobre o qual se apdiam os
direitos a ela inerentes. Caio Mario da Silva Pereira, expressamente, elucida que "ndo
constitui esta ‘um direito’, de sorte que seria erro dizer-se que o homem tem direito a
personalidade. Dela, porém, irradiam-se direitos, sendo certa a afirmativa de que a

13n

personalidade ¢ o ponto de apoio de todos os direitos e obrigagcdes ~".

Goffredo Telles Junior assevera que:

A personalidade consiste no conjunto de caracteres proprios da pessoa. A
personalidade ndo é um direito, de modo que seria errdneo afirmar que o ser
humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apoia os direitos e
deveres que dela irradiam, ¢ o objeto de direito, é o primeiro bem da pessoa, que
lhe pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o que ¢, para
sobreviver e se adaptar as condi¢des do ambiente em que se encontra, servindo-lhe
de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens'*.
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Se o proprio conceito de personalidade nao € unissono na doutrina, 0 mesmo pode-
se afirmar com os “direitos da personalidade”. Na verdade, ndo existe um conceito completo
e preciso do que sejam os direitos da personalidade, devido as divergéncias entre os
doutrinadores, como Rubens Limongi Franca”, Orlando Gomes'®, Sérgio Iglesias Nunes
Souza'’, dentre outros, com respeito a sua propria existéncia, a sua natureza, a sua extensao
e a sua especificacdo. Do carater relativamente novo de sua construcao tedrica; a auséncia de
uma conceituagdo global e definitiva; ao seu enfoque, sob angulos diferentes, pelo direito
positivo entre publico ou privado, o que lhe imprime feigdes e disciplinamentos distintos.

Sérgio Iglesias Nunes Sousa conceitua a personalidade como

o complexo de atividades interiores com o qual o individuo pode manifesta-se
perante a coletividade e o meio que o cerca, revelando seus atributos materiais e
morais. Com efeito, no mundo juridico, a personalidade ¢ um bem, alids, o primeiro
pertencente a pessoa'®.

A pessoa corresponde ao bem supremo da ordem juridica, sendo o seu principal
fundamento e o seu fim. Desta forma, pode-se afirmar que o Estado existe em funcdo da
pessoa, sendo a pessoa o sujeito de direito e obrigagdes, tendo, portanto, personalidade e
direitos da personalidade.

A personalidade representa um bem que apdia os direitos que a pessoa possui.
Independentemente de serem positivados ou ndo, o homem possui determinados direitos
simplesmente por ser pessoa, simplesmente por ter nascido com vida.

Na verdade, os direitos da personalidade ndo necessitam serem positivados para

serem considerados como tais; conforme salienta Sérgio Iglesias,

“restringir o direito da personalidade & positiva¢do pelo ordenamento juridico seria
apenas reconhecer direitos que apenas existem se inseridos em textos legais, como
ocorre flagrantemente com a vida ou a liberdade, o que seria a representagéo de um
retrocesso da historia da ciéncia do direito”"’.

Sao os direitos que a pessoa possui para defender o que ¢ seu, a sua vida, a sua
integridade, a sua liberdade, a sociabilidade, a honra, a privacidade, a imagem, o respeito.

Os direitos da personalidade correspondem aos bens essenciais da pessoa humana,
desta forma, sdo aqueles bens que nascem com a pessoa, acompanham-na por toda a sua
existéncia e, em algumas situagdes, persistem apos a sua morte, como ¢ o caso dos direitos

autorais. Referem-se a dignidade humana e variam conforme os valores humanos no
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transcurso da Historia, sempre sdo e serao reconhecidos independentemente de serem
positivados ou nao, pois a lei ndo ¢ a tnica fonte do direito brasileiro.

O proprio art. 4°, da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil dispde que, em caso de
omissdo legal, o juiz deve decidir de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais do direito. Portanto, os direitos da personalidade ndo precisam ser positivados para que
seja reconhecida a sua existéncia.

Entre os bens essenciais da pessoa humana, pode-se citar o casamento. A pessoa tem
o direito de optar entre o celibato, a unido estavel e o casamento, com o objetivo de constituir
a sua familia. O casamento corresponde a um dos direitos que a pessoa possui € merece ser
resguardado. A importancia do casamento € tdo grande entre os povos que a maioria dos
codigos civis o regulamenta®.

Portanto, constitui-se o casamento em um dos direitos da personalidade, ainda que
ndo conste no rol dos direitos da personalidade, pois representa uma necessidade do ser
humano para a sua felicidade.

Apos a andlise do conceito de personalidade e dos direitos da personalidade, torna-se
necessario estudar a natureza juridica dos direitos da personalidade, o que serd feito no

proximo topico.

3 NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Discute-se na doutrina a natureza juridica dos direitos da personalidade.

Inicialmente, pode-se afirmar, que existiam doutrinadores, como Jellinek, Von Thur
e Oertmann, que afirmavam que os direitos da personalidade inexistiam como direitos
subjetivos, sob a alegacdo de que ndo poderia haver direito da pessoa sobre a sua propria
pessoa, o que poderia justificar o direito ao suicidio®'.

Contudo, solidificaram-se na doutrina e posteriormente encontraram previsao legal
os direitos da personalidade®.

Os direitos da personalidade constituem-se em faculdades pertencentes a pessoa,

pois podem ser utilizados sempre que um bem maior for lesado, surgindo a vitima o direito de
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postular pelo pagamento de indenizagdo correspondente. E, pois, uma faculdade de agir, ou
facultas agendi.

Wanderlei de Paula Barreto afirma que os direitos da personalidade “tratam-se de
direitos subjetivos especiais, cuja observancia o titular pode opor erga omnes e cuja tutela
fundamenta-se no ‘respeito pelo ordenamento da incidéncia da vontade do sujeito sobre a
tutela do interesse”™>.

Segundo os partidarios do Direito Natural, os direitos da personalidade seriam
inatos, nascendo com a propria pessoa, de tal sorte, que apds o nascimento com vida, o
homem j4 adquire os direitos da personalidade.

Carlos Alberto Bittar** afirma que os direitos da personalidade constituem direitos
inatos, correspondentes as faculdades normalmente exercidas pela pessoa, relacionados a
atributos inerentes a condi¢do humana, cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e sanciona-
los em um ou outro plano do direito positivo — em nivel constitucional ou em nivel de
legislacao ordinaria — e dotando-os de prote¢ao propria, conforme o tipo de relacionamento a
que se volte, a saber: contra o arbitrio do poder ptiblico ou as incursdes de particulares.

Elimar Szaniawski, partidario da idéia de Carlos Alberto Bittar enquadra os direitos
da personalidade no conceito de um direito natural, justamente por se apoiarem na natureza
das coisas.

Os direitos da personalidade transcendem ao direito positivado, porquanto sao
direitos inerentes a condi¢cdo humana e, como tal, ndo podem ser taxados ou enumerados, de
forma limitativa, pois a sociedade evolui e a tecnologia progride, ndo as acompanhando o
direito positivado. As descobertas cientificas e tecnologicas fazem surgir novas formas de
agressao a personalidade humana, que reclamam igualmente, novas tutelas para fazer cessar
essas ameacas.

Ressalte-se que os direitos da personalidade ndo sdo apenas os direitos positivados.
O direito nasceu antes do Estado, visto que o direito nasceu a partir do momento em que o
homem surgiu. Logo, o direito existiu antes mesmo do Estado; por tal razdo, sdo os direitos da
personalidade anteriores ao Estado, ndo precisando, necessariamente, serem positivados, para
que seja reconhecida a sua existéncia.

Para os positivistas, entre eles Adriano de Cupis®, "ndo ¢ possivel denominar os

direitos da personalidade como ‘direitos inatos’, entendidos no sentido de direitos
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respeitantes, por natureza a pessoa', at¢ porque com as modifica¢des sociais, modificam-se,
também, o ambito e os valores dos chamados direitos essenciais a personalidade, de tal forma
que devem ser incluidos, como direitos da personalidade, apenas aqueles reconhecidos pelo
Estado, que os reveste de obrigatoriedade e cogéncia.

Na verdade, os direitos da personalidade ndo precisam ser positivados para que
sejam reconhecidos, vez que ndo constituem um rol limitativo de direitos, um depende do
outro e ndo existem em separado, sendo inesgotaveis, na medida em que inerentes a condi¢ao
humana.

Concluida a andlise da natureza juridica dos direitos da personalidade, cumprindo ao
plano da dissertacdo, cumpre examinar as suas caracteristicas, destacando-se, desde ja, a

omissdo do Codigo Civil de algumas delas e a ampla explanagdo doutrinaria.

4 CARACTERISTICAS

Os direitos da personalidade sdo considerados direitos absolutos, dotados de
caracteristicas especiais, na medida em que destinados a prote¢ao eficaz da pessoa humana
em todos os seus atributos de forma a proteger e assegurar a dignidade da pessoa humana
como valor fundamental.

O artigo 11, do Codigo Civil, declara serem os direitos da personalidade
intransmissiveis e irrenunciaveis; porém, a doutrina tem reconhecido outras caracteristicas
proprias aos direitos da personalidade.

Discorrendo sobre as caracteristicas dos direitos da personalidade, assevera Elimar
Szaniawski que “o legislador, infelizmente, ndo arrolou em lei todas as caracteristicas da
categoria, como o de tratar-se de direito nato, absoluto, intransmissivel, indisponivel,
irrenunciével, ilimitado, imprescritivel, impenhoravel e inexpropriavel””.

Consoante leciona Carlos Alberto Bittar, os direitos da personalidade sao "direitos
inatos  (origindrios), absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis erga omnes”’".

Wanderlei de Paula Barreto™ identifica as seguintes caracteristicas dos direitos da

personalidade: absolutos, generalidade, extrapatrimoniabilidade, intransmissibildiade,
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indisponibilidade, irrenunciabilidade, imprescritibilidade, inexpropriabilidade e

ilimitabilidade.

4.1 INATOS

Os direitos da personalidade nascem com o individuo, que, desde a concepcao ja tem
direitos que lhes sdo assegurados como o direito a vida e a sucessdo, independentemente de
qualquer vontade ou mesmo de disposicao legal.

Sao inatos ao ser humano e assegurados desde a formagao do nascituro. Nascituro ¢
o ser ja concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno. A lei nao lhe concede
personalidade, a qual s6 lhe serd conferida se nascer com vida, mas protege as suas
expectativas de direito. Assim, o nascituro pode ser herdeiro, receber doacdes e legados, ser
adotado, reconhecido e legitimado. Pode figurar como sujeito ativo e passivo de obrigagdes.
A eficécia de seus direitos fica na dependéncia do seu nascimento com vida.

Na verdade, os direitos da personalidade sdo assegurados ao nascituro, subordinados
ao seu nascimento com vida, consoante dispde o artigo 2°, do Cddigo Civil em vigéncia.
Destarte, podem ser denominados de direitos inatos, pois sdo anteriores ou como afirma
Sergio Iglesias Nunes de Souza, “de existirem independentemente de seu reconhecimento
juridico, mas porque aparecem exigindo apenas um pressuposto: a personalidade — havendo
personalidade, ha o direito a proteger”zg.

Manifesta-se Aparecida I. Amarante aduzindo que

inato deve ser aquele entendido como aquele direito que surge automaticamente
com o inicio da existéncia da pessoa, porque a lei o regula desde entdo. Difere do
direito adquirido, porque este é previsto em lei em etapas posteriores ao fato
juridico do inicio da personalidade™.

Assim, os direitos da personalidade nascem com a pessoa, de tal sorte que para a
existéncia dos direitos da personalidade exige-se somente o nascimento da pessoa.

Silvio Romero Beltrao afirma que

a teoria do direito inato ¢ conseqiiéncia da reagdo contra o extrapolamento de
poderes do Estado que acompanhou a Revolugdo Francesa em sua fase principal.
Naquele tempo pretendia-se reconhecer um direito preexistente ao estado,
reconhecido em nio criado por ele’’.
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Por ser um direito inato, os direitos da personalidade acompanham a pessoa desde o
seu nascimento e até a sua morte, ¢ ndo hd a necessidade da existéncia de qualquer outra
condicdo para a garantia deste direito a ndo ser o nascimento com vida.

Portanto, simplesmente por nascer com vida, a pessoa possui direitos proprios
decorrentes da sua personalidade, razao pela qual sdo denominados de inatos. Porém, ndo sao
todos os direitos da personalidade que podem ser considerados como inatos, pois existem
direitos que o ser humano adquire apds o seu nascimento € ndo com o0 seu nascimento, como
por exemplo, os direitos autorais adquiridos pela pessoa pela sua criagdo de obra intelectual

ou invengao.

4.2 ABSOLUTOS

Existem alguns direitos que sdo relativos, isto ¢ somente podem ser opostos a
determinadas pessoas, como por exemplo, no caso de alimentos, podendo o alimentando
somente promover a agdo em face de quem tem a obrigacdo de prestar alimentos. Os direitos
absolutos, ao contrario, s3o aqueles que devem ser respeitados por todos, inclusive pelo
Estado. Desta forma, os direitos da personalidade sdo oponiveis erga omnes.

Aparecida I. Amarante pondera que

a sua vinculag@o destoa dos direitos obrigacionais, que colocam em atitude passiva
somente aqueles que se obrigam. O vinculo nos direitos obrigacionais ¢ de pessoa a
pessoa, como a oponibilidade do direito a honra é erga omnes, sendo a sua violagao
vedada a todas as pessoas, e impde-se mesmo ao proprio Estado, que tem o dever
de exigir o seu respeito e garanti-lo>>.

Assim os direitos da personalidade sdo absolutos, porque, tratando-se de direitos
fundamentais, devem ser respeitados por todos, inclusive pelo Estado. Uma prova deste
carater sdo as garantias constitucionais postas a disposicdo do ser humano, o mandado de
seguranga, o mandado de injuncdo, habeas data e habeas corpus.

Outro fator que considera os direitos da personalidade como absolutos, refere-se ao
fato do titular de direitos patrimoniais poder ndao querer conservar o seu direito de
propriedade, os seus créditos; contudo, como todo ser humano esta obrigado a respeitar os
direitos humanos, os direitos fundamentais e os seus direitos da personalidade, de tal modo
que, mesmo contra a sua vontade a sua vida é protegida, como por exemplo, a eutanasia ¢

proibida no direito patrio.

2 AMARANTE, Aparecida I. Responsabilidade civil por dano a honra. 5* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
181.



Os direitos da personalidade sdo caracterizados como absolutos devido ao fato de
independerem de qualquer relagdo juridica entre as partes, bastando a verificagdo da lesdo
para que surja o dever de indeniza¢do dos danos causados.

Consoante se manifesta Wanderlei de Paula Barreto,

a obrigatoriedade de respeito se dirige até mesmo ao seu proprio titular, podendo-se
falar, neste sentido, da existéncia de um genuino direito-dever, conquanto se trate,
por vezes de um dever sem sangdo, como v. g., no caso de suicidio. Distinguem-se,
quanto a esse traco, nitidamente dos chamados direitos patrimoniais, em pertinéncia
aos quais inexiste um dever aprioristico de conservagdo (p. exemplo: propriedade,
créditos, etc)™.

Desta forma, analisando o carater absoluto dos direitos da personalidade, percebe-se
que até mesmo o titular deve respeitar os seus direitos da personalidade. Portanto, qualquer
comportamento adotado pelo seu titular que denigra a sua imagem pode estar sujeito a uma

sanc¢do, como por exemplo, andar despido em publico.

4.3 EXTRAPATRIMONIALIDADE

Os direitos da personalidade relacionam-se ao Direito Natural, constituindo o
minimo necessdrio para o conteudo da propria personalidade, diferindo-se dos direitos
patrimoniais. Ocorre que o conteudo patrimonial dos direitos da personalidade tem efeito
meramente secundario, podendo emergir quando houver uma violagdo a um dos direitos da
personalidade e a parte lesada exigir a sua reparagao pecunidria.

Acerca da extrapatrimoniabilidade, Silvio de Salvo Venosa, aduz que:

sdo extrapatrimoniais porque inadmitem avaliagdo pecuniaria, estando fora do
patriménio econdémico. As indenizagdes que ataques a eles podem motivar, de
indole moral, sdo substitutivo de um desconforto, mas ndo se equiparam i
remuneragdo. Apenas no sentido metaforico e poético podemos afirmar que
pertencem ao patriménio moral de uma pessoa™.

Os direitos da personalidade estdo fora do ambito patrimonial. A
extrapatrimoniabilidade caracteriza-se pela auséncia de conteudo econdmico e, pela
insuscetibilidade de avaliacdo em dinheiro.

Os bens juridicos que compdem os direitos da personalidade sdo considerados como
res extra commercium, porém, tal regra comporta algumas excegdes. O direito a imagem
objetiva e o direito sobre a voz humana podem ser objeto de negdcio juridico de conteudo

econdmico, como por exemplo, um contrato de dublagem de um filme estrangeiro.

33 BARRETO, Wanderlei de Paula, in ALVIM, José Manuel Arruda er ALVIM, Tereza Diniz (coord.).
Comentarios ao Codigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 1, p. 111.
3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 4* ed., So Paulo: Atlas, 2004, p. 150-51.



No campo da responsabilidade civil os direitos da personalidade podem adquirir um
carater econdmico, quando, em caso de ofensa a honra, a vitima ingressa com acdo de
reparacdo dos danos materiais ou imateriais sofridos.

A este respeito manifesta-se Roberto de Ruggiero, “ uma coisa ¢ o direito em si e
seu conteudo objetivo e outra a sua violagdo e o efeito que produz no patriménio do ofendido,
violagdo essa que faz com que se adquira um direito de crédito”.

Desta forma, os direitos da personalidade ndo podem ser mensurados, mas ha uma
excecdo, pois a pessoa titular de direitos pode autorizar a outrem o uso de seus direitos

personalissimos, como no caso dos direitos autorais, tirando, neste caso, proveito econdmico

de seu proprio direito da personalidade.

4.4 INTRANSMISSIBILIDADE

Os direitos da personalidade ndo podem ser objeto de cessdo € nem mesmo de
sucessdo, por ser um direito que expressa a personalidade da propria pessoa que os detém,
impedindo a sua transmissao a terceiros, conforme prescreve o art. 11, do Cédigo Civil.

A razdo da intransmissibilidade estd no fato de que os direitos da personalidade
denominados de personalissimos nao se separam da pessoa diante da existéncia de leis
naturais; sendo assim, qualquer atentado contra estes direitos contraria a ordem natural das
coisas, sendo, portanto, um ato nulo, por impossibilidade fisica®®.

A transmissibilidade dos direitos da personalidade somente pode ocorrer em casos
excepcionais, como naqueles envolvendo os direitos patrimoniais do autor de uma pessoa ja
falecida. Assim, pode-se falar em duas ocasides em que podem os direitos da personalidade
serem transmitidos. Na primeira hipotese esta transferéncia ocorre quando o atentado contra a
personalidade do individuo ocorre durante a sua vida, sendo o direito de ag¢do transmitido a
seus herdeiros. Na segunda hipdtese ocorre a protegao ao caddver, a honra do de cujus, a sua
reputacdo e a sua imagem, podendo qualquer pessoa que tenha interesse moral, agir na defesa
dos direitos da personalidade do de cujus, como seus herdeiros e, a fundagdo alicercada pelo
de cujus, objetivando defender a sua memoria.

Silvio de Salvo Venosa, brilhantemente, afirma que:

33 RUGGIERO, Roberto. Institui¢ées de direito civil, introdugdo e parte geral, 6* ed., v. 1, Sdo Paulo: Saraiva,
1957, p. 242.

3 BARRETO, Wanderlei de Paula, in ALVIM, José Manuel Arruda et ALVIM, Tereza Diniz (coord).
Comentarios ao Codigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 1, p. 113.



¢ certo que os direitos da personalidade extinguem-se com a morte, mas ha
resquicios que podem a ela se sobrepor. A ofensa a honra dos mortos podem atingir
seus familiares, ou, como assevera Larenz (1978:163), pode ocorrer que certos
familiares proximos estejam legitimados a defender a honra pessoal da pessoa
falecida atingida, por serem “fiduciarios” dessa faculdade®’.

Portanto, este carater de intransmissibilidade deve ser visto com ressalvas, pois

conforme visto acima, os direitos da personalidade podem ser transmitidos a outrem.

4.5 IMPRESCRITIBILIDADE

Consoante a licdo de Orlando Gomes, “ a prescricdo ¢ o modo pelo qual um direito
se extingue em virtude da inércia, durante certo lapso de tempo, do seu titular, que, em
conseqliéncia, fica sem acdo para assegurd-lo”. Na verdade, as acdes estdo sujeitas a acdo do
tempo, ndo sendo perpétuas, sendo que o seu principal fundamento ¢ dar seguranga as
relagdes sociais.

Desta forma, a prescricdo corresponde a perda do direito de acdo em razdo do
decurso do tempo.

Maria Helena Diniz afirma que:

todas as acGes sdo prescritiveis. A prescritibilidade é a regra; a imprescritibilidade a
excegdo. Sdo imprescritiveis as ag¢des que versam sobre: 1) Os direitos da
personalidade, como a vida, a honra, o nome, a propria imagem, as obras literarias,
artisticas ou cientificas, etc.

Os direitos da personalidade, diversamente dos direitos patrimoniais, ndo estdo
sujeitos a prescri¢ao, mesmo que ndo sejam utilizados por um longo periodo de tempo; como
salienta Wanderlei de Paula Barreto, “ndo se perdem, nao caducam os direitos da
personalidade em decorréncia do ndo uso, do ndo desfrute concreto por parte do respectivo
titular™®,

Aparecida . Amarante pondera que “o decurso do tempo ndo exerce influéncia neste
particular e ndo perdera o seu direito a honra, o individuo que permanecer inerte, porque a
prescrigdo tem como objeto os direitos patrimoniais e disponiveis™.

Desta forma, pode-se afirmar que o decurso no tempo ndo exerce qualquer

influéncia sobre os direitos da personalidade, ndo o perdendo a pessoa que nao se utilizar de

T VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 4* ed., Sio Paulo: Atlas, 2004, p. 153.

** BARRETO, Wanderlei de Paula, in ALVIM, José Manuel Arruda et ALVIM, Tereza Diniz (coord).
Comentarios ao Codigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 1, p. 114.

39 AMARANTE, Aparecida 1. Responsabilidade civil por dano a honra. 5* ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2001,
p. 189.



seus direitos da personalidade, porque a prescrigdo atinge, somente, direitos patrimoniais €

disponiveis, ao passo que os direitos da personalidade sdo extrapatrimoniais e indisponiveis.

4.6 IMPENHORABILIDADE

A palavra impenhoravel ¢ a forma negativa do adjetivo penhoravel, que descende do
verbo penhorar, que, por sua vez, advém de penhor, do vocabulo latino pignus, oris, penhor,
seguranga, garantia, refém, aposta, prova, sinal, objeto de afeicao.

Um bem penhoravel é aquele que pode ser objeto de penhora para pagamento de
uma divida, ao contrario, o bem impenhoravel ¢ aquele que nao pode responder por qualquer
tipo de divida, seja civil, comercial, fiscal, previdenciéria ou de outra natureza, contraida pelo
seu titular.

Pela impenhorabilidade impede-se que determinado bem passe do patriménio do
devedor ao do credor, ou ao de outrem, por for¢a de execucao judicial (com a adjudicacao do
bem, ou com a sua arrematacgao).

A propria lei cria a impenhorabilidade de certos bens, preservando-os,
principalmente, para atender aos reclamos de sobrevivéncia do homem.

Pela impenhorabilidade, os direitos da personalidade nao podem ser utilizados para o
pagamento de obrigagdes. Sdo, naturalmente, bens impenhoraveis os que, também por sua
natureza, sejam inaliendveis, como a vida, a liberdade, o nome, a honra, dentre outros, razao

pela qual os direitos da personalidade possuem a caracteristica de impenhorabilidade.

4.7 VITALICIEDADE

A vitaliciedade significa algo que termina com a propria existéncia do homem, por
tal razdo, diz-se serem os direitos da personalidade vitalicios.

Os direitos da personalidade permanecem com o seu titular até a sua morte, pois
devido ao carater de vitaliciedade os direitos da personalidade ndo se extinguem, mesmo que
nao sejam utilizados por um certo periodo de tempo.

Antonio Jeova Santos afirma que “a vitaliciedade surge pelo fato de regerem a
pessoa durante toda a vida e mesmo quando advém o evento morte, alguns direitos devem ser

40
preservados™™.

4 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4* ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 217.



Ocorre, que a regra da vitaliciedade dos direitos da personalidade nao ¢ tida como

absoluta, ¢ obvio que os direitos da personalidade acompanham o homem até a sua morte,

mas em certas situacdes, podem-se estender os direitos da personalidade aos mortos,

atrelando-se ao carater de intransmissibilidade.

Alguns direitos como ao corpo ou a parte dele, ao respeito, a imagem e o direito

moral do autor perduram apdés a morte de seu titular, desta forma, a regra da

intransmissibilidade sofre uma excecdo, pois tais direitos sdo transmitidos a seus herdeiros.

4.8 INDISPONIBILIDADE

Um direito disponivel ¢ aquele que o seu titular pode dele dispor a qualquer tempo.

Ao contrario senso, um direito indisponivel ¢ aquele que, embora lhe pertenca, o seu titular

nao pode utiliza-lo com bem entender. Nem mesmo o ordenamento juridico pode permitir que

uma pessoa se despoje de seus direitos da personalidade.

Na opinido de Aparecida I. Amarante:

decorrente do carater intransmissivel, inexiste a faculdade de disposigdo desse bem,
por qualquer das modalidades existentes, seja a titulo gratuito, seja oneroso. O
titular do direito a honra tem as faculdades de uso ¢ gozo, ndo lhe sendo permitido
fazer-se41 substituir por outrem, face a exclusividade constitutiva desse bem
juridico™.

Desta forma, pode-se afirmar que o titular de direitos patrimoniais pode usufrui-los

em sua plenitude, porém, ndo pode deles dispor, face ao seu carater de indisponibilidade.

Maria Helena Diniz afirma que:

Os direitos da personalidade sdo, em regra, indisponiveis, mas ha temperamentos
legais quanto a isso, visto que se admite sua disponibilidade relativa, por exemplo,
quanto: a) ao direito a imagem, pois em prol do interesse social ninguém podera
recusar que sua foto fique estampada em documento de identidade, ¢ a pessoa
famosa pode explorar sua efigie na promoc¢do de venda de produtos, mediante
remuneragdo convencionada; b) ao direito autoral, com o escopo de divulgar obra
ou comercializar criagdo intelectual ( Lei n° 9.610/98); c) ao direito & integridade
fisica, pois em relagdo ao corpo de alguém, para atender a uma situagéo altruistica e
terapéutica, podera ceder, gratuitamente, 6rgao ou tecido ( Lei n°® 9.434/97; Dec. n°
2.268/97). Logo o exercicio dos direitos da personalidade, com excegdo das
hipéteses previstas em lei, ndo podera sofrer limitagdo voluntaria®.

Na verdade, como se observa existem certos direitos dos quais pode o seu titular

ceder, ainda, que temporariamente, assim, pode o titular ceder os direitos a sua voz, imagem

* AMARANTE, Aparecida I. Responsabilidade civil por dano & honra. 5* ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2001,

p. 184.

42 DINIZ, Maria Helena in FIUZA, Ricardo (coord.). Novo Cédigo Civil comentado. 4* ed, Sdo Paulo: Saraiva,

2005, p. 23.



e, sobre bens intelectuais, mediante autorizagdo expressa de seu titular, mas que nao implica

em disponibilidade do proprio direito.

4.9 IRRENUNCIABILIDADE

Os direitos da personalidade ndo podem ser eliminados pela vontade de seu titular. O
fato de ser considerado um direito nato a pessoa, ndo significa que a mesma possa renuncia-lo
quando pretender, de acordo com o art. 11, do Codigo Civil brasileiro.

A este respeito informa Aparecida I. Amarante que “o fato de consistir-se em um
direito subjetivo privado ndo quer dizer que possa renunciar a ele”.

A personalidade ndo pode ser esvaziada em virtude da renuncia de seu titular, pois a
norma juridica, ao atribuir os direitos da personalidade, tem cardter de norma de ordem
publica irrevogavel.

Como informa Wanderlei de Paula Barreto,

os direitos da personalidade sdo, em espécie, atribuigdes da vida, como que dadivas
que a pessoa recebe como o dom da vida e a quem a ordem legal, predominada por
normas de ordem publica, neste dominio, impde o dever de preserva-los, de manté-
los em seu acervo de direitos até o fim da vida*.

Os direitos da personalidade sdo irrenunciaveis, o que significa que nao pode a
pessoa renuncia-los. Deixar de exercé-los por um longo periodo ndo causa a sua renuncia,
pois a qualquer momento, pode voltar a exercé-los, visto que este direito ¢ inseparavel da vida
humana.

A protecao aos direitos da personalidade ¢ total, abrangendo atos comissivos e
omissivos, de tal forma que ndo ¢ possivel ao homem praticar atos que lesem a sua propria
honra sem que sofra a devida puni¢do. Adriano de Cupis salienta que “¢ possivel renunciar a
tutela de nossa honra contra os outros, mas ndo podemos vincular nossa vontade ao fim torpe
de nos desonrarmos a nos proprios™*.

O consentimento do titular dos direitos da personalidade na pratica de atos que lhe

lesem, ndo caracteriza a sua extin¢ao, visto que tal consentimento € apenas temporario e para

uma determinada situacao.

* AMARANTE, Aparecida 1. Responsabilidade civil por dano a honra. 5* ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2001,
p. 185.

* In ALVIM, José Manuel Arruda et ALVIM, Tereza Diniz (coord). Comentdrios ao Cédigo Civil brasileiro.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 1, p. 114. “DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa:
Morais, 1961, p. 52-53.

“DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Morais, 1961, p. 52-53.



4.10 ILIMITABILIDADE

O Direito ndo ¢ estdtico, a cada momento, diante das inovagdes tecnoldgicas e
cientificas surgem novos direitos a serem tutelados, de tal forma que ndo podem os direitos da
personalidade serem considerados limitados, sob pena de ferirem outros direitos a serem
conquistados futuramente.

A este respeito, manifesta-se Rubens Limongi Franga:

Recoloca-se aqui, a velha questdo de se saber se direito é s6 aquilo que esta na /e,
ou se existem faculdades juridicas que, ndo previstas, embora no ordenamento, se
tornam sancionaveis em virtude de sua definigdo em outra forma de expressdo do
Direito.

De nossa parte, ja tivemos ocasido de demonstrar longamente que, a respeito de ser
a lei a forma fundamental, outras existem, complementares, entre nos reconhecidas
pelo legislador, expressa ou implicitamente no art. 4°, da Lei de Introducdo ao
Codigo Civil. Entende que o fundamento primeiro de sua sangdo sdo “ as
imposi¢des da natureza das coisas, noutras palavras, o direito natural”*.

Independentemente de previsdo legal, existem direitos que sdo reconhecidos,
decorrentes do direito natural, o proprio direito a maternidade, pode-se afirmar que constitui
um direito natural, embora ndo previsto pelo ordenamento juridico brasileiro.

A este respeito, Silvio de Salvo Venosa pondera que “desse modo, nao ha que se
entender que nossa lei, ou qualquer lei comparada, apresente um nimero fechado para elencar
os direitos da personalidade™’.

Gilberto Haddad Jabur elucida que “os direitos da personalidade sdo, diante de sua
especial natureza, carentes de taxag¢do exauriente e indefectivel. Sdo todos indispensaveis ao
desenrolar saudavel e pleno das virtudes psicofisicas que ornamentam a pessoa”™**.

Desta forma, ndo ha que limitar os direitos da personalidade em um numero fechado.
A medida que a sociedade evolui surgem novos direitos que merecem a sua tutela.

Examinadas as caracteristicas dos direitos da personalidade, torna-se necessario

analisar a sua classificagdo, diante do tema proposto para a dissertacao.

* LIMONGI FRANCA, Rubens. Manual de direito civil. Sdo Paulo: RT, 1966, v. 1, p. 324.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 4* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 150. *” JABUR, Gilberto Haddad.
Liberdade de pensamento e direito a vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 28.

* JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito d vida privada. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 28.



5 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Na classificacdo dos direitos da personalidade deve-se analisar os aspectos
fundamentais da personalidade, ou seja, o fisico, o intelectual e o moral em: direito a
integridade fisica; direito a integridade moral e direito a integridade intelectual.

O direito a integridade fisica engloba o principal direito do homem, que ¢ o direito a
vida.

O direito a vida ¢ um direito indisponivel, mediante o qual toda pessoa tem o direito
de viver e lutar por viver, possuindo, somente, o direito de ter a sua vida interrompida pela
morte natural, de tal forma que ¢ punido o homicidio culposo ou doloso, seja na esfera civel
ou penal. Na esfera civel, em caso de homicidio, o causador do dano esta sujeito ao
pagamento de indeniza¢do de danos morais e patrimoniais aos familiares da vitima, bem
como, prestar alimentos a quem o defunto devia, de acordo com o art. 948, II, do Cddigo
Civil.

O direito a vida ¢ protegido desde a concepcao, de tal forma que no ordenamento
juridico brasileiro o aborto somente sera permitido em casos expressos, independentemente da
concepgao natural ou artificial.

Justamente em face deste direito, que ¢ o fundamental do ser humano, sem o qual
ndo haveria razdo de ser para os demais direitos, ¢ que o homem pode se opor contra qualquer
atentado em face de sua vida, utilizando-se até¢ da legitima defesa, ou agindo em estado de
necessidade, como fato excludente da responsabilidade civil e penal.

Discorrendo sobre o direito a integralidade fisica, manifesta-se Clayton Reis,
Aduzindo que “a materialidade de nossa vida impde-nos a preservacdo de nosso corpo e

membros”™*

, ou seja, ja menciona que o direito a vida engloba o direito a integridade fisica.

Além do direito a vida, a pessoa tem, ainda, o direito a manter a sua integridade
fisica, protegendo o seu corpo e a sua mente em face de qualquer atentado.

O direito a integridade fisica consiste na prote¢do juridica a vida, ao corpo humano,
ao cadaver e a liberdade pessoal de se submeter ou ndo a exame e tratamento médico, segundo
a prescri¢ao contida no artigo 15, do atual Coédigo Civil. Este direito é tutelado ndo somente
na area civil por meio de pagamento de indenizagdo pelas lesdes causadas, mas, outrossim, na

ordem penal, mediante a previsdo legal do ilicito previsto pelo artigo 129, do Codigo Penal,

capitulado de lesdo corporal.

49 REIS, Clayton. Dano moral. 4* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 55.



Desta forma, ¢ possivel a defesa do proprio corpo e de suas partes separadas, mesmo
ap6s a morte, demonstrando o direito que o homem possui em respeito ao seu proprio corpo.

Como menciona Clayton Reis, “a idéia de mutilagdo do corpo ou de seus membros
sempre causou repugnancia, mesmo nos povos menos civilizados™’.

Ao contrario do direito a vida, o direito a integridade fisica ¢ um direito disponivel
sob certos aspectos, devendo estarem conciliados os interesses do individuo e de seus
familiares, como nos caso de transplante de 6rgado em que o doador permanece vivo, mas doa
um 0rgao seu a um familiar.

Qualquer agressao a pessoa viola o direito a integridade fisica e encontra puni¢ao
tanto na area civel, como na area penal, além de encontrar previsao na Constituicdo Federal,
art. 5° inciso III, mediante o qual ¢ proibida a pratica de tortura e qualquer tratamento
degradante.

Além das lesdes de natureza grave, leve e levissima, previstas no Coédigo Penal,
existem, ainda, previsdes legais contra os crimes de exposi¢ao a contdgio de doenca venérea,
abandono de incapaz, dentre outros, cabendo além de acdo penal correspondente, ainda, a
acdo de indenizagdo de danos.

O direito a integridade intelectual consiste na protecdo a liberdade de pensamento e
ao direito autoral, ou seja, consiste no poder que as pessoas t€ém de vincular seus nomes as
produgdes de seu espirito, as suas obras artisticas, tendo a garantia de publicar, reproduzir e
explorar, tal producao, punindo aqueles que dele se apropriarem, indevidamente.

Na verdade, as criagdes intelectuais do homem revelam a sua maneira de pensar, o
seu feitio cultural, intelectual e espiritual, refletindo a dimensdo de seu ser.

O direito a integridade moral de uma pessoa ¢ o seu cardter, e, ainda, como afirma
Clayton Reis “o somatorio das virtudes que compdem a estrutura patrimonial da pessoa™".

Todo ser humano possui suas proprias idéias, seu modo de viver e agir perante a
sociedade, que lhe distingue dois demais individuos, desde que seu comportamento nao seja
contrario a lei, a moral e aos bons costumes, este seu modo de viver deve ser respeitado, pois
¢ a sua performance, o modo de viver conforme a sua formagdo cultural, espiritual e
intelectual.

Clayton Reis afirma que “todo individuo tem direito de preservar e defender o seu
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modos vivendi e o dever de respeitar o dos seus semelhantes™".

0 REIS, Clayton. Dano moral. 4* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 56.
> Idem, ibidem, p. 56.
52 REIS, Clayton. Dano moral. 4* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 57.



O direito a integridade moral corresponde a protecao pertinente a pessoa, no que diz
respeito a sua intimidade, vida privada, honra e imagem. Honra ¢ a dignidade pessoal ¢ a
consideragdo de que a pessoa desfruta no meio social em que vive. E o conjunto de predicados
que lhe conferem consideracio social e estima propria. E a boa reputacio.

A liberdade ¢ a auséncia de impedimentos, de restri¢do a locomogao, ¢ o poder que
as pessoas t€m, de agir sem a interferéncia do Estado ou de outras pessoas.

O direito ao recato consiste na preservacdo da intimidade de sua vida privada, da
curiosidade e indiscri¢cao das demais pessoas; sua protecao legal aparece no direito a imagem,
no direito ao sigilo da correspondéncia e da comunicagao telefonica.

O direito a imagem ¢ o direito que a pessoa tem, de ndo ver divulgado seu retrato
sem sua autorizac¢ao, a nao ser nos casos de notoriedade ou nos casos em que a ordem publica,
assim o exigir. O direito a imagem pertence a pessoa e so ela pode autorizar a publicagdo ou
comercializacdo, e acordo com o art. 20, do Codigo Civil

O direito ao nome, apesar de se encontrar relacionado aos direitos a integridade
moral, poderia ser inserido em uma nova classifica¢do dos direitos da personalidade, tal a sua
importancia, uma vez que sem um nome, ndo se poderia requerer a protecao jurisdicional dos
proprios direitos, inclusive, dos direitos da personalidade. Trata-se do direito a identificacdo
pessoal e baseia-se no fato de que as pessoas devem ser reconhecidas perante a sociedade por
uma denominagao propria, de modo a identifica-las e individualiza-las. O nome ¢, portanto, o

sinal distintivo que identifica a pessoa, dentro da ordem social.

6 DIREITOS DA PERSONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO

Os direitos da personalidade correspondem aqueles direitos imprescindiveis a vida
humana.

Conforme elucida Silvio Romero Beltrao,

todo direito que tenha por fim um contetido a personalidade pode-se dizer direito da
personalidade; tal expressdo juridica é reservada aqueles direitos subjetivos que se
relacionam com a personalidade em especial, como um conteudo minimo
necessario e imprescindivel da propria personalidade®.

33 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade de acordo com o novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Atlas,
2005, p.43.



A Constituicdo Imperial previa alguns precedentes acerca dos direitos da
personalidade, no titulo VII, artigo 179 como a inviolabilidade da liberdade (caput), igualdade
(inciso XIII) e o sigilo de correspondéncia (inciso XX VII).

A Constituicdo Republicana de 1891 continha uma se¢do denominada Declaracdo de
Direitos, assegurando, no art. 72, aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais os direitos
de cidadao, limitando os direitos do Estado. O objetivo da Constituicdo Republicana era de
proteger o cidaddo contra o Estado, limitando o poder politico do Estado, ndo regulando as
exigéncias da personalidade humana. A este respeito manifesta-se Silvio Romero Beltrdo,
aduzindo que “apesar de alguns direitos da personalidade estarem regulados na Constitui¢ao
Brasileira de 1891, os direitos ali assegurados eram de carater politico, sem a sensibilidade
necessaria a pessoa em si”>*.

O direito penal tutelava os direitos a vida, a integridade fisica, a honra e a liberdade
de locomogao.

O Codigo Civil de 1916, embora possuisse um titulo relativo as pessoas, nao tratava
dos direitos da personalidade; porém, muito antes de sua elaboragdo, Teixeira de Freitas e
Clovis Bevilacqua ja vislumbravam a sua existéncia, dividindo-os em direito a vida, direito a
liberdade, direito de ser respeitado na sua honra e na sua dignidade e o direito autoral. A razao
de nao constar os direitos da personalidade no Codigo Civil de 1916 era a de que tais direitos
eram de natureza politica, ja estando regulados na Constituigdo Republicana, ndo precisando
serem, novamente, tutelados.

As Constituigoes de 1934 e 1946, além de consignarem os direitos previstos na
Constituicao Republicana de 1891, acrescentaram a tutela dos direitos a propriedade industrial
e ao direito autoral.

Embora ndo previstos expressamente no Codigo Civil, a doutrina e a jurisprudéncia
reconheciam e tratavam sobre os direitos a personalidade.

A Constituigao Federal de 1988 tutelou, expressamente, os direitos fundamentais da
pessoa humana com a adog¢do da dignidade da pessoa humana como principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil, art. 1°, III, justificando e admitindo a especificagdo dos
demais direitos e garantias, em especial dos direitos da personalidade, expressos no art. 5.°,
caput, que preconiza o principio da isonomia, mediante o qual todos sdo iguais perante a lei,

sem qualquer distingao.

3 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade de acordo com o novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Atlas,
2005, p. 45.



A dignidade humana constitucionalizou-se a partir da previsao legal no artigo 1°, III,
da Constitui¢ao Federal.

Consoante afirma Clayton Reis:

a dignidade humana nada mais € que a base de todos os valores morais, a esséncia
de todos os direitos personalissimos. O direito a honra, a imagem, ao nome, a
intimidade, a privacidade, ou a qualquer outro direito da personalidade, todos estdo
englobados no direito a dignidade, verdadeiro fundamento e esséncia de cada
preceito constitucional relativo aos direitos da pessoa humana®.

Como se observa, antes do ser humano possuir quaisquer outros direitos, os que lhes
sdo essenciais e primordiais sdo os relativos a personalidade, pois o protegem enquanto
pessoa, de tal sorte que todos os demais direitos tomam uma posi¢do secundaria perante o

ordenamento juridico brasileiro.

Discorrendo sobre a dignidade da pessoa humana, salienta Antonio Jeova Santos

que:

A dignidade deve ser considerada como grandeza, honestidade, decoro e virtude.
Digno € a pessoa decente, conveniente e merecedora. A magnitude da dignidade
mostra a aquisi¢do de atributo espiritual e social, tendo em vista que o pensamento
do cristi?Gnismo toma a dignidade do fato de que o homem foi criado a semelhanca
de Deus™.

A dignidade da pessoa humana engloba outros direitos, pois se torna impossivel

viver em sociedade sem tenha em consideracdo a dignidade humana.

Os direitos da personalidade eram tratados como direitos fundamentais da pessoa
humana, embora haja uma diferenca entre ambos. Os direitos da personalidade exprimem
aspectos que ndo podem deixar de ser conhecidos sem afetar a propria identidade humana, ao
passo que os direitos fundamentais referem-se a situacdo do cidaddo perante o Estado, visto
sob a otica constitucional. Tais direitos qualificam a propria identidade humana.

Em 11 de janeiro de 2003, entrou em vigéncia o Codigo Civil de 2002, o qual trata,
minuciosamente, dos direitos da personalidade; segundo alguns doutrinadores®’, esta foi uma
de suas principais inova¢des no mundo juridico.

O atual Codigo Civil teve como modelo os codigos civis italiano e portugués,
valorizando as pessoas e suas conquistas.

Embora nao conceitue os direitos da personalidade, os mesmos encontram a sua

previsdo nos artigos 11 a 21, do Cddigo Civil brasileiro, caracterizando-os como direitos

> Revista juridica CESUMAR Mestrado, v. 5, n° 1, (julho 2005). Maringa: Centro Universitario de Maringa,
2005, p.41.
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irrenuncidveis e intransmissiveis, referindo-se, especificamente, ao direito de prote¢do a
inviolabilidade da pessoa natural, a integridade do seu corpo, nome e imagem.

Porém, tal enumeracdo ndo deve ser tida como exaustiva, uma vez que, como
salienta Silvio da Salvo Venosa "a ofensa a qualquer modalidade de direito da personalidade,

58
", com

dentro da variedade que a matéria propoe, pode ser coibida, segundo o caso concreto
base no que prescreve a Constituicao Federal, que proclama a dignidade da pessoa humana
como principio fundamental.

Destarte, como se observa, qualquer lesdo 4 dignidade humana deve ser combatida,
independentemente de previsdo legal, visto que os direitos da personalidade ndo sdo limitados
no ordenamento juridico patrio.

Examinada a posicdo dos direitos da personalidade perante o ordenamento juridico
patrio, torna-se importante analisar o direito ao respeito caracterizado como um dos direitos

da personalidade, a fim de embasar a presente dissertagao.

7 DIREITO AO RESPEITO

O direito ao respeito corresponde a um dos direitos da personalidade, a que cada ser
humano faz jus dentro da sociedade a qual pertence, procurando evitar a invasao por outrem
na esfera de sua dignidade.

O respeito relaciona-se a dignidade, ao sentimento do valor moral, a que cada ser
humano faz jus, e, por varias maneiras pode ser violado, como por exemplo, por meio de
gestos, palavras, brincadeiras ou mimicas, o ser humano pode sentir-se ferido na sua
dignidade.

Assim, o direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral do ser humano, abrangendo a preservacao da imagem, da identidade, da
autonomia, dos valores, idéias e crengas, dos espacos € objetos pessoais.

Este direito destaca-se no plano da honra. O bem juridico tutelado ¢ o conceito
moral que cada um tem de si, de modo a merecer ser respeitado. O ofendido sofre uma
humilhagdo, uma vergonha, um constrangimento ou perturbagao.

O direito ao respeito, embora pouco tratado pelos doutrinadores, remonta ao direito

natural. O direito penal confere prote¢ao ao direito ao respeito, mediante a previsdo legal dos

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Parte Geral. 5* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 153.



delitos de caltnia, injuria e difamacdo. Na seara do direito civil, o direito ao respeito encontra
amparo nas acoes de indenizagao por danos morais.

Todo ser humano merece respeito e esta consideracdo deve ocorrer nos multiplos
relacionamentos, sociais, familiares, conjugais, e, at¢ mesmo entre noivos. Nao havendo o
respeito, sentindo-se a parte lesada ferida em sua dignidade, pode a mesma ingressar com
pedido de reparacdo de danos morais.

Conforme informa Silvio de Salvo Venosa:

Os danos que decorrem da violagdo desses direitos possuem carater moral. Os
danos patrimoniais que eventualmente podem decorrer sdo de nivel secundario.
Fundamentalmente, ¢ no campo dos danos morais que se situa a transgressdo dos
direitos da personalidade. De fato, em linhas gerais, ndo ha danos morais fora dos
direitos da personalidade.

Salienta, ainda, Silvio de Salvo Venosa que

aquele que for ameagado ou lesado em seus direitos da personalidade, honra, nome,
liberdade, recato, etc., podera exigir que cesse a ameaga ou lesdo e reclamar perdas
e danos, sem prejuizo de outras sanc¢des, como dispde o art. 12. Neste prisma, a
indenizagdo por danos morais assume relevancia®.

Na realidade, sendo os direitos da personalidade direitos subjetivos, a sua violagdo
gera a responsabilidade civil. Havendo uma violacdo aos direitos da personalidade, pode o seu
titular exigir que cesse esta agdo ou omissdao, bem como, passa a fazer jus a indenizagdo por
danos morais.

Concluida a explanacao acerca dos direitos da personalidade, sendo o ltimo topico
o direito ao respeito, urge, como plano de dissertacdo, explanar sobre os esponsais, 0 que sera

feito no tdpico posterior, iniciando com a sua origem e evolugao histdrica.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Parte Geral. 5* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 198.
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CAPITULO 2 - ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DOS ESPONSAIS

1 CONCEITO

Desde os tempos remotos, ndo se sabe precisar quando, o casamento ¢ precedido de
uma promessa, conhecida como noivado ou esponsais. Em todas as legislagdes antigas, ¢ em
algumas modernas, a promessa de casamento desempenha uma importante fun¢do na
celebragdo do casamento. Em nossos dias, ndo se contrai um casamento que ndo seja
precedido de uma promessa, de uma manifestada intencdo de contrair casamento futuro, ou de
um noivado formal.

Carlos A. R. Lagomarsino®' afirma que ndo se pode precisar quando nasceram os
esponsais, mas sabe-se que na Grécia, os esponsais se formalizavam mediante a troca de um
beijo, ou, pela unido das maos direitas dos noivos e, entre os povos do Oriente, 0s esponsais
se formalizavam mediante a entrega de um anel pelo noivo a noiva.

Indcio de Carvalho Neto, analisando os esponsais argumenta que a sua origem
remonta a época de Moisés, “onde se falava em moca virgem, desposada com algum
homem”®. Ainda, no livro de Génesis, da Biblia Sagrada, h4 uma passagem que menciona
que Raquel foi prometida a Jacé, muito tempo antes de seu casamento®. Augusto César
Belluscio® pondera que a origem dos esponsais parece situar-se na época em que o casamento
por compra substituiu o casamento por rapto. Clovis Bevilacqua® assevera que alguns povos
celebravam os esponsais desde o0 momento do nascimento da crianga, quando se apresentava
na tenda do pai um pretendente. Portanto, como se denota, ao longo dos tempos, sempre
existiram os esponsais.

A palavra esponsais tem origem no latim, sponsiones, que se referiam as
estipulacdes pactuadas pelos pais dos nubentes.

Ressalte-se que, em sua origem, os esponsais eram contratados pelos pais dos
nubentes ¢ ndo pelos proprios nubentes. Na Idade Média, a familia tinha uma formacao
juridica e social diferente da atual, principalmente considerando a realidade brasileira. O pai

era o chefe da familia, ao qual todos os demais membros estavam subordinados. Assim,
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chefes de familia celebravam o contrato de promessa de casamento de seus filhos, que, muitas
vezes, eram criangas, ndo importando as suas vontades.

Lafayette Rodrigues Pereira conceitua os esponsais como “a promessa que o homem
e a mulher reciprocamente se fazem e aceitam de se casarem em um prazo dado”®. Eduardo
Espinola pondera que o casamento ¢ sempre, ou quase sempre, precedido de uma promessa
que reciprocamente se fazem um homem e uma mulher, de futuramente se casarem®’.

Ney de Mello Almada aduz que

reciprocamente, os noivo formalizam o intento de futuro consoércio, na
bilateralidade que ambos constituem, perante as respectivas familias e, ainda, no
seio do grupo social a que pertencem. Embora ndo represente necessariamente a
premissa e certeza do matrimonio, o noivado positiva em tal sentido uma
presungio, de inequivoca validade no ambito social®®.

Na historia dos esponsais, este nem sempre foi uma promessa reciproca, eis que os
esponsais apresentaram diversas fases de evolucao.

Elucida o civilista Edgard de Moura Bittencourt que “esponsais sao promessa de
casamento, estabelecida sob pena convencional das quais decorre o direito de acdo a cada um
dos promitentes para exigir o seu cumprimento ou para demandar indenizacao pela quebra do
compromisso, sendo, pois, um verdadeiro contrato”™®’.

Os esposais representam um compromisso de casamento, entre duas pessoas
desimpedidas, de sexo diferente, cuja finalidade é possibilitar aos noivos que se conhecam
melhor, para que analisem os seus gostos, as suas afinidades, e a possibilidade de uma
convivéncia futura. Portanto, os esponsais representam um compromisso futuro que um
homem e uma mulher assumem de contrair, no futuro, matrimonio.

Tradicionalmente, em nosso pais, 0os esponsais caracterizam-se pela troca de
aliancas, em que os nubentes passam a usad-la no dedo anelar da mao direita. Contudo,
modernamente, os esponsais ndo exigem este ato, pois, basta um relacionamento duradouro,
no qual o casal formaliza o intento de um futuro casamento, para que o noivado esteja
caracterizado. Esta promessa de casamento, normalmente, ¢ feita pelos nubentes perante os
seus familiares e a sociedade. Nao ha em nosso ordenamento juridico uma estipulagdao das
formalidades a serem seguidas para a celebracdo do noivado, de tal forma que o noivado pode

ser contraido de qualquer forma.
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O noivado ¢ um compromisso assumido entre um homem e uma mulher, pois, em
nossa legislagdo somente ¢ admissivel o casamento entre um homem e uma mulher, de tal
sorte que, conseqiientemente, sdo inadmissiveis os esponsais pactuados entre duas pessoas do
mesmo Sexo.

O noivado pressupde, ainda, que ambos os noivos sejam desimpedidos, isto €, sejam
solteiros, nao sendo admissivel em nosso direito uma promessa de casamento firmada entre
uma pessoa solteira e outra casada. Em nosso pais, e na maioria dos outros paises, ¢
inadmissivel a bigamia, de tal sorte que o noivado pressupde um compromisso firmado entre
duas pessoas desimpedidas para efeito de celebracdo matrimonial.

O lapso temporal para o acontecimento de um casamento, em regra, depende de
varios fatores e o que mais influencia ¢ a condig@o financeira das partes, pois, neste periodo, ¢
que ambos os nubentes comegam a adquirir os bens, sejam mdveis ou imoveis que lhes serdo
necessarios a sua sobrevivéncia apos o casamento.

Marco Aurélio S. Viana, ao comentar sobre os esponsais, argumenta que

¢ comum que antes de contrairem matriménio o homem e a mulher passem uma
fase em que deixam a posi¢do de estranhos para passarem a de conjuge,
justificando aos olhos da sociedade a convivéncia mais intima. E o noivado,
esponsais ou promessa de casamento’’.

Assim, o noivado ¢ uma fase que antecede ao casamento, na qual os nubentes se
conhecem melhor, a fim de que possam contrair matrimonio.

Com um conceito mais singelo, Wilson de Oliveira analisa os esponsais como “‘a
promessa mtua de casamento™’ "

A maioria dos cddigos civis versa sobre os esponsais, mas o entendimento unissono
¢ de que, em virtude da livre manifestacdo do consentimento que deve prevalecer no momento
da celebragdo do casamento, ndo ha uma obrigacdo quanto ao cumprimento desta promessa,
podendo a promessa ser rompida a qualquer tempo, seja bilateralmente ou unilateralmente.

Examinada a origem e a evolugdo historica dos esponsais, cumpre analisar a sua

evolugdo perante o direito romano, cujo estudo ¢ primordial ao estudo do direito patrio, tendo

em vista que muitos dos institutos juridicos se originaram do direito romano.

"' VIANA, Marco Aurélio S. Teoria e prdtica de direito de familia. Sio Paulo: Saraiva, 1983, p. 7-8.
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2 DIREITO ROMANO

Ao longo da historia romana, os esponsais sofreram uma profunda transformacao.
Conforme expode Virgilio de Sa Pereira, “a familia ndo esperou que Roma se fundasse para
entdo existir”’>. Contudo, foi em Roma que a familia passou a ser protegida e organizada.

José Carlos Moreira Alves afirma que “no direito cldssico, sua importancia ¢ quase
exclusivamente social; nos periodos pos-cldssico e justianianeu, aumentaram seus efeitos
juridicos, sendo os sponsi (prometidos) sob certos aspectos, equiparados aos conjuges””".

Carlos Celso Orcesi da Costa assevera que os esponsais originaram-se “da vontade
das classes nobres, do patriciado, de ndo permitirem que seus filhos casassem com pessoas da
plebe”’™.

Nas cidades do Lacio, primitivamente e até o ano de 90 a.C., os esponsais tinham
tanta eficdcia juridica que diante do seu descumprimento, poderia a parte inocente ingressar
com acao de indenizagdo, objetivando a reparacdo de danos.

Em Roma, todavia, no periodo cldssico, os esponsais ndo geravam qualquer
obriga¢do de indenizagdo, pois vigorava o principio da liberdade matrimonial, quando os
nubentes eram livres para decidir sobre o futuro enlace.

No periodo pds-classico, os esponsais sofreram uma mudanca, de tal sorte que a
promessa de casamento gerava uma san¢ao, caso um dos noivos ndo a cumprisse. Esta san¢@o
correspondia ao pagamento de indenizacdo por danos patrimoniais.

Nessa €poca, costumeiramente os noivos trocavam as arras esponsalicias entre si.
Em caso de rompimento da promessa de casamento, o nubente que sem justa causa a
rompesse, era compelido a restituir em quadruplo as arras que recebeu, perdendo as suas arras
que havia dado. Posteriormente, na época de Justiniano, as arras passaram a ser restituidas em
dobro e nao mais em quadruplo. O objetivo das arras era assegurar o cumprimento da

obriga¢do contraida.

Carlos Celso Orcesi da Costa afirma que,

outro simbolo romano ( encontravel também em outras civilizagdes) que

influenciou as civilizagdes posteriores até os nossos dias ¢ o anel esponsalicio,

espécie de presente tido como indispensavel, a significar a unido que vinculava os
75

nubentes .
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Assim, como se denota, o uso da alianca remonta ao direito romano.

Em caso de morte de um dos noivos, se houvessem trocado um beijo, 0 noivo
sobrevivente so tinha o dever de restituir metade das arras recebidas. O beijo revestia o ato
dos esponsais de maior seriedade.

Nos periodos justinianeu e pos-classico ndo havia uma forma prescrita em lei para a
realizagao dos esponsais. Cumpre, todavia esclarecer, que a familia romana se organizou,
inicialmente, sob a forma patriarcal, de tal sorte que o poder se concentrava na pessoa do
pater familias; vindo este a morrer, o poder lhe era transmitido ao filho mais velho e ndo para
a mae. Assim, competia ao pater familias a celebragcdo dos esponsais, em que era necessario
somente o consentimento expresso do filius familias, ndo sendo necessario o consentimento
expresso da filia familias .

No periodo justinianeu, os esponsais podiam ser celebrados pelas pessoas maiores de
sete anos, que fossem capazes de contrair o casamento. Os esponsais geravam grau de
parentesco entre os nubentes e os parentes do outro, criando impedimento matrimonial e
isencdo do dever de prestar depoimento em juizo contra os futuros sogros. Ademais, ndo
poderiam ser celebrados novos esponsais sem a dissolugdo dos anteriores, o que acarretava ao
nubente, ou ao seu pater familias a infamia. A infidelidade da noiva era punida com as
mesmas penas do adultério. A noiva estava obrigada a castidade, sob pena de seu ato ser
caracterizado como adultério.

No direito romano, os esponsais se rompiam naturalmente com a morte de um dos
nubentes, com a superveniéncia de impedimento matrimonial, por mituo consenso e mediante
a declaracdo de um dos nubentes acerca do rompimento dos esponsais, ocasido em que era
verificada a existéncia ou ndo de uma justa causa, tendo em vista as arras esponsalicias.

Guilherme Haddad”® explanando sobre a historia do direito romano enumera as trés
condi¢des necessarias para a validade dos esponsais. Deviam os noivos ser maiores de sete
anos, deviam reunir, a excecao da puberdade, os requisitos necessarios para o casamento €
deveria haver o consentimento das partes; porém, a filha ndo podia recusar o noivo escolhido
pelo pai.

Desta forma, como se observa para a validade dos esponsais no direito romano,
eram necessarios trés requisitos, quais sejam: ser maior de sete anos, os demais requisitos
necessarios ao matrimonio e, o consentimento das partes, sendo que ndo podia a nubente se

opor ao casamento, s sua autorizacdo era conferida por seu pai.

" HADDAD, Guilherme. Ementas de direito romano. 2* ed., Rio de Janeiro: José Konfino, 1973, p. 63-4.



Vista a evolugdo dos esponsais no direito romano, cumpre, seguindo o plano da

dissertacdo, analisar a sua evolugdo no direito germanico, o que sera visto no topico adiante.

3 DIREITO GERMANICO

Na Alemanha, a origem dos esponsais remonta a fase do casamento por compra.
Nesta época historica, o casamento era constituido de duas fases, na primeira, os esponsais se
constituiam em um contrato de compra e venda, e a segunda fase correspondia a entrega da
noiva, que era a tradi¢do. Os esponsais obrigavam a entrega da noiva, sendo a tradi¢do a
execuc¢ao deste contrato. Havia neste contrato uma dupla obrigagdo, a primeira competia aos
pais ou parentes da noiva em entrega-la ao noivo, e a segunda competia ao noivo, que era
obrigado a receber a noiva, pagando a mesma um dote, na manha posterior ao casamento. A
este respeito, manifesta-se Walter Vieira do Nascimento: “entre os germanos, o pagamento
feito pelo noivo se converteu em um dote destinado a noiva, ao qual se acrescentava a
Morgengabe, também oferecido pelo marido na manha seguinte a realizagdo do casamento”’”.

No direito germanico antigo, os esponsais se constituiam em uma condi¢do para a
validade do casamento, de tal sorte que era inadmissivel um casamento que ndo fosse
precedido de esponsais.

Pactuada a promessa de um futuro casamento, a noiva estava obrigada ao dever de
fidelidade, pois, se tivesse um relacionamento com outro homem, que ndo o seu noivo,
incorria em adultério. Desta prescricdo legal, denota-se que os esponsais eram quase que
equiparados ao casamento diante da pena do adultério, em caso de traicdo da noiva. Somente
a noiva estava obrigada a fidelidade, pois o noivo ndo estava.

Formalizada a promessa de casamento, o noivo tinha total direito sobre a noiva, era
quase que um direito de posse sobre ela. A ruptura dos esponsais poderia ocorrer mediante
mutuo consentimento, nao sendo admissivel o rompimento arbitrario.

A instituicdo dos esponsais (Verlébnis), como ¢ denominada pelos doutrinadores
germanicos, foi mantida rigorosamente com seus costumes e causas de dissolucao.

Apds o exame dos esponsais no ordenamento juridico germanico, em sua fase

evolutiva, cumpre examinar a evolucao dos esponsais frente ao direito canonico.

""NASCIMENTO, Walter Vieira. Li¢bes de historia do direito. 3° ed., Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 57.



4 DIREITO CANONICO

O direito canonico pode ser definido como o sistema de leis pelas quais a Igreja
coordena a sua atividade social e especifica. O direito canonico antigo tem duas fontes:
romana e alema, de tal sorte que nelas se inspirou para regulamentar os esponsais.

Jodo Arruda’™ afirma que o direito canénico distinguia os esponsais em: de presente
e de futuro. Os esponsais de presente eram aqueles que imediatamente produziam todos os
seus efeitos; normalmente era um casamento secreto, sem a interven¢do da Igreja, sendo
proibido mais tarde pelo Concilio de Trento que o equiparou ao casamento. Ao passo que
pelos esponsais de futuro, os nubentes se obrigavam ao futuro casamento, dentro de um prazo
estipulado ou ndo, que s6 se considerava cumprido apds a consumacdo do casamento.
Portanto, a copula carnalis era que transformava os esponsais em casamento.

Luttero” nega esta distingdo entre esponsais de presente e esponsais de futuro,
aduzindo que este sentido de linguagem se rebelara frente a pressdo dos tempos verbais da
lingua alema. Todos os esponsais, para Luttero, incondicionalmente, eram uma preparagao
para o casamento, de tal maneira, que sendo por palavras de presente ou por palavras de
futuro, os esponsais representavam uma promessa de futuro casamento.

Nos séculos XIII e XIV antes do Concilio de Trento, os esponsais de futuro
obrigavam os promitentes a contrair o casamento; embora ndo fosse permitida uma execugao
forcada, a promessa de casamento gerava um impedimento matrimonial, de tal sorte que os
noivos nao podiam se casar com terceiros, € muito menos com os parentes do noivo, pois,
havia um impedimento chamado de impedimento de honestidade publica™.

O descumprimento dos esponsais acarretava a perda das arras ou a sua restituicao
em dobro ou quadruplo, se assim tivesse sido estipulada. Havendo unido sexual entre os
nubentes, os esponsais eram transformados posteriormente em casamento.

Intimeras foram as importantes modificagdes do Concilio de Trento no que se refere
aos efeitos dos esponsais; entre elas, pode-se afirmar que foi a abolicdo dos casamentos
clandestinos, os quais podiam resultar da cépula entre os noivos, reduziu o numero de
impedimentos de honestidade publica entre os esposos € os parentes em primeiro grau do

outro.

8 ARRUDA, Jodo. Do casamento. Sio Paulo: Typ. C. Manderbach & Comp, 1911, p. 11.
7 Apud LEHMANN, Heinrich. Derecho de familia. Madrid: Revista de Derecho Privado, s. d., v. 4, p. 34.
8 SAMBRIZZI, Eduardo A. Dafios en el derecho de familia. Buenos Aires: La Ley, 2001, p. 73.



O decreto Ne Temere, de 02 de agosto de 1907, promulgado pelo D. Pio X reformou
a concepcdo sobre os esponsais. Na licdo de Julio César Capparelli, referido decreto
estabelecia “uma forma juridica para os esponsais, que devem obedecer a uma forma
prescrita, na presenga de duas testemunhas™®'

Portanto, o contrato esponsalicio deveria ser formulado por escrito, na presenga de
duas testemunhas, abolindo a forma verbal. Referido decreto ndo determinava a
obrigatoriedade da realizagdo do casamento, porém, dispunha que pela sua ndo realizagdao
ficava a parte inadimplente sujeita a reparag@o das perdas e danos.

O Cddigo Canonico de 1917, igualmente disciplinou os esponsais; porém, suprimiu
a forma escrita, podendo o contrato da promessa de casamento ser firmado verbalmente.

O novo Cédigo Candnico, de 1983, no § 1°, do canon 1062, determina que a
promessa de matrimonio pode ser unilateral e bilateral, regendo-se pelo direito particular
estabelecido pela Convencao dos Bispos, considerando os costumes e as leis civis de cada
pais. Acerca da promessa ser bilateral ou unilateral, assevera Rafael Llano Fuentes que a
promessa pode ser “unilateral, se esta ¢ feita por uma parte e aceita pela outra, e bilateral se
ambas assumem a obrigagéo”gz.

Deflui da interpretacdo do canon, que embora unilateral, uma vez aceita a promessa,
presume-se que os nubentes estdo de comum acordo quanto a realizagdo de um futuro
matrimonio. Portanto, seja bilateral, ou unilateral, a promessa de casamento possui 0s mesmos
efeitos.

A indenizagdo pela ndo realizacdo do matrimonio estd prevista no § 2° do canon
1062. Diante de sua redagdo, percebe-se que podera ser proposta acao de reparagdao de danos
em caso de nao realizacao do matrimonio.

Contudo, o atual Codigo ndo determina se esta repara¢do visa somente os danos
patrimoniais ou engloba, outrossim, os danos morais. Presume-se que a reparagdo engloba
ambos os danos, mesmo porque, diante da nossa lei patria ¢ possivel a reparagao dos danos
morais e patrimoniais, em face da Siimula 37, do STJ, que admite referida cumulacio.

Concluido o estudo dos esponsais no direito canénico, cumpre examinar a origem

dos esponsais perante o direito francés, o que serd feito no topico abaixo, ressaltando-se que

tal estudo refere-se a fase anterior ao Codigo de Napoledo.

81 CAPPARELLL, Julio César. Manual sobre direito canénico. Sio Paulo: Edi¢des Paulinas, s. d, p. 35.
82 CIFUENTES, Rafael Llano. Novo direito matrimonial candnico. Rio de Janeiro: Marques Saraiva, 2000, p.
167.



5 DIREITO FRANCES

O ancien regime, o direito anterior ao Codigo de Napoledo reconhecia a validade
dos esponsais, devendo a promessa ser firmada por escrito, na presenca de quatro parentes. Os
esponsais eram celebrados com uma grande festa, na qual estavam presentes os parentes de
ambos 0s noivos" .

Nao era necessario o consentimento expresso da noiva, se a promessa de casamento
fosse firmada por seu pai em sua presenga, presumindo-se que seu siléncio era uma
concordancia tacita com esta promessa. Porém, sendo esta promessa feita sem sua
interveng¢ao, ndo havia qualquer valor.

Os menores precisavam do consentimento de seus pais ou representante legal para
formalizar a promessa de casamento. Os esponsais deviam ser formulados entre pessoas certas
e determinadas. A obrigacdo assumida quanto ao futuro casamento era reciproca entre os
nubentes, pois, era uma promessa bilateral de futuro casamento, sendo esta promessa apenas
unilateral, ndo tinha qualquer valor®.

Os esponsais poderiam ser subordinados a um prazo e a condigdes. Sujeita a um
prazo, ao seu vencimento, salvo mutuo acordo entre os noivos, o contrato poderia ser
executado. Estando subordinado a condicdes, se esta se cumpria, ja era possivel exigir o
cumprimento do contrato; ndo se cumprindo, poderia ser exigida a reparagdo dos danos, se a
condicdo ndo se realizasse por vontade de uma das partes.

Era costume que os esponsais fossem abengoados pela Igreja; porém, esta bengio
ndo se constituia em um requisito de validade dos esponsais, diferentemente do que ocorria
com o casamento, eis que com a falta de bengdo nao se realizava o casamento. Costume,
ainda, na Franga antes da promulga¢do do Codigo de Napoledo, era a troca de arras. A noiva
recebia as arras do noivo™.

No caso de rompimento dos esponsais, o culpado que as dava, as perdia e o culpado
que as havia recebido, deveria restitui-las em dobro. Se a culpa era reciproca, as arras eram
devolvidas para quem as deu. Excedendo o valor das arras ao valor dos danos e interesses
resultantes da ndo realizagdo do casamento, o noivo culpado podia pleitear sua devolucao,

deduzindo o valor dos prejuizos e danos causados.

8 BELLUSCIO, Augusto César. Derecho de familia. Buenos Aires: Depalma, 1979, v. 1, p. 210.
84 PAVON, Cirilo. Tratado de la familia en el derecho civil argentino. Buenos Aires: Ideas, s.d, tomo 1, p. 206.
% Idem, ibidem, p. 207.



Quanto aos efeitos, os esponsais se constituiam em um contrato sinalagmatico, que
proibia os noivos de contrair matrimonio com terceiros. A promessa de casamento causava,
ainda, um impedimento dirimente, chamado de honestidade publica, proibindo os noivos de se
casarem com os parentes em linha reta do outro, em primeiro grau ou em linha colateral®.

Os esponsais se dissolviam pelo mituo consenso das partes, diante do principio
comum de todos os contratos, seja pelo decurso do prazo, que havia sido anteriormente
estipulado, ante a manifestagdo de ambos os nubentes; quando uma das partes quebra a fé
dada; ou no caso de um dos noivos se acometa de enfermidade incuravel; em caso de dolo de
uma das partes, e se um dos noivos fizesse votos de vocagao religiosa. Como conseqiiéncia do
rompimento dos esponsais, a parte culpada devia indenizar a outra pelos danos e prejuizos
sofridos.

Espelhando-se no direito candnico, passaram a se constituir causas de dissolucdo da
promessa de casamento, o seguimento da vocacao religiosa ¢ a imigra¢ao de um dos nubentes
a um pais estrangeiro, dentre outros, prevalecendo os impedimentos matrimoniais®’.

Concluido o estudo sobre a origem e a evolugdo dos esponsais, o qual foi finalizado
com o estudo de sua evolucdo no direito francés, cumpre ocupar-se do estudo da sua natureza
juridica, a qual ndo ¢ unissona na doutrina, que vacila entre a teoria de uma relacdo de fato e

a teoria contratual, a qual serd estudada no proximo capitulo.

86 PAVON, Cirilo. Tratado de la familia en el derecho civil argentino. Buenos Aires: Ideas, s.d, tomo 1, p. 208.
87 BELLUSCIO, Augusto César. Derecho de familia. Buenos Aires: Depalma, 1979, v. 1, p. 210.



CAPITULO 3 - NATUREZA JURIDICA DOS ESPONSAIS

1 NOCOES GERAIS

A natureza juridica ¢ a esséncia de um ser ou de um instituto, busca-se em seu
estudo uma comparacao do que estd sendo analisado com institutos analogos.

Na licdo de Jos¢ de Oliveira Ascencdo, “a determinacdo da natureza juridica passa
entdo a ser a identificacdo de uma grande categoria juridica em que se enquadra o instituto em
analise”™.

O estudo da natureza juridica dos esponsais ¢ valido, pois, ¢ mediante este que
podem ser definidos os efeitos da ruptura dos esponsais.

Consoante a licio de Rubens Limongi Franga, a promessa de casamento “¢ de
natureza toda especial, por faltar-lhe qualquer coercibilidade, a fim de que, até o ultimo
momento, seja garantida aos noivos inteira liberdade de se arrependerem™.

Inexistindo esta liberdade para a escolha de um futuro esposo, estaria havendo um
retrocesso a época, na qual o sentimento ndo possuia qualquer valor, sendo predominantes
apenas a condi¢do financeira, os interesses sociais ¢ familiares.

Estudando o direito patrio e o direito comparado, percebe-se que ndo ¢ unissona na
doutrina a classificagdo da natureza juridica dos esponsais. A este respeito, afirma Wanderlei
de Paula Barreto “ndo ¢ univoca a doutrina quanto a natureza juridica dos esponsais”, ao
discorrer sobre os esponsais perante o direito alemao”".

Eduardo Espinola’' afirma existirem quatro classes nas quais pode ser verificada a
natureza juridica dos esponsais. Em primeiro lugar, classificam os codigos que consideram os
esponsais um verdadeiro contrato, cujo inadimplemento gera a obrigacdo de indenizar; em
segundo lugar, hd os cddigos que defendem que os esponsais ndo configuram qualquer
contrato, pois ndo gera a nenhuma das partes a obrigacdo de casar-se com outra, contudo, em

caso de inadimplemento, o noivo culpado deve indenizar o outro; em terceiro plano estdo os

codigos que omitem uma regulamentacao aos esponsais e, em quarto lugar, ha os codigos que

8 CHAVES, Ant6onio in FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia Saraiva de Direito, Sdo Paulo: Saraiva,
1979, v. 54, p. 96.

% Idem, ibidem, p. 313.
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negam aos esponsais a for¢ca contratual, cujo inadimplemento nao produz qualquer
obrigacdo’”.

Muito se tem debatido acerca da natureza juridica do rompimento da promessa de
casamento. Existem vdrias teorias que explicam a natureza juridica dos esponsais, as quais
foram elaboradas desde a sua origem até a presente data, sendo que as principais dividem-se
entre qualifica-los como um contrato ou uma relacao de fato.

A importancia da distin¢do, conforme saliente Inacio de Carvalho Neto, “ ¢ muito
importante para que se venha saber se os efeitos do rompimento inopinado do noivado devem
ser considerados contratuais ou extracontratuais™’.

Urge, ainda, ressaltar que mesmo classificando os esponsais como um contrato ou

mera relagdo juridica, os doutrinadores apontam para fundamentacdes diferentes, embora

tenham a mesma denominag¢do, consoante sera visto nos topicos abaixo.

2 TEORIA DA RELACAO DE FATO

A vontade para a realizacdo do casamento deve permanecer livre até o0 momento da
celebracao, desta forma, procura-se evitar qualquer cerceamento ou tipo de constrangimento
que possa influir no consentimento matrimonial. Assim, evitam-se unides mal sucedidas.

Portanto, em oposi¢do a teoria contratualista, pela teoria da relacdo de fato, os
esponsais nao sao considerados um contrato pois ndo representam a obrigatoriedade de um
casamento, de tal forma que em sua ruptura, nenhuma penalidade pode ser aplicada, nao
sendo conseqiientemente devida qualquer indenizagao.

Desta forma, por esta teoria da natureza juridica dos esponsais, a promessa de
casamento ¢ considerada como uma simples relacdo de fato. Assim, a jurisprudéncia e a lei,
ao conceder a indenizagdo por danos e prejuizos pelo rompimento da promessa de casamento,
encontram a sua fundamentacdo em um fato ilicito. A teoria da relacdo de fato divide-se em
teoria da obrigacdo ex lege e teoria da culpa in contrahendo.

Pela teoria da obrigacdo ex lege’, a natureza da indenizagdo pelo rompimento dos
esponsais ¢ de natureza extracontratual. Portanto, o dever de indenizar os prejuizos sofridos

encontra a sua fundamentacdo em um dever legal e ndo em um dever originado de um fato

2 ESPINOLA, Eduardo. A familia no direito civil brasileiro. Campinas: Bookseller, 2001, p. 38-45.
% CARVALHO NETO, Inacio. Responsabilidade civil no direito de familia. Curitiba: Jurua, 2002, p. 469.
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ilicito. O noivo ¢ livre para cumprir ou ndo a promessa de casamento pactuada, mas, por
razoes de eqiiidade, nao se exime da obrigacao de indenizar o outro pelas despesas efetuadas e
pelas obrigagdes assumidas em prol do futuro casamento.

A teoria da culpa in contrahendo® entende que a ruptura da promessa de casamento
se baseia em uma responsabilidade pré-contratual, ficando o nubente culpado responsavel em
indenizar o outro diante do interesse negativo do contrato. O noivo que, sem justo motivo,
rompe a promessa de casamento, rompeu as negociagdes contratuais que ja tinha gerado no
outro uma expectativa quanto a celebragdo do casamento baseada na boa f¢.

Contudo, tal teoria ndo ¢ convincente, visto que, embora nao hd qualquer lei que
determine a obrigatoriedade de um casamento, ndo se pode permitir que justamente pela nao
obrigatoriedade, seja um dos nubentes lesado pela conduta do outro.

Guillermo A. Borda™ enfatiza que a vontade de contrair matriménio deve ser livre,
ndo deve estar sujeita a qualquer pressdo psicoldgica, para que o noivo corra o risco de se
casar somente por temer uma a¢ao de indenizacao por danos. Se um dos noivos se arrepende,
¢ melhor que este arrependimento ocorra antes do que apds o casamento.

Criticando a teoria contratualista, assevera Antonio Chaves que:

Nao conseguem, todavia as primeiras esclarecer como uma simples relagdo de fato
possa trazer as conseqiiéncias inarredaveis da obrigagdo de devolver os presentes
trocados pelos noivos tendo em vista a futura vinculagdo matrimonial, ¢ do dever
de indenigz7ar os prejuizos a que tenha dado causa o comportamento injustificado de
um deles™’.

Na verdade, peca esta teoria justamente pelo fato dos danos supervenientes pela
ruptura dos esponsais restarem nao indenizados, contrariando, no direito patrio o artigo 186,

do atual Cédigo Civil.

3 TEORIA CONTRATUALISTA

Pela teoria contratualista, os esponsais constituem-se em um contrato. Nos paises
que classificam os esponsais como um contrato, varias sdo as teses defendidas pelos
doutrinadores, segundo os efeitos que cada um reconhece a promessa de casamento.

De origem candnica, era de essencial importancia o consentimento dos nubentes. Os
adeptos da teoria contratualista defendem que os esponsais s3o um contrato civil, sendo,

portanto, regido pelas leis civis, comuns a todos os contratos. O elemento essencial desta

9 BELLUSCIO, Augusto César. Derecho de familia. Buenos Aires: Depalma, 1979, v. 1, p. 199.
% BORDA, Guillermo A. Tratado de derecho civil. 9 ed., Buenos Aires: Perrot, s. d., p. 74.
7 CHAVES, Antonio. Tratado de direito civil. 2* ed, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, s. d., v. 5, p. 69.



relagdo obrigacional ¢ o consentimento de ambos os nubentes, devendo ser reciproco e
manifesto. Sendo um contrato, os esponsais podem ser anulados pela incapacidade de um ou
ambos contraentes.

O antigo direito francés reconhecia os esponsais como um contrato que originava o
compromisso reciproco de cumprir a promessa de casamento mediante o requerimento de
uma das partes ¢ a conseqiiente acdo de cumprimento desta promessa, que podia dar ensejo a

reparagdo de danos em face do ndo cumprimento. Josserand entendia que
a promessa de casamento ¢ um contrato valido, susceptivel de ruptura unilateral.
Mas, ha abuso de direito se essa ruptura se faz sem motivo plausivel. E um contrato
especial do mesmo modo que o contrato de trabalho, por exemplo. Tanto a entidade
patronal como o trabalhador podem rescindir unilateralmente o contrato.
Simplesmente se o fizerem abusivamente, incorrem em responsabilidade civil. E o
que sucede com a promessa de casamento’”.

Georges Weiderkehr’, defensor da natureza contratualista dos esponsais,
fundamentou a sua opinido no cumprimento das formalidades legais exigidas que supde a
existéncia de um contrato anterior ao casamento; a culpa pelo ndo cumprimento da promessa
de casamento ¢ anterior a esta ruptura, pois, deriva da deslealdade ou imprudéncia, vez que a
promessa de casamento nao estava baseada em sentimentos solidos.

Eduardo dos Santos esclarece que, “a promessa de casamento ¢ um contrato, se bem
que ndo produza todos os efeitos proprios do contrato. O incumprimento da promessa obriga a
indenizacdo das despesas feitas e das obriga¢des contraidas no intuito do casamento™' ™.

O direito alemao classifica a natureza juridica contratualista dos esponsais sob uma
oOtica diferente, eis que os enquadra entre os contratos de direito de familia, sendo que as
normas gerais sobre os contratos ndo lhe sdo aplicadas imediatamente, mas, sim, de forma
analdgica. Portanto, o direito alemdo define que os esponsais possuem natureza juridica
contratual peculiar ao direito de familia. Em nosso direito pré-codificado, oriundo da
legislacao portuguesa, os esponsais tinham natureza contratual, cujo inadimplemento resolvia-
se em perdas e danos.

Na realidade, os esponsais constituem em uma promessa de casamento de natureza
contratual, embora nio se possa executa-lo, isto é, exigir que um dos nubentes se consorcie
com o outro contra a sua vontade.

Na defini¢do de Alvaro Villaga Azevedo “a manifestacdo de duas ou mais vontades,

objetivando criar, regulamentar, alterar e extinguir uma relacdo juridica (direitos e obrigagdes)

% Apud Santos, Eduardo. Direito de familia. Coimbra: Almedina, 1985, p. 165.
* Apud BELLUSCIO, Augusto César. Derecho de familia. Buenos Aires: Depalma Buenos Aires, 1979, p. 196.
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de carater patrimonial”'®'. O proprio autor observa que existem contratos que nio possuem
carater patrimonial, enquadrando-se o esponsais em um contrato nao patrimonial.

E um contrato que se aperfeigoa pelo consentimento de ambas as partes, sendo
verbal, pois ndo precisa ser necessariamente formulado por escrito, ndo exigindo qualquer
tipo de solenidade. Contudo, pelo fato da ndo exigéncia de formalidades, nao implica pelo nao
reconhecimento dos efeitos de sua ruptura, visto que, os esponsais geram direitos e obrigagdes
a ambos os nubentes.

A tendéncia na modernidade ¢ evitar o minimo de agdes lesivas a outrem, de modo
que todo comportamento que enseja um dano a outrem merece ser punido. Esta tendéncia
encontra respaldo na Constituicdo Federal de 1988 que ao reconhecer o principio da dignidade
humana como um de seus principios fundamentais, previsto no inciso III, do art. 1°. Tendo a
Constituicao Federal superioridade sobre as demais leis, o principio da dignidade humana foi
previsto pelos demais ramos do direito, ndo lhe sendo indiferente o direito de familia e o
direito das obrigagdes, que prevé a responsabilidade por danos morais € materiais causados a
outrem.

O noivado, ou os esponsais, realmente ndo possuem a mesma sistematica juridica
que o casamento, v€ que o ordenamento juridico brasileiro lhe é omisso, mas ndo deixa de ser
um contrato entre duas pessoas sobre as quais inexista qualquer impedimento matrimonial,
ndo sujeito a qualquer solenidade ou formalidade, cujo inadimplemento injustificado assegura
ao nubente inocente a indenizagdo por danos morais e patrimoniais. O noivado considera-se
um contrato anterior ao casamento, sendo este contrato de natureza privada e ndo publica. O
noivado cria para ambos os nubentes uma expectativa de vida em comum, pois o objetivo do
noivado, embora, ndo resulta obrigacdo, ¢ a de contrair um futuro casamento.

Existem, ainda, outras teorias acerca da natureza juridica dos esponsais, as quais

serdo estudadas no proximo tépico.

4 DEMAIS TEORIAS

Consoante ja exposto anteriormente, existem, ainda, outras teorias que tentam
classificar a natureza juridica dos esponsais. A teoria contratualista e a teoria do negdcio
juridico sdo as principais, existindo, também, teorias intermediarias, que nem classificam a

natureza juridica dos esponsais como um contrato, nem como um negocio juridico.

""" AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. Sio Paulo: Atlas, 2002, p. 21.
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Uma destas teorias ¢ a que classifica a promessa de casamento como um pré-
contrato, segundo a qual os esponsais sdo uma convengao com as caracteristicas de um pré-
contrato sinalagmatico, do qual se extrai a obrigacdo de fazer. O ndo cumprimento da
obrigacdo de fazer, que seria de cumprir a promessa matrimonial gera ao noivo culpado o
dever de indenizar o outro, reparando os danos causados.

Outra teoria, a mista ¢ a que se refere a um ato licito, para a qual a promessa de
casamento ¢ um ato licito, pois, a promessa de contrato de um futuro casamento nao pode ser
juridicamente exigivel. Alguns adeptos'®” desta teoria consideram os esponsais nulos, porque
deles apenas resulta uma obrigagao natural.

Vistas as teorias que tratam da natureza juridica dos esponsais, convém analisar a
posicdo dos esponsais perante o ordenamento juridico patrio, analisando a sua evolucao
historica, iniciando pelo periodo pré-codificado, consoante serd demonstrado no préximo

topico.

192 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. Sio Paulo: Atlas, 2002, p. 167.



CAPITULO 4 — OS ESPONSAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

1 PERIODO PRE-CODIFICADO

Apo6s o descobrimento do Brasil, o direito portugués (ordenagdes filipinas,
manoelinas e afonsinas) passou a ter vigéncia em nosso pais, porém, com influéncia do direito
romano, germanico € canodnico, visto que tais ordenamentos muito influenciavam o direito
portugués.

Paulo Dourado de Gusmao afirma que a historia do direito do Brasil “inicia-se antes
da Histéria do Brasil, quando a Europa fazia a Histdria, pois, come¢ca muito antes de
1500”1,

A historia brasileira teve trés periodos distintos, colonial, imperial e republicano. No
periodo colonial, tinha vigéncia no Brasil a legislacao portuguesa. O periodo imperial foi uma
transicdo entre o direito portugués e o direito brasileiro. Apds a proclamagdo da Republica,
passou a ser aplicado unicamente o direito brasileiro.

O historiador Sérgio Buarque de Holanda afirma que, no “Brasil coldnia, o Direito,
como ciéncia, existiu de uma mistura com o seu Direito Positivo e éste, até 1808, foi
tipicamente portugués”'®. Contudo, ¢ dbvio que devido as necessidades brasileiras, existiam
algumas peculiaridades e costumes diferentes, de tal sorte que existia o direito comum,
vigente em Portugal e o direito especial, vigente no Brasil.

As leis de Portugal eram compiladas em Ordenag¢des. As Ordenagdes eram
compilacdes de leis, atos e costumes ordenadas pelos reis, Afonso, Manuel e Felipe, dai
originaram-se as denominacdes de Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. As Ordenagdes
Afonsinas tiveram vigéncia de 1498 a 1513; as Manuelinas, de 1514 a 1602, e as Filipinas, no
Brasil, tiveram vigéncia de 1603 até a promulgacao do Codigo Civil de 1916.

Consoante ja exposto anteriormente, as Ordenagdes eram compilagdes de leis, atos e
costumes ordenados pelo rei. A Lei de 06 de outubro de 1784, compilada nas Ordenagdes

Filipinas, versava sobre os esponsais, tendo vigéncia em nosso pais.

183 GUSMAO, Paulo Dourado. Introducio ao estudo do direito. 20* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 305.
14 HOLANDA, Sérgio Buarque. Historia geral da civilizagdo brasileira - a época colonial. 2* ed., v. 2, Sdo
Paulo: Difusao Européia do Livro, 1968, p. 45.



Diante do que prescrevia a Lei de 06 de outubro de 1784, podiam contrair esponsais
os maiores de sete anos, devidamente autorizados pelos seus pais, tutores, ou, juiz, desde que
entre eles ndo houvesse qualquer impedimento matrimonial para o futuro.

Nao havendo a autorizacdo dos pais, poderiam os nubentes recorrer ao Poder
Judiciario. Neste caso, iniciava-se um processo, que corria em segredo de justica, no qual os
autos somente podiam ser examinados em cartério pelas partes, Ministério Publico e juiz. A
sentenc¢a ndo estava submetida a qualquer fundamentag¢do. Havendo a interposi¢do de recurso,
os autos eram remetidos a segunda instidncia, independentemente do translado. Apds o
decurso de seis meses do transito em julgado, os autos eram incinerados.

As pessoas maiores de 21 anos, igualmente, precisavam do consentimento de seus
pais para contrair os esponsais; contudo, a recusa dos pais nenhum efeito produzia. Portanto,
conclui-se que a autoriza¢do dos pais para os maiores de vinte e um anos, embora tivesse
prescricao legal, nenhum efeito juridico possuia; era apenas uma forma de respeitar os pais.

Jodo Arruda assevera que “os filhos maiores devem somente a titulo de reverencia
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pedir licenga a seus paes

, cumprida esta formalidade, independentemente da sua
autorizacdo, o contrato de esponsais se realizava.

Os esponsais eram caracterizados como um contrato; portanto tinham a sua natureza
juridica contratual. Era necessario que fossem firmados mediante escritura publica, assinados
pelos nubentes, seus pais ou tutores e duas testemunhas. Devia constar em referido contrato a
idade, a naturalidade e o domicilio dos nubentes e o local onde foram batizados, o grau de
parentesco entre os nubentes ¢ a declaragdo de consentimento da promessa de um futuro
casamento, sendo menores de vinte € um anos, fazia-se necessario que os pais ou tutores, ou
na falta destes, o juiz, suprisse o consentimento.

Era dispensada a escritura publica, caso ndo houvesse tabelido no local e até uma
distancia de doze quilometros, em que o contrato esponsalicio fora firmado. Nesta hipotese o
contrato era firmado mediante escritura particular, devendo ser reduzido a escritura publica,
no prazo de um més. Nao se realizando o casamento dentro deste prazo, ou ndo sendo a
escritura particular reduzida a termo, a promessa de casamento era desconsiderada, ndo tendo

mais, qualquer valor juridico. Estes requisitos eram essenciais para a validade do contrato de

esponsais, de tal sorte que a falta de um destes requisitos acarretava a nulidade do contrato.

1% ARRUDA, Jodo. Do casamento. Sao Paulo: Typ. C. Manderbach & Comp., 1911, p. 13.



A este respeito salienta Lafayette Rodrigues Pereira que “estas solemnidades sao
substanciaes; a omissao, pois, de qualquer dellas acarreta a nullidade do contracto e de todas
as promessas, pactos ¢ convengdes que por ventura lhe tenhdo sido acrescentadas™ .

Era facultada a troca de arras esponsalicias, bem como, a estipulagdo de indenizagdo
em caso de rompimento do contrato de futuro casamento, desde que ndo motivado por justa
causa. Nao havendo disposi¢cdo a respeito das arras no contrato esponsalicio, realizado o
casamento, as mesmas retornavam ao conjuge que as deu em garantia, ou, confundiam-se na
comunhao dos bens, de acordo com o regime de bens escolhido pelos nubentes.

Clovis Bevilacqua assevera que “ndo repugnava a natureza desse contrato a
estipulagdo de condigdes, conquanto que ndo fossem impossiveis, torpes ou ilegais, porque,
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entdo, o vicio delas invalidaria o contrato” "'.

Portanto, os esponsais podiam se sujeitar a
condi¢des, como qualquer outro tipo de contrato, elevando o casamento a um negbcio
juridico, desconsiderando as finalidades primordiais do casamento.

Reunindo o contrato esponsalicio todos os seus requisitos, o casamento deveria se
realizar dentro do prazo que fora estipulado. Jodo Arruda assevera que “basta o decurso de 2

108> Portanto, como se denota, o casamento

annos para que se julguem desfeitos os esponsaes
deveria ser realizado dentro do prazo de dois anos a contar do inicio do contrato de promessa
de casamento. Contudo, tal contrato nem sempre, deveria se restringir ao que foi pactuado
entre as partes, pois, se os nubentes deveriam ser maiores de sete anos, ¢ obvio que dentro de
dois anos, os noivos, ainda, ndo tinham adquirido capacidade para se casarem.

Nao se realizando, poderia ser proposta a¢do visando a aplica¢do da pena pactuada
ou, na inexisténcia desta, o pagamento de perdas e danos. O valor da indenizagao a ser paga
deveria ser decidida pelo juiz, segundo as circunstancias do caso concreto. Nao havendo um
prazo pré-determinado, a promessa de casamento estava sujeita ao prazo de dois anos, ndo
podendo ser exigido o seu cumprimento apds o transcurso deste prazo. Poderia ser proposta
acdo denominada de assignagdo, dentro do prazo de dez dias a contar do término do prazo,
objetivando a reparagdo dos danos. Esta a¢do convertia-se em acdo ordinaria se a indenizagao
fosse iliquida.

Os esponsais dissolviam-se por mutuo consenso dos nubentes, pela morte de um dos
nubentes, pela superveniéncia de um impedimento matrimonial, pela expiracdo do prazo

pactuado e pela retratacdo fundada em justa causa. Eram consideradas como justa causa, o

1% PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia., Rio de Janeiro: Virgilio Maia & Companhia, 1918, p.
25.

"BEVILAQUA, Clévis. Direito da familia. 7* ed., Rio de Janeiro: Rio Sociedade Cultural Ltda, 1976, p. 28.
1% ARRUDA, Jodo. Do casamento. Sdo Paulo: Typ. C. Manderbach & Comp., 1911, p. 18.



acometimento de moléstia contagiosa ou vicio repugnante, a auséncia prolongada, a
infidelidade e os desregramentos de um dos nubentes. Nao dispunha a Lei o que seria o
desregramento.

Caso um dos nubentes ensejasse a retratagdo justa do outro, tornava-se o responsavel
pelo pagamento de indenizag¢do por perdas e danos, devendo restituir ao outro os presentes
recebidos, perdendo os presentes que ao outro havia entregue. Inexistindo culpa de qualquer
dos nubentes, os presentes eram restituidos reciprocamente. Havendo a estipulagdo de arras,
se 0 casamento ndo se realizasse sem justa causa, as arras eram devolvidas aos contraentes ou
a seus herdeiros e, se o casamento nao se realizasse por justa causa, o nubente culpado
restituia ao inocente as arras que recebeu, perdendo as que havia entregue.

Os esponsais podiam ser anulados por motivo de incapacidade de um dos nubentes,
por falta de consentimento valido e por dolo ou erro essencial sobre a pessoa. Nos dias atuais,
¢ dificil se falar em dolo. Contudo, assim ndo o era no tempo em que vigia a Lei de 06 de
outubro de 1784, época em que dominava no Brasil a escraviddo, constituindo erro sobre a
pessoa se um dos nubentes era escravo € a outro ignorava esta situagao.

A Lei do Casamento Civil de 1890 deixou de fazer qualquer mengao aos esponsais,
e acerca deste fato os doutrinadores vacilam entre a sua aplicabilidade no direito civil

brasileiro. Jodo Arruda'®

afirma que nao houve ab-rogacao das leis que regulamentavam os
esponsais ap6s a publicacdo da lei do casamento civil.
Em 1911, o civilista Jodo Arruda expds que os esponsais ndo tinham “utilidade

11 o . . . . . A .
>0 constituindo-se em um instituto obsoleto, mas que ainda tinham vigéncia no

conhecida
direito civil brasileiro.

Portanto, como se denota, na legislacao pré-codificada, os esponsais tinham natureza
contratual e o seu inadimplemento gerava a indenizacdo pelos danos patrimoniais; ndo se
falava em indenizag¢dao dos danos morais.

Como se observa, no direito antigo, o instituto relativo aos esponsais eram
amplamente disciplinados, sendo um ato preliminar ao casamento. Com o Decreto n° 181, do
Governo provisorio, os esponsais deixaram de ser regulamentados. Contudo, prevaleceram,
em periodo anterior a 1889, sendo que com a proclamagdo da Republica e com a expedig¢ao

do Decreto n° 181, de 1890, que disciplinava o casamento civil, os esponsais deixaram de ser

regulamentados.

1% ARRUDA, Jodo. Do casamento. Sio Paulo: Typ. C. Manderbach & Comp., 1911, p. 11.
10 1dem, ibidem, p. 10.



Antes do descobrimento do Brasil, era aplicado o direito indigena, que era
costumeiro, variando de tribo para tribo, serdo analisados os esponsais perante o direito
indigena no proximo tépico, o que sera feito de forma sucinta visto que poucos autores se

dedicaram ao tema.

2  DIREITO INDIGENA

Entre os indios brasileiros, predominava a monogamia, excepcionalmente era
admitida a poligamia, pertencendo toda a autoridade doméstica a primeira esposa. Entre os
indios guaicurus, tupiniquins e tupis, a promessa de casamento era pactuada antes mesmo de
nascerem os filhos.

Como salienta Jodo Francisco da Rocha Pombo, “em regra, para as unides, o
parentesco, do segundo grau por diante, era uma razdo de preferéncia para os nubentes”''".
Assim, para o casamento dava-se preferéncia as unides familiares, depois, para as unides
realizadas dentro da propria tribo, para depois, serem realizadas as unides entre tribos
diferentes.

Falecendo o irmao, deixando esposa, cumpria ao irmdo solteiro casar-se com a
vitva. O homem deveria permanecer casto até a idade dos 25 anos; quanto a moga, ela sé se
casava depois, que atingia a puberdade. O noivado ocorria mediante a visita do pai do
pretendente ao pai da pretendida. Nao sendo aceito o pedido de noivado, o pai do pretendente
se retirava em siléncio, ndo fazendo nenhum comentario.

Podia ocorrer que um indio pretendesse se casar com uma moga branca, nesta
hipdtese, ele deveria prestar seus servicos para os pais da noiva pelo prazo de dois anos, findo
este prazo, o casamento podia se realizar.

A cerimdnia de casamento era realizada mediante a entrega da noiva ao noivo,
celebrada com uma grande festa, farta de comida e bebida.

Nao se encontra na histéria do Brasil qualquer referéncia a penalidade referente ao
descumprimento da promessa de casamento.

Examinados os esponsais perante o direito indigena, cumpre na seqiiéncia, em
obediéncia ao plano da dissertacao, ocupar-se do estudo dos esponsais perante o Codigo Civil

brasileiro de 1916, o qual serd o objeto do proximo tépico.

"' POMBO, José Francisco da Rocha. Histéria do Brasil. 14* ed., Sdo Paulo: Melhoramentos, 1967, p. 29.



3 CODIGO CIVIL DE 1916

O Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890, que disciplinava o casamento civil nada
dispunha sobre os esponsais, se por um lado ndo o proibia, também, ndo o regulamentava,
sendo totalmente omisso. O Cddigo Civil brasileiro de 1916 manteve a mesma linha que o
decreto n° 181, que silenciou acerca dos esponsais.

Clovis Bevilacqua, em seu anteprojeto, ndo regulamentava os esponsais, mas incluiu
um artigo que determinava que “as promessas de casamento nao produzem obrigacao legal de
contrair matrimonio. Se, porém, a parte promitente se arrepender, sem culpa da outra, serd
obrigada a restituir as prendas recebidas e indeniza-la do que tiver despendido na previsao do
casamento”™' %,

Porém, a sua opinido foi rejeitada pela maioria dos deputados da época e em especial
pelo deputado Anizio de Abreu, inexistindo uma regulamentacdo dos esponsais no Codigo
Civil de 1916, sob a fundamentacdo de que os esponsais representavam uma forma de
“arrancar o instituto do olvido em que o soterrava o desuso, dando-lhe vida, embora artificial
e mesquinha. (...) Uma cldusula inatil ndo pode ser garantida por uma pena e ndo pode haver
clausula acesséria, onde ndo ha convengio principal”' . Aduziu, ainda, o deputado Anizio de
Abreu que “para as indenizagdes assentadas em ilicito, inteiramente a margem do direito de
arrepender-se do casamento, h4 outras normas juridicas a ampara-la™'".

Portanto, o artigo mencionado por Clévis Bevilacqua nao foi aprovado, ndo estando
inserido no Codigo Civil de 1916, pois, consoante se denota da opinido do deputado Anizio de
Abreu, poderia ser aplicado ao caso de rompimento da promessa de casamento o artigo 159,
do mesmo codex, que dispunha sobre a responsabilidade civil.

Washington de Barros Monteiro preleciona que “ndo se encontra na lei civil a mais
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leve referéncia aos esponsais (sposalia). Desapareceram eles do nosso direito positivo

Maria Helena Diniz salienta que

em nosso ordenamento juridico os esponsais tinham natureza contratual, cujo
inadimplemento resolvia-se em perdas e danos. Com a Lei de Casamento Civil de
1890 e o Codigo Civil de 1916 deixou tal promessa de ser regulamentada, surgindo

entdo davidas sobre a sua validade''®.

"2 BITTENCOURT, Edgard de Mora. Familia. 12* ed., Sdo Paulo: Livraria Editora Universitaria de Direito
Ltda, 1977, p. 3.

' 1dem, ibidem, p. 3.

14 1dem, ibidem, p. 3.
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A maioria dos escritores patrios se refere aos esponsais como um instituto antigo,
arcaico, nao mais disciplinado em nosso ordenamento juridico. A grande fundamentagdo
resulta no fato de que os noivos devem ter ampla liberdade para decidir sobre um futuro
casamento. Contudo, ¢ 6bvio que ndo ha como compelir duas pessoas que assumiram uma
promessa de casamento a cumpri-la, o que se discute ¢ a indeniza¢do pelos danos causados
pelo nao cumprimento desta promessa.

Caio Mario da Silva Pereira sustenta que “o nosso direito aboliu totalmente este
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instituto diante do principio da liberdade matrimonial, resultando em um ato sem

responsabilidade juridica. Assevera, ainda, que os esponsais foram “repudiados pelo direito

18 resultando em um compromisso tdo somente moral em que as partes nio podem

positivo
exigir o seu cumprimento. Contudo, afirma que ¢ possivel a reparagdo de danos, em caso de
rompimento imotivado.

Os doutrinadores, dentre os quais pode-se destacar Maria Helena Diniz'"” e Caio
Mario da Silva Pereira'?’, afirmam que o instituto dos esponsais estd em desuso em nosso
direito patrio.

Diante do artigo 159, do Codigo Civil em andlise, aquele que causa um prejuizo a
outrem, por a¢do ou omissao deve reparar tal ato, mediante indenizagdo. Assim, compreende-
se nesta indenizagdo todos os gastos sofridos com a preparagdo do casamento, compra do
enxoval, méveis, imoveis, dentre outros. Para que tal indenizacdo seja devida ¢ mister que
esteja provada a culpa do arrependido e a inexisténcia de justo motivo para o arrependimento.
Contudo, ndo tratam os autores do que seja esta justa causa; presume-se que seja a trai¢ao, a
pratica de crime, vida desregrada, homossexualidade, dentre outros.

Washington de Barros Monteiro'?' assevera que apés a promulgagdo da Constituigio
de 1988, ficou assegurado o direito a indeniza¢do dos danos morais, sendo possivel este tipo

de indenizagdo, em caso de rompimento do noivado. Para tanto, € necessario, segundo o autor,

que estejam previstos trés requisitos, quais sejam:

“a) que a promessa de casamento tenha emanado do proprio arrependido, e ndo de
seus genitores; b) que o mesmo ndo ofereca motivo justo para retratar-se,
considerando-se como tal, exemplificadamente, a infidelidade, a mudanga de
religido ou de nacionalidade, a ruina econdmica, a moléstia grave, a condenacio
criminal e o descobrimento de defeito fisico oculto durante o noivado; ¢) o dano'**”.

"7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 11* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 42.
"8 1dem, ibidem, p. 42.

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 9 ed., v. 5, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 36.

120 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 11* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 42.
121 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, 33 ed., v. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 45.
22 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 33* ed., v. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 46.



Como se denota, o autor reconhece a admissibilidade da indenizagdo pelo
rompimento da promessa de casamento, porém, a sua fundamentagao legal repousa no artigo
5°, inciso V e X. Como requisitos, opina o autor que a promessa deve ser firmada pelo proprio
noivo e ndo por seus pais, tal afirmacdo contrasta com o que era permitido pela legislagado pré-
codificada, que admitia que os esponsais fossem pactuados pelos pais dos nubentes. Ainda,
ndo deveria haver um justo motivo para tal arrependimento, bem como, deveria estar
comprovada a existéncia do dano.

Carlos Alberto Bittar, igualmente, reconhece a possibilidade da indeniza¢do por

danos morais, em caso de rompimento do noivado, asseverando que

havendo, no entanto, conseqiiéncias danosas para qualquer dos promitentes, o
rompimento do ajuste pode gerar obrigagdes de indenizar, sob os aspectos morais e

patrimoniais, para recomposicdo da posicdo anterior e satisfagdo das perdas e

danos'®.

Expde, ainda, Carlos Alberto Bittar que sao indenizados “a perda de oportunidade,
como de emprego, ou de fun¢do; os atentados a honra, ao respeito e outros valores envolvidos
no relacionamento respectivo™'?*.

O “atentado a honra”, referido pelo autor, encontra fundamentagdo no artigo 1.548,
do Codigo Civil de 1916, que foi eliminado pelo Cédigo Civil de 2002, que disciplinava que a
mulher agravada em sua honra tem direito a exigir do agressor, se este nao puder ou nao
quiser com ela se casar, um dote como pagamento de indenizagdo. Atualmente, e at¢ mesmo
antes da publicacdo do Codigo Civil de 2002, pouco era utilizado o referido artigo, mesmo
porque na pratica, raras eram as acdes que pretendiam esta indenizagdo, mesmo porque o
artigo 226, § 5°, da Constitui¢do Federal, igualou homem e mulher em direitos e obrigacodes,
de tal forma que referido artigo se tornou arcaico.

Carlos Alberto Bittar'®’, embora reconhega a indenizagio dos danos em caso de
rompimento da promessa de casamento, afirma que a mesma nao se encontra regulamentada
em nossa codificacdo, sendo discutivel a natureza e os efeitos do rompimento dos esponsais.

Como se observa, o Coédigo Civil de 1916 era omisso quanto a possibilidade de
indenizacdo dos danos decorrentes do rompimento dos esponsais, apenas se referindo
pagamento de dote a mulher que teve a sua honra agravada, ndo se referindo a circunstancia
de ter sido o agressor ou nio seu noivo, no artigo 1.548, e, ao dever de devolucdo dos
presentes que foram dados em fung¢do de um futuro casamento se este niao se realizou,

previsto no artigo 1.173. Contudo, a indenizacdo dos danos materiais pelo rompimento da

12 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de familia, Sao Paulo: Forense Universitaria Ltda, 1991, p. 71.
124 Idem, ibidem, p. 71.
125 [dem, ibidem, p. 72.



promessa de casamento encontrava respaldo no artigo 159, e a indenizagdo pelos danos
morais encontrava respaldo no artigo 5°, incisos V e X, da Constituicdo Federal, embora
nenhum dos diplomas legais tratassem expressamente sobre os esponsais.

Ney de Mello Almada salienta que

em nenhum dos seus topicos, o Codigo Civil brasileiro se ocupa da promessa de
casamento, o mesmo se verificando quanto ao Projeto. Dai entretanto ndo se
conclua pela inviabilidade de atendimento de reclamos especificos fundados em
imotivada e lesiva ruptura, por um dos nubentes, da promessa matrimonial'*°.

A omissao dos esponsais no direito de familia ndo o proibiu no direito das
obrigagdes, de tal sorte que, uma vez pactuado, caso ndo seja cumprido, enseja a reparagao de
danos, diante do que determina o art. 159, do Cdédigo Civil. Contudo, deve prevalecer a
liberdade do consentimento para o casamento, de tal sorte que ¢ inadmissivel um contrato
que obrigue a realizagcdo do casamento.

Vistos os esponsais perante o Codigo Civil brasileiro de 1916, convém na seqiliéncia,
em obediéncia ao plano da dissertagdo, examinar os esponsais perante o Codigo Civil

brasileiro de 2002.

4 CODIGO CIVIL DE 2002

O Coadigo Civil de 2002, também, ¢ omisso quanto a indenizag¢do pelo rompimento
dos esponsais. Assim, se por um lado, ndo o proibe, por outro, ndo o permite.

Silvio de Salvo Venosa, analisando o assunto, lembra que

o Codigo Civil brasileiro anterior e o de 2002 ndo trataram expressamente da

questdo, o que ndo significa que a matéria ndo seja estranha ao nosso Direito, pois,

ndo ha proibigio expressa, como ocorre em outras legislagdes'’.

Nesta linha de raciocinio, o autor'*® assevera que sio passiveis de indenizagdo tanto
os danos morais como os patrimoniais, consoante prescreve o artigo 186, que determina que
aquele que causar danos a outrem, sejam materiais ou patrimoniais, deve indenizar os danos
causados. A fundamentacgdo para a reparacdo de tais danos € prescrita pelos principios gerais
da responsabilidade civil.

Como se percebe, ambos os Cdodigos sdo omissos acerca da indenizagdo dos danos
decorrente do rompimento dos esponsais, sendo aplicados os principios da responsabilidade
civil. A diferenca que existe entre os dois Codigos Civis, repousa no fato de que o primeiro

silenciava quanto aos danos morais, enquanto que o segundo permite a reparagdo dos danos

126 ALMADA, Ney de Mello. Manual de direito de familia., Sio Paulo: Tribuna da Justica, 1978, p. 45.
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morais. Alias, outro ndao deveria ser o espirito da lei eis que ap6s o advento da Constitui¢ao
Federal de 1988, ndo restou mais duvida acerca da indenizabilidade dos danos morais.

Acerca dos danos morais, assevera Silvio de Salvo Venosa que “a quebra da
promessa de casamento pode ocasionar distirbios psicoldgicos que desdguam nos danos

. . 12
morais, o que deve ser examinado no caso concreto”'”

, pois, deve ser analisado se o
relacionamento ¢ sério € nao um relacionamento passageiro sem intuito de um futuro
casamento.

Maria Helena Diniz afianga que

na sistematica do nosso Codigo Civil poder-se-a falar em semelhante
responsabilidade em virtude do seu art. 186, segundo o qual fica obrigado a
ressarcir aquele que por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito ou causar prejuizo, inclusive moral a outrem'*’.

Portanto, como se depreende da opinido de Maria Helena Diniz, sdo passiveis de
indenizacdo, os danos decorrentes do rompimento dos esponsais, tanto materiais, quanto
morais, mas tal indenizagdo encontra respaldo nos principios da responsabilidade civil, eis
que o nosso atual Codigo Civil € omisso acerca dos esponsais.

Para que ocorra a indenizagdo deve ser comprovada a promessa de casamento, a
recusa do cumprimento desta promessa, a existéncia dos danos e o nexo causal.

A promessa de casamento deve ser séria e bilateral, ndo basta que apenas um dos
nubentes se proponha a um futuro casamento, ambos os nubentes devem ter o mesmo
proposito de se casarem futuramente. A recusa do cumprimento da promessa ndo deve estar
atrelada a qualquer justa causa, como por exemplo, a infidelidade. Deve o ndo cumprimento
da promessa produzir os danos morais e patrimoniais, bem como, deve haver um nexo causal
entre os danos e a recusa em contrair o futuro casamento.

A questdo da responsabilidade civil tem sido muito debatida e desenvolvida, na
atualidade, permitindo amplamente a indenizacdo por danos morais e patrimoniais, em caso
de rompimento imotivado da ruptura dos esponsais.

Concluido o estudo da evolucdo dos esponsais perante o ordenamento juridico
patrio, o que compreendeu uma analise da fase pré- codificada, do direito indigena, do Codigo
Civil de 1916 e do Cddigo Civil de 2002, cumpre na seqiliéncia, em obediéncia ao plano da
dissertacdo, ocupar-se da analise dos esponsais perante o direito comparado, iniciando-se com

o seu estudo perante o direito alemao, o qual sera o objeto do préximo capitulo.
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CAPITULO 5 - OS ESPONSAIS EM ORDENAMENTOS ESTRANGEIROS

1 DIREITO ALEMAO

O Cddigo Civil alemao, BGB, de 1900, regula, cuidadosamente, toda a matéria
referente ao rompimento dos esponsais.

Nao hd uma forma prevista em lei acerca das formas a serem adotadas pelos
esponsais; vez que ndo representam um contrato formal, podem ser firmados tanto
verbalmente, quanto por escrito.

Adotando a natureza juridica contratualista, o Codigo Civil alemao determina que
podem pactuar esponsais as pessoas capazes. Wanderlei de Paula Barreto afirma que os
“esponsais constituem negocio juridico personalissimo, ndo se aperfeicoando, pois se

131 . . .
»131 - Assim, os esponsais constituem-se em um contrato,

celebrados por meio de representante
de natureza personalissima,de acordo com o que determina o art. 1542.

A capacidade ¢ a mesma requerida para qualquer negdcio juridico, de tal sorte que
nulos serdo os esponsais, se foram pactuados entre incapazes de consentir ou relativamente
capazes ndo assistidos por seus representantes legais'*”. Aplicam-se aos esponsais as mesmas
normas que se aplicam aos vicios de vontade e a simulagdo. A existéncia de impedimentos
matrimonias  enseja a nulidade dos esponsais, salvo se tratar-se de um impedimento
dispensavel que ndo foi observado por apenas um dos nubentes.

Como em todas as legislagdes, ndo confere aos esponsais a obrigatoriedade do seu
cumprimento, muito menos prevé uma acao objetivando o cumprimento de uma penalidade
para o ndo cumprimento dos esponsais; mas, estipula os varios efeitos resultantes da nao
observancia deste compromisso. Os esponsais constituem uma promessa de casamento;
contudo pelo ndo cumprimento desta promessa ndo ¢ possivel que seja interposta uma agao
judicial pleiteando a sua execugao.

O ressarcimento das despesas efetuadas, a indenizagdo por perdas e danos, a
indenizacdo por falta grave, a reparagdo do dano moral e a restituigdo dos presentes
constituem os efeitos do descumprimento da promessa de casamento. Ocorrendo a rescisiao
unilateral da promessa de casamento, o noivo culpado deve indenizar nao s6 o inocente, mas

também seus pais, ou seu representante legal pelas despesas e obrigacdes contraidas em

BIBARRETO, Wanderlei de Paula. Os esponsais e os regimes de bens no novel direito de familia da Republica
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virtude do futuro casamento, sendo inadmissivel o pagamento de indenizacao pelas vantagens
que 0s noivos teriam com o casamento, mesmo porque os alemaes entendem que o casamento
esta fora de comércio, ndo se admitindo que alguém venha a auferir lucro com o seu proprio
casamento.

Consoante exposto anteriormente, o nubente que rompe a promessa de casamento,
sem justa causa, deve ressarcir ao outro nubente, aos seus pais ou a terceiros, todos os gastos
que tiveram na confianga da realizacdo do casamento futuro. Estes gastos compreendem desde
0s preparativos para a cerimdnia até mesmo os convites € os bens moveis e imoveis que foram
somente adquiridos tendo em vista a promessa de casamento firmada. Outrossim, os danos
compreendem até os prejuizos que o nubente inocente teve que suportar em relagdo a perda
de um emprego, a mudanga de residéncia e outras situagdes similares.

O direito alemdo regula, meticulosamente, a possibilidade de uma justa causa
provocada por um dos nubentes ao outro, que torne impossivel a celebragdo do casamento.
Nesta hipodtese, o nubente culpado devera efetuar o pagamento de indenizagdo ao nubente
inocente de todas as despesas que este efetuou em decorréncia da promessa de casamento.
Assim, o responsavel pelo pagamento da indenizagdo, pode ndo ser o nubente que rompeu a
promessa de casamento, mas sim aquele que praticou algum ato que ensejou o rompimento
dos esponsais.

A indenizagao dos danos morais estd prevista no Coédigo Civil alemao, § 1.300, nos
casos em que os nubentes ja coabitam. Assim, um dos nubentes, ndo cumprindo a promessa
de casamento ou ensejando justa causa para que o outro ndo cumpra com a promessa, deve
efetuar o pagamento de indenizagdo por danos morais, independentemente da reparagao dos
danos patrimoniais. Outrossim, admite-se a indeniza¢do de danos morais, nos casos em que o
contrato de esponsais sdo contraidos mediante atos ilicitos, coa¢do ou simula¢do, ou quando
um dos noivos causa intencionalmente dano ao outro ou a seus pais.

Nao se realizando o casamento, cada um dos nubentes pode exigir do outro a
devolugio dos presentes concedidos em prol do futuro casamento'*® sob a fundamentagio do
enriquecimento sem justa causa. Ocorrendo a morte de um dos nubentes, ndo se realizando o
casamento por este motivo, ndo ha que se falar em restituicao dos presentes.

O prazo prescricional para ingresso de acdao objetivando a reparagdo dos danos
decorrentes da ruptura dos esposais ¢ de dois anos, a contar do descumprimento da promessa

de casamento.
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Estudados os esponsais perante o direito alemdo, convém ocupar-se de seu estudo

perante o direito suico, o0 que sera no proéximo topico.

2 DIREITO SUICO

O Codigo Civil suico, de 1907, em seus artigos 90 a 95", legisla a matéria dos
esponsais da mesma forma que o direito alemio'*’.

A promessa de casamento pode ser firmada por pessoas menor de idade, desde que
estejam devidamente assistidas por seus pais ou seus representantes legais. Nao havendo esta
autorizacao legal, o menor de idade pode se eximir do cumprimento da promessa de
casamento.

Embora ndo exista previsdo legal acerca de propositura de agdo objetivando o
cumprimento da promessa de casamento e, tampouco, seja possivel a interposicdo de agdo
objetivando o cumprimento das clédusulas penais que foram pactuados nos esponsais, €
possivel, outrossim, a indeniza¢do dos danos provocados pelo rompimento dos esponsais. A
indenizacdo dos danos ndo se refere somente aos noivos, mas podem, igualmente, ser
ressarcidos os danos e prejuizos que terceiros sofreram em virtude da ndo realizagdo do
casamento. A indenizagdo engloba até os casos em que o noivado comprometera a situagao
profissional do noivo inocente, constituindo-se em uma indenizag¢ao por perdas e danos.

A indeniza¢do dos danos morais do direito sui¢o, ndo estd limitada a qualquer
pressupostos como no direito alemao, mas abrange todas as hipdteses em que se vislumbra
uma ofensa & honra de um dos nubentes. E possivel a indenizagéo por danos morais, quando o
noivo rompe a promessa de casamento, ou causa o rompimento da promessa, quando ja
coabita com a noiva. Esta indenizagdo ndo tem carater personalissimo, podendo ser
transmitida aos herdeiros do nubente inocente.

Nao se realizando o casamento, os nubentes devem restituir ao outro os presentes
que houverem dele recebido. Esta restituicdo ndo merece ser efetuada, na hipdtese do
casamento ndo ter se realizado em virtude da morte de um ou ambos 0s noivos.

O artigo 95, do Cdédigo Civil suigo, fixa o prazo prescricional de um ano, para a

interposicao de todas as agdes que se referem aos esponsais, nao importando se ¢ reparacao de
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danos materiais, morais ou a restituicdo dos presentes contemplados em virtude um futuro
casamento.

O direito suico contém um dispositivo legal que lhe ¢ peculiar, referente a prole
nascida na constancia do noivado, sendo permitida a sua legitimagdo, se o casamento nao
puder mais se realizar em virtude da morte ou incapacidade de um dos noivos.

Vista a importancia dos esponsais perante o direito suico, em obediéncia ao plano de
dissertacdo, convém analisar a sua posi¢do perante o direito mexicano, o que serda visto no

proximo topico.

3  DIREITO MEXICANO

O Cddigo Civil mexicano de 1928, nos artigos 139 a 145, reconhece a validade dos
esponsais, exigindo que este seja formulado mediante promessa escrita'*. E exigida a idade
minima legal, para que duas pessoas possam pactuar uma promessa de casamento, podendo
contrair esponsais os homens maiores de 16 anos e as mulheres maiores de 14 anos. Em se
tratando de pessoas menores de idade, ¢ exigida a autorizagdo de seu representante legal para
que seja firmada a promessa de casamento. Estabelece, ainda, o Cédigo Civil mexicano que
0s esponsais ndo resultam na obrigagdo legal de contrair casamento, muito menos, pode ser
exigida alguma penalidade pelo seu rompimento'®’.

O artigo 143, do Codigo Civil mexicano, trata dos efeitos morais e patrimoniais
resultantes do rompimento dos esponsais. A justificagdo dos danos morais repousa na dura¢ao
do noivado, na intimidade existente entre os noivos, na publicidade do relacionamento, na
proximidade do casamento, dentre outros, em promessa, cujo ndo cumprimento prejudica a
reputag¢do de um dos noivos. Na verdade, o Codigo Civil mexicano protege mais a mulher nos
casos de ndao cumprimento da promessa de casamento, embora, diante do principio da
isonomia, nao faga distingao alguma.

O Cédigo Civil mexicano ndo admite a indenizagdo por perdas e danos.

Esta prevista a devolugdo dos presentes e dadivas, independentemente do motivo
pelo qual o casamento nao se realizou.

A agdo de reparacdo de danos morais deve ser proposta dentro do prazo

prescricional de um ano a contar do rompimento dos esponsais.
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Concluida a andlise dos esponsais perante o direito mexicano, ¢ de suma importancia

a sua analise perante o direito estadunidense, a qual seré vista no proximo topico.

4  DIREITO ESTADUNIDENSE

O direito estadunidense ¢ regido pela doutrina contratual, considerando os esponsais
um contrato, lhe atribuindo todos os efeitos contratuais resultantes do seu inadimplemento.

A lei que disciplina o casamento, common law marriage, define como esponsais, o
“acordo entre um homem e uma mulher para se tornarem marido e esposa, seguido da
coabitacdo™'®,

A maioria dos estados federados confere a promessa de casamento um carater de
obrigatoriedade, de origem contratual, com todos os seus efeitos, de tal sorte que o seu
descumprimento constituem-se em um descumprimento do contrato, originando as
indenizagdes devidas por infracdo contratual. Porém, os Tribunais avaliam com maior
amplitude o rompimento da promessa de casamento, ndo se limitando as suas conseqiiéncias
pelo ndo cumprimento da obrigagdo assumida. Na verdade a indenizagdo pelo rompimento ¢
a mais ampla possivel, abrangendo tanto a indenizacdo pelo danos materiais suportados pelo
nubente inocente, bem como, o pagamento de indenizacao pelos danos morais sofridos.

Muitos estados federados'®

adotam a solucdo de que tendo havido conjuncao carnal,
0s esponsais se convertam em casamento.

Assim, descumprida a promessa de casamento, ¢ devido ao noivo inocente o
pagamento de indenizagdo por danos morais e indenizagdo por perdas e danos. Até mesmo o
desvirginamento em vista de um futuro casamento € passivel de indenizagao.

Nao ¢ exigida a forma escrita para a promessa de casamento ou expressamente,
bastando a promessa tacita.

Os presentes doados por um noivo ao outro sdo restituidos, se o casamento ndo se
realizar, principalmente se tratarem de joias ou anel de compromisso.

Apenas oito estados federais ndo atribuem efeito juridico algum ao descumprimento
da promessa de casamento, dentre eles, Nova lorque, Nova Jérsei, [lin6is e Pensilvania.

Apo6s o estudo sobre os esponsais perante o ordenamento juridico estadunidense, em

obediéncia ao plano de dissertacdo, serd analisada a sua importancia perante o direito italiano,

0 que serd feito no proximo topico.
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S  DIREITO ITALIANO

A matéria referente aos esponsais, no direito italiano, ¢ tratada como uma disciplina
autonoma, independente do casamento.

O Codigo Civil italiano de 1942 trata dos esponsais em seus artigos 79 a 81,
determinado que os noivos ndo estdo obrigados a contrair o casamento em virtude dos
esponsais, muito menos a cumprir o que haviam estipulado para o caso de descumprimento da
promessa de casamento. Assim, estd excluida qualquer forma de coagdo como meio de
obrigar um ou ambos os nubentes a contrair o futuro casamento, executando a promessa
pactuada. O direito italiano determina que sao nulas todas as estipulagdes a titulo de clausula
penal ou arras esponsalicias pactuadas em virtude da ruptura da promessa de casamento.
Igualmente, estd excluida qualquer coagdo que possa induzir os nubentes a se casarem,
cumprindo a promessa ja pactuada.

A promessa de casamento pode ser bilateral ou unilateral. A promessa bilateral ¢
aquela em que ambas as partes se obrigam a contrair, futuramente, um casamento entre eles,
ao passo que a promessa unilateral ¢ aquela em que um dos nubentes promete e se obriga a se
casar, enquanto que o outro nubente aceita a promessa.

Contudo, embora ndo havendo coacdo para o cumprimento da promessa de
casamento, ¢ possivel o ressarcimento dos danos e prejuizos e das obrigagdes assumidas
decorrentes da nao realizagdo do casamento. Para tanto, ¢ necessério que a promessa seja feita
por pessoa capaz, deve constar em escritura publica ou particular e ndo ser motivada por justa
causa.

Assim, para que os danos sejam reparados € necessario que a promessa de
casamento tenha sido firmada por pessoa maior de 25 anos. Sendo menor, deve estar
devidamente autorizada por seu representante legal. O Cédigo Civil prescreve que a reparagao
dos danos ¢ obrigatoria nos casos em que sem justo motivo um dos noivos rompe a promessa
de casamento. Nao define o Codigo Civil italiano o que seja a justa causa, nem da critérios
para que possam ser definidos os justos motivos para o rompimento da promessa de
casamento. O justo motivo deve ser determina no caso concreto, com base em critérios
morais, sociais e religiosos. Socorrendo-se da doutrina, pode-se caracterizar como justa causa
o acometimento de doenga grave e incuravel, a traicdo e a existéncia de impedimento
matrimonial.

O Codigo Civil italiano trata dos danos sofridos pelos préprios nubentes, mas a

doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que esta reparagao de danos pode se estender até os



genitores dos nubentes, tendo em vistas que estes, certamente, sofreram gastos com o futuro
casamento.

Os presentes recebidos por terceiros e os doados entre si pelos nubentes em razio de
um futuro casamento podem ser restituidos, na hipdtese de o casamento ndo se realizar. Esta
doagdo de presentes nao produz efeitos até que o casamento se realize, desta forma ¢ passiveis
de devolucao todas as doagdes recebidas em prol de um futuro casamento, independente de
seus valores econdmicos e das circunstancias em que a promessa fora firmada. A devolugdo
dos presentes e donativos recebidos somente se opera se estes foram contemplados em razao
do futuro casamento,

A devolugdo encontra a sua fundamentacao de tornar menos onerosos os encargos
patrimoniais despendidos em razdo de um futuro casamento.

Esta restituicdo prescreve em um ano, a contar da ruptura do noivado ou da morte de
um dos noivos'*.

Concluida a anélise dos esponsais perante o direito italiano, em seqliéncia sera

analisada a sua posi¢do perante o direito portugués.

6 DIREITO PORTUGUES

O Cédigo Civil portugués, de 1966, regula os esponsais nos artigos 1.591 a 1.595.

O artigo 1.591 determina, expressamente, que o contrato dos esponsais ndo gera a
obriga¢do da realizagdo do futuro casamento, nem o direito de exigir outras indenizagdes que
ndo sejam as previstas pelo artigo 1.594, mesmo que resultem de clausula penal. Assim, o
contrato dos esponsais, assim como ¢ denominado no direito portugués, ndo obriga a
celebragdo do casamento, como ocorre na maioria dos paises, muito menos obriga ao
cumprimento de clausula penal estipulada, preservando a livre manifestacdo do consentimento
no ato da celebracdo do casamento; porém menciona que a ndo realizagdo do casamento
enseja o pagamento de indenizagao.

Ainda, estabelece o artigo 1.591, do Cédigo Civil portugués que a promessa de
casamento deve ser bilateral, destituindo a promessa unilateral de qualquer efeito.

Nao ha qualquer previsao quanto a forma a ser seguida pelo contrato de esponsais.

Jacinto Fernandes Rodrigues Bastos afirma que “entre nds caiu em desuso contrair por forma
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escrita os esponsais, € ninguém se lembrara de o fazer sé para assegurar os poucos efeitos que
Ihe atribuimos™'*".

Embora ndo exista qualquer formalidade a ser cumprida, consoante ocorre em nosso
pais, o pedido da mdo da noiva marca o inicio do noivado.

Nao se realizando o casamento, os noivos sdo compelidos a restituir entre si os
donativos recebidos do outro ou, os donativos que terceiros tenham lhes presenteado em

razdo do futuro casamento; esta devolucdo abrange as cartas e as fotografias. A este respeito,

manifesta-se Eduardo dos Santos:

excluida a execuc¢do em forma especifica da promessa, do incumprimento dela
podem resultar, na ordem civil, duas obrigacdes: a de indemnizar as despesas feitas
e as obrigacdes contraidas em vista do casamento; e a de restituir os donativos
feitos em virtude da promessa e na expectativa do casamento e, bem assim, as
cartas e retratos do outro contratante'*.

Independentemente de culpa, os nubentes sdo obrigados a restituir os presentes
recebidos em prol do futuro casamento. A regra para a devolu¢do de todos os presentes
recebidos encontra a sua fundamentag¢ao nos principios gerais que orientam a caducidade das
doacoes feitas em vista de um futuro casamento.

Todavia, esta regra possui uma exce¢do. Nao se realizando o casamento tendo em
vista a morte de um dos noivos, o sobrevivente podera reter os presentes que recebeu do noivo
falecido; porém, ndo podera reter os presentes que recebeu de terceiros, tampouco, lhe cabe a
restituicao dos presentes que deu ou foram doados ao de cujus. A restituigdo dos presentes
ndo se justifica, nesta hipotese, porque se trata de um caso de fato que independeu da vontade
das partes, e, em respeito a memoria do de cujus, deve ser mantido o seu desejo quanto aos
efeitos do noivado.

Diante do que prescreve o artigo 1.594, do Codigo Civil portugués, se um dos
noivos rompe a promessa de casamento, sem justa causa, ou der motivo a que o outro rompa a
promessa, deve indenizar o noivo inocente, seus pais ou terceiros que tenham agido em nome
de seus pais, pelas despesas feitas e pelas obrigagdes contraidas em prol do futuro casamento.
Portanto, qualquer pessoa que se sentir lesada em face da ndo realizacdo do casamento pode
pleitear pelo pagamento de indenizagdo. Porém, esta expressdo ¢ muito ampla, de tal sorte que

a opinido dos doutrinadores ¢ a de que:

“ndo se justifica que um terceiro, que ndo tenha interesses directos ligados ao
casamento, ou obrigacdes juridicas ou morais em relagdo aos nubentes, venha
pedir indemnizacdo pelo facto de o casamento ndo se realizar. (...) Esse direito s6 o

41 BASTOS, Jacinto Fernandes Rodrigues. Direito de familia segundo o Cédigo Civil de 1966. Coimbra:
Almedina, s. d., p. 46.
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tém o outro promitente, os pais, ou terceiros que tenham agido em nome dos pais (
. 143
sic)” .

Na verdade, o que pretendem os doutrinadores, e o que ¢ logico, ¢ restringir os
sujeitos ativos da propositura das a¢des de indenizagdo por rompimento dos esponsais, pois,
do modo que prescreve a lei, qualquer convidado poderia ingressar com o pedido de
indenizacdo de danos, justamente em um assunto que envolve tdo somente a familia dos
nubentes.

A indenizagdo ¢, igualmente, devida, se o casamento ndo se realiza pela
incapacidade de um dos noivos, se este ou seus representantes legais tiverem agido com dolo.

No siléncio da lei acerca do critério de quantificagdo dos danos, a indenizacdo ¢
fixada segundo o prudente arbitrio dos Tribunais'**, atendendo as despesas e obrigacdes que
se mostrem razoaveis, perante o caso concreto, analisando amplamente a situagdo dos noivos,
verificando as vantagens que o casamento proporcionaria aos nubentes. Neste ponto, o direito
patrio diverge do direito portugués, eis que o instituto do casamento entre nos ¢ incompativel
com a percepc¢ao de qualquer vantagem.

A matéria referente a indenizacdo pelo rompimento dos esponsais, no direito
portugués, tem se socorrido da responsabilidade civil. Diante da omissao da lei acerca dos
justos motivos, os Tribunais tém apreciado amplamente a questdo, caso a caso, segundo as
concepcdes dominantes na esfera social dos noivos.

Pires de Lima assevera que deve ser fixado um limite ao montante da indenizagao

“para evitar que possa fundar-se em actos de manifesta prodigalidade de um dos
promitentes ou de seus pais, ou que atinja tal importancia que venha a exercer o
inconveniente constrangimento de uma cldusula penal. Os Tribunais possuem
poderes para, usando do seu prudente arbitrio, limitar ao razoavel este montante se
ele for exagerado™'*’.

Prescreve em um ano o direito a exigir o pagamento da indenizacdo, ou a restituicdo
dos donativos, a contar da data do rompimento da promessa de casamento ou da morte do
noivo.

Apos a anélise dos esponsais perante o direito portugués, em obediéncia ao plano de
dissertacdo, serd analisado o seu estudo perante o direito francés, sendo estudado o Codigo de
Napoledo, que muito contribuiu nao s6 ao direito francés, mas serviu de modelo ao direito de

demais paises.

' BASTOS, Jacinto Fernandes Rodrigues. Direito de familia segundo o Cédigo Civil de 1966. Coimbra:
Almedina, s. d., p. 55.
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7  DIREITO FRANCES

O Codigo de Napoledo promulgado em 1804, na época da Revolucdo Francesa,
vigente até os nossos dias, foi omisso quanto aos esponsais. Esta omissdo foi um abandono a
tradi¢do que os esponsais possuiam em uma fase pré-codificada.

A omissao do Codigo de Napoledao sobre os esponsais sempre foi muito discutida,
doutrinariamente. Alguns doutrinadores entenderam que a omissdo do legislador validava a
natureza contratual da promessa de casamento em vigéncia no periodo pré-codificado e,
embora, nao pudesse obrigar as partes a cumprir com a promessa pactuada, podia ensejar o
pagamento de indenizac¢ao dos danos, ao noivo inocente. Portanto, a instituigdo dos esponsais
subsistia com as caracteristicas do direto antigo. Esta tese foi defendida por Merlin, Toullier,
Bonnecase ¢ Josserand. Merlin'*® pronunciou-se no sentido de que, pela falta de regras
expressas no Codigo de Napoledo, entendia-se que se tratava de convengdes sujeitas aos
principios gerais, que nao haviam sido revogadas no velho direito francés, tendo em vista a
omissdo do Codigo de Napoledo sobre o assunto, de tal sorte que era até admitida a fixagao de
clausula penal para os casos de descumprimento da promessa de casamento.

No entanto, estes fundamentos ndo prosperaram, sendo, atualmente, esta tese
repelida pela maioria dos doutrinadores pois, a promessa de casamento nao estabelece entre
os noivos vinculo juridico algum, podendo ser desfeita unilateralmente. Outros doutrinadores,
igualmente, entendem que ¢é passivel de danos, aqueles decorrentes do rompimento dos
esponsais, mas sob a fundamentacdo de que os esponsais ndo se constituem em uma
convencao, a qual as partes devessem seguir.

A atual doutrina francesa reconhece o matrimdénio como uma instituicdo que esta
fora do comércio, ndo podendo ser objeto de uma convengdo. Por outro lado, reconhece que o
consentimento para o futuro casamento somente podera ocorrer no ato da celebracdo do
casamento, revestido das formalidades legais, nao podendo existir qualquer ato que obrigue as
partes a contrair o casamento. Logo, somente pode-se falar em indeniza¢do dos danos quando

o rompimento da promessa decorre de fato doloso ou culposo capaz de provocar prejuizo.

14 4pud BELLUSCIO, Augusto César. Derecho de familia. Buenos Aires: Depalma, 1979, p. 216.



Portanto, como se denota, o siléncio do Cédigo de Napoledo foi interpretado de uma
maneira diferente pela doutrina e pela jurisprudéncia francesa. Posteriormente, esta omissao
ndo impediu que a jurisprudéncia, a partir de 1838, se pronunciasse a respeito da indenizacao
dos danos e prejuizos resultantes do rompimento dos esponsais. A indenizagdo era possivel
com fundamento no principio geral da responsabilidade civil, segundo o qual, aquele que

147 tem

causar um prejuizo a outrem, merece repard-lo. Assim, a jurisprudéncia francesa
aplicado os principios gerais da responsabilidade extracontratual, admitindo que a ruptura
imotivada da promessa de casamento constitui um ato ilicito que obriga ao noivo culpado a
ressarcir os danos e prejuizos suportados pelo noivo inocente. Sdo passiveis de indenizagdo os
danos morais.

Concluido o estudo dos esponsais perante o direito francés, convém analisar a sua

importancia perante o direito argentino, sendo este o objeto do préximo tdpico.

8 DIREITO ARGENTINO

O artigo 165, do Codigo Civil argentino de 1869, modificado pela Lei n° 23.515/87,
regulamenta os esponsais. Consoante o que dispde referido artigo, ndo sdo reconhecidos os
efeitos da promessa de casamento para obrigar o seu cumprimento, sendo a lei omissa acerca
da reparagio dos danos'*®,

Os doutrinadores reconhecem os esponsais como um fato social sem qualquer
repercussdo juridica'®.

Diante da expressa proibigao da celebragdao dos esponsais, uma vez pactuados, os
mesmos sdo considerados nulos, mesmo que revestidos de formalidades e seguidos de
coabitacdo. A nulidade pode ser decretada pelo juiz, mediante o protocolo de peticdo por
qualquer interessado. A nulidade pode, também, ser requerida ao Ministério Publico.

Embora a lei ndo obrigue a celebracdo do casamento, nem reconheca a validade da
sua promessa, ¢ possivel a interposicdo de acdo para reclamar os danos e prejuizos
provenientes da ruptura dos esponsais. Como salienta Vida Taquini'™, a ruptura dos
esponsais, merece a contemplagdo juridica, sem atacar a livre expressao do consentimento
matrimonial. Esta responsabilidade nao estd fundamentada em contrato algum, pois, os

esponsais ndo sdo conhecidos no direito argentino como um contrato, mas resultam da

147 BORDA, Guilherme, Tratado de derecho civil. 9* ed., Buenos Aires: Perrot, s. d, p. 77.
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responsabilidade extracontratual derivada da culpa ou dolo. As mesmas normas que proibem
a pratica de atos danosos estabelecem que, caso ocorram danos, os mesmos devem ser
reparados, sempre que houverem sido causado, ao menos, por culpa e que exista entre eles € o
fato danoso, um nexo de causalidade.

Toda ruptura dos esponsais tem como conseqiiéncia estabelecer uma
responsabilidade pelos prejuizos causados; porém, ndo ¢ toda a ruptura que enseja uma
indenizacao, pois, existem rupturas que nao sdao imotivadas.

Eduardo A. Sambrizzi' esclarece que na auséncia de legislagdo, aos esponsais
devem ser aplicados os dispositivos legais vigentes, para que possam ser reparados todos os
anos, morais e patrimoniais. Nao cabe a indenizagdo pelos lucros cessantes, visto que o
casamento ndo se constitui em um meio de enriquecimento.

A doutrina vacila quanto ao carater da indenizagdo, alguns autores entendem ser ela
pessoal, ndo se transmitindo aos seus herdeiros, outros, sob um ponto de vista contrario,
entendem que a agdo ndo possui carater personalissimo, podendo os herdeiros no noivo
falecido intentar a agdo, ou mesmo prosseguir com a a¢ao ja iniciada.

Analogicamente, o Cddigo Civil argentino pode ser aplicado na matéria que se
refere a devolugdo dos presentes contemplados em razao do futuro casamento. A doutrina faz
trés distingdes quanto aos presentes recebidos em prol do futuro casamento, os presentes
comuns e, os simples presentes de uso. Os presentes comuns sdo aqueles que terdo utilidade
na futura moradia do casal. Os simples presentes de uso s3o as doagdes efetuadas na
constancia do noivado a titulo de sentimento de afeto, estima. Rompida a promessa de
casamento, os presentes doados devem ser restituidos, havendo uma exce¢ao quanto aos
presentes de uso, pois, muitas vezes, o presente (como por exemplo, um sapato) ja ndo existe
mais, ndo se podendo falar em sua restituicdo, independentemente de dolo ou culpa de ambos
0S NO1VOos.

Embora n3o unanime, a doutrina versa, ainda, sobre a devolu¢ao das fotografias e
das cartas recebidas.

Vista a importancia dos esponsais perante o direito argentino, cumpre, em seqiiéncia

examinar os esponsais perante o direito espanhol.

I SAMBRIZZI, Eduardo A. Danos en el derecho de familia. Buenos Aires: La Ley, 2001, p. 91.



9 DIREITO ESPANHOL

No antigo direito espanhol, os esponsais eram firmados mediante a troca de aliangas,
na presenca de testemunhas, a titulo de arras, pelos noivos, por seus pais ou seus
representantes legais.

As conseqii€éncias dos esponsais eram mais severas para a noiva. A lei estabelecia as
palavras adequadas para a celebracdo dos esponsais, distinguindo os esponsais por palavras de
presente e por palavras de futuro. Para a realizagdo do casamento, os nubentes poderiam
recorrer a jurisdi¢do eclesidstica. Se um dos noivos efetuar a promessa de casamento com uma
pessoa e depois se casar com outra, o casamento somente deixaria de ser valido se houvesse
tido consumacao.

O pai poderia firmar o compromisso de um futuro casamento de suas filhas, cabendo
a ele, por ocasido do casamento, escolher qual das suas filhas iria se casar. Os esponsais
poderiam ser anulados nos seguintes casos: o ingresso de um dos nubentes a ordem religiosa,
desde que os esponsais ndo houvessem se consumado auséncia ou falta de noticias de um dos
nubentes pelo periodo de um ano, deformidade ou defeito fisico superveniente, haver a noiva
mantido relagdes sexuais com um terceiro, mediante rapto; celebragdo de novos esponsais,
seguidos de consumacgao e falta de idade legal exigida para tanto. Havia um dispositivo legal
que autorizava o noivo a matar a noiva e um terceiro, se os surpreendesse juntos em ato de
conjungdo carnal.

O artigo 42, do atual Cédigo Civil espanhol, de 1889, prescreve a inexisténcia de
obrigacdo legal para contrair casamento, considerando nula a disposicdo de clausula penal
para o cumprimento da promessa de casamento. Os esponsais nao criam qualquer vinculo de
afinidade entre nubentes e muito menos um impedimento matrimonial.

O nubente que romper a promessa de casamento sem justo motivo deve reparar o
nubente inocente por todas as despesas que este efetuou tendo em vista o futuro casamento. O
atual Codigo Civil espanhol, de 1889, em seu artigo 43, trata expressamente da questdo
estabelecendo que ¢ possivel obter a reparacdo dos danos decorrentes de um futuro
casamento, quando a promessa de casamento tenha sido feito por pessoa maior de idade, ou,
se menor de idade, desde que assistido por seus pais, ou quando apds publicados os
proclamas, um dos noivos se recusa a cumpri-la. Nao trata da idade minima para que possa

. . o e ’ - 152
uma pessoa contrair esponsais. Pondera o civilista Augusto César Belluscio ° que deve ser a
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mesma idade exigida para contrair matriménio. E admissivel, outrossim, a promessa de
casamento firmada com mandatdrio com poderes especiais.

Para que a promessa de casamento seja valida, mister se faz que inexista qualquer
impedimento matrimonial entre as partes, pois inexistindo impedimento indispensavel, devera
o nubente que o conhecia, igualmente, indenizar o nubente inocente pelos danos sofridos.

Aos esponsais podem perfeitamente ser aplicados os principios gerais que se referem
aos vicios de vontade. Sdo admissiveis as condi¢des e o prazo para que se realize o
casamento, desde que ndo contrariem as leis e a moral.

A lei estabelece que sdo ressarcisseis todos os gastos realizados; porém, a doutrina
tem reconhecido que também sdo indenizaveis as obrigagdes contraidas objetivando o futuro
casamento. a indenizacdo somente ¢ conferida aos proprios noivos prejudicados, de tal sorte
que terceiros lesados pelo ndo cumprimento da promessa de casamento, como, por exemplo,
os pais que contribuiram financeiramente, ficam excluidos do alcance da indenizag¢io. E
discutivel na doutrina o alcance da indenizacao, quando a ruptura decorra de dolo ou culpa; os
que acolhem esta deve argumentam que para tanto, deve o noivo inocente comprovar o dolo
ou a culpa do noivo que descumpriu a promessa de casamento.

Em razio do principio do enriquecimento sem justa causa, 0s presentes
contemplados em prol do futuro casamento sdo restituidos.

A acdo de indenizagdo prescreve em um ano, a contar da data da ruptura ou do
conhecimento da existéncia de impedimento matrimonial.

Concluido o estudo dos esponsais perante o direito espanhol, convém analisar a sua
importancia em outros ordenamentos juridicos, como o chileno, paraguaio, peruano, inglé¢s,

austriaco, leis escandinavas, etiope e russo, o que sera visto no proéximo topico.

10 OUTROS PAISES

Os artigos 98 a 101 do Codigo Civil chileno de 1857 e, o artigo 81, do Cddigo Civil

. 153
uruguaio

de 1914, negam em principio, eficacia a promessa de casamento, considerando os
esponsais como uma obrigagdo natural, promessa de consciéncia. Porém, autorizam a
interposicao de agdo objetivando a devolucdo das arras que haviam sido estipuladas, ao
nubente que estava disposto a cumprir a promessa de casamento. Ainda, estabelecem ambos

os codigos que o nubente culpado pelo rompimento da promessa de casamento ndo podera
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ingressar com acdo para a devolu¢do das arras que houvera dado em razdo do futuro
casamento.

No Paraguai, o Cddigo Civil de 1985, com vigéncia a partir de 01 de janeiro de
1987, trata dos esponsais em seu artigo 137, segundo o qual o responsavel pela ruptura do
noivado devera indenizar o nubente inocente por todas as despesas que este teve de boa fé no
futuro casamento. Desde que a ruptura do noivado prejudique, gravemente, o noivo inocente,
¢ possivel a indenizagio por danos morais'>*, nfo prescrevendo a lei, a defini¢io do prejuizo
grave. A acdo para repara¢do de danos prescreve em um ano a contar da data da ruptura do
noivado.

O artigo 138, do Codigo Civil paraguaio, trata da devolucao dos presentes trocados
durante a constincia do noivado'”, somente ndo sendo possivel esta devolugdo se o
casamento ndo se realizou devido a morte de um dos nubentes.

O Codigo Civil peruano, de 1936, em seus artigos 75 a 81, reconhece a validade dos
esponsais, mesmo os celebrados por pessoas menores de idade, representados pelos seus pais.
O ndo cumprimento da promessa de casamento sujeita ao noivo infrator o pagamento de
indenizacdo ao noivo inocente, ou a terceiros que tenham efetuado gastos com vistas ao futuro
casamento. O pagamento da indenizacdo pode englobar, também, os danos morais sofridos
pelo nubente inocente, se a ruptura do noivado ocasionou danos a sua personalidade. A acao
de reparacdo de danos morais tem carater personalissimo, porém, pode se transmitir aos seus
herdeiros, se o devedor reconhece a sua obrigacdo ou se a acdo foi proposta antes de se abrir a
sucessdo. Com excecdo da ruptura dos esponsais pela morte de um dos noivos, ambos podem
requerer a devolucao dos presentes contemplados em vistas do futuro casamento. As agdes
prescrevem em um ano a contar da data da ruptura do noivado.

Na Inglaterra, o primitivo common law desconhecia qualquer tipo de acdo que
objetivava o cumprimento da promessa de casamento. a questdo era debatida nos Tribunais
eclesiasticos, cujas cortes utilizavam adverténcias e censuras tendentes a obter a celebragcdao do
casamento, se ndo houvesse inimizade entre os nubentes, ou outra justa causa para o nao
cumprimento da promessa de casamento. Apos o século XVII, passou-se a admitir acdo de
reparagdo de danos pelos prejuizos decorrentes da ruptura do noivado.

Na Austria, os esponsais ndo possuem qualquer efeito, seja para a obrigatoriedade da
celebracdo do casamento, seja para o cumprimento da pena convencionada para o caso da

ruptura do noivado. O artigo 46, do Codigo Civil austriaco, de 1811, expressamente determina
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que a parte que nao foi a responsavel pela ruptura do noivado pode reclamar os prejuizos que
obteve em vistas ao futuro casamento.

As leis escandinavas denegam as agdes propostas com o objetivo de executar a
promessa de casamento, obrigando o culpado o nubente culpado se maior de idade, ou se
menor de idade, devidamente autorizado por seu representante legal, a ressarcir o nubente
inocente pelas despesas que este efetuou tendo em vista o futuro casamento. E admitida a
indenizacdo, por dano moral, somente nos casos em que a noiva engravida do noivo.

Nos paises comunistas, ¢ no direito soviético'>®, os esponsais nunca tiveram tanta
importancia, ndo havendo previsdo dos esponsais nos codigos de familia russo e dos demais
paises comunistas da Europa. Contudo, tal omissdao ndo impede que os Tribunais tenham
entendido pela indenizacdo dos danos provocados pelo rompimento dos esponsais.

O Codigo Civil etiope, de 1960, reconhece os esponsais, em seus artigos 560 a
576", como um contrato firmado entre duas familias, entre duas pessoas pertencentes a elas,
ndo constituindo em esponsais uma promessa de futuro casamento pactuada entre duas
pessoas somente, ¢ necessdria a interferéncia de ambas familias. Contudo, no momento da
celebragcdo do casamento, o consentimento dos nubentes ¢ indispensavel, concluindo que, se,
por um lado, as familias pactuam os esponsais, por outro, o consentimento dos futuros
conjuges ¢ indispensavel para a celebracdo do casamento, sob pena de ser considerada
ineficaz. Diante do que determinam os principios de responsabilidade extracontratual e do
enriquecimento ilicito, ndo se realizando o futuro casamento, o noivo responsavel pela
ruptura dos esponsais deve indenizar o outro pelos danos e prejuizos oriundos do
descumprimento da promessa de casamento.

Concluida a andlise dos esponsais perante os ordenamentos estrangeiros, em
obediéncia ao plano de dissertagdo que trata da responsabilidade pela ruptura da promessa de

casamento, cumpre em seqiiéncia analisar as nogdes de responsabilidade civil.
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CAPITULO 6 - RESPONSABILIDADE CIVIL

1 DESENVOLVIMENTO HISTORICO

A responsabilidade civil, nos tempos atuais, estd revestida de importancia em todas
as legislagdes modernas, vez que em todos os tempos jamais foi um tema foi tao discutido
como o presente, de tal sorte que qualquer acdo ou omissdo ilicita que cause algum dano a
outrem merece ser responsabilizada. Atualmente, até por virtude das mudancas sociais, do
desenvolvimento das relagdes comerciais, avangos cientificos e tecnologicos, a
responsabilidade civil ¢ um dos campos do direito que mais tem evoluido. Carlos Roberto
Gongalves salienta que “a tendéncia, hoje facilmente verificavel, de ndo se deixar irressarcida
a vitima de atos ilicitos sobrecarrega os nossos pretorios de agdes de indeniza¢do das mais
varias espécies”! .

A evolugdo da responsabilidade civil ocorreu em todos os seus aspectos, seja em
relacao a sua fundamentagao, extensao e area de incidéncia.

Remonta had séculos a possibilidade de reparagdo dos danos, pois, desde a
Antigiiidade, prevalecia a idéia de que nenhum ato lesivo perpetrado contra alguém poderia
ficar impune.

Na sociedade primitiva, a reparagcdo dos danos ocorria mediante a aplicacdo da pena
de Talido. A violagdo de uma norma era resolvida mediante a aplicacdo do mal com o mal; os
homens faziam justica com as suas proprias maos. Como salienta Orlando Soares este
periodo historico “constituiu a vinganga privada, que evoluiu no sentido da vinganga divina
(ou sacral, realizada em nome de Deus), e, finalmente, cristalizou-se na vingan¢a publica (em
nome do Estado), nos tempos modernos™ . Assim, percebe-se que desde os tempos remotos,
o autor de um dano injusto estava sempre sujeito a repara-lo.

O Cddigo de Hamurabi ja estabelecia disposi¢des reparatorias do dano ou prejuizo
causado a alguém. A lei das XII Tabuas dedicou alguns artigos a responsabilidade civil,
versando sobre a indenizacdo devida nos casos de roubo e do depositario infiel.
Posteriormente, o direito romano regulava a responsabilidade civil, baseada na teoria da

responsabilidade contratual.
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Apo6s a Revolucao Francesa, ocorrida em 1789, foi promulgado o Coédigo de
Napoledo, no ano de 1804, que, na opinido de Orlando Soares, “serviu de marco historico,
acerca do principio da responsabilidade civil baseada na culpa, influenciando a legislacdo dos
paises civilizados, de maneira geral™'®.

No Brasil, aplicou-se, inicialmente, o direito portugués, contido nas Ordenagdes do
Reino, existindo meng¢do a reparacdo dos danos, a pena e a multa. Apos a Independéncia do
Brasil, foi promulgada a Constitui¢do Politica do Império do Brasil, em 1824, determinando
que fossem organizados um Codigo Civil e um Codigo Criminal. O Codigo Criminal de 1830
ditava algumas regras que deveriam ser aplicadas nos casos de responsabilidade civil, o que
foi seguido pelo Codigo Penal de 1890 e pelo Codigo Penal de 1940.

O Codigo Civil de 1916, sob influéncia do direito francés, dedicou poucos artigos
relacionados a responsabilidade civil. Os artigos 159 e 160 consagravam as regras da
responsabilidade aquiliana e algumas excludentes, os artigos 1.518 e 1.553, tratavam da
responsabilidade dos atos ilicitos e sua liquidagdo, e o artigo 1.056 estabelecia a regra da
responsabilidade contratual. O Codigo Civil de 2002, comparado ao Codigo Civil de 1916,
evoluiu em matéria de responsabilidade civil, podendo-se afirmar que a sua principal
inovagdo foi permitir a reparagdo dos danos morais, que anteriormente encontrava sua
fundamentagao na Constituicdo Federal e em algumas leis esparsas.

Vistas as nogdes da responsabilidade civil, cumpre na seqiiéncia, em obediéncia ao
plano da dissertagdo, ocupar-se do estabelecimento do conceito de responsabilidade civil, o

qual serd o objeto do préximo topico.

2 CONCEITO

O vocabulo responsabilidade originou-se do latim re-spondere, que traduzia a idéia
de seguranga ou garantia da restitui¢do ou compensacao do bem sacrificado, exprimindo a
responsabilidade de alguém em relacdo a pratica de atos danosos. Esta nocdo de
responsabilidade tinha o dever de impor a todos a obrigacdo de responder pelos seus atos,
aplicando a justica.

A responsabilidade civil esta regulada por normas de direito civil, mediante as quais
a vitima pretende ver o status quo ante restabelecido, desaparecendo os efeitos do ato

praticado, ou, na sua impossibilidade, obter uma reparagdo pecunidria.

160 SOARES, Orlando. Responsabilidade civil no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 4.



Conforme salienta Rui Stocco, “a responsabilizagdo ¢ o meio ¢ modo de
exteriorizagao da propria Justica e a responsabilidade ¢ a tradugdo para o sistema juridico do

dever moral de ndo prejudicar o outro”

. Portanto, a responsabilidade envolve a idéia de ndo
causar qualquer prejuizo a outrem.

Os juristas divergem quanto a defini¢do de responsabilidade civil, vacilando entre
considerar a culpa ou abranger a idéia da responsabilidade, na realidade, toda manifestacao da
atividade humana traz em si o problema da responsabilidade, pois simples atos de nosso
cotidiano podem gerar o dever de uma indenizagdo por danos causados. Isso talvez dificulte o
problema de fixar seu conceito, que varia tanto como os aspectos que podem abranger,
conforme as teorias filoséfico-juridicas.

O civilista Miguel Maria Serpa Lopes assevera que a responsabilidade civil significa
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“o dever de reparar o prejuizo” °°. Nesta mesma concepgao, Silvio Rodrigues pondera que “o

principio informador de toda a teoria da responsabilidade ¢ aquele que impde a quem causa o
dano o dever de reparar”'®. O conceito de responsabilidade preconizado pelos doutrinadores
encontra a sua fundamentacdo legal nos artigos 186 e 927, do Cddigo Civil, que estabelecem
a responsabilidade pela reparacdo dos danos morais e patrimoniais, em casos de danos
provocados por agdo ou omissdo decorrentes da violagcdo de um dever.

Na otica de Maria Helena Diniz, a responsabilidade civil ¢

a aplicacdo de medidas que obriguem a uma pessoa a reparar o dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesmo praticado, por
pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicio legal'®.

Savatier conceitua a responsabilidade como “a obriga¢ao que pode incumbir uma

pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por fato proprio, ou por fato de pessoas ou coisas

que dela dependem™'®.

Carlos Roberto Rodrigues leciona que

no campo da responsabilidade civil encontra-se a indagagdo sobre se o prejuizo
experimentado pela vitima deve ou ndo ser reparado por quem o causou € em que

condigdes e de que maneira deve ser estimado e ressarcido'®.

Assim, verificados os danos ¢ analisada a sua possivel reparagdo.

! STOCCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretagio jurisprudencial. 3* ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 59.

2 1 OPES, Miguel Serpa. Curso de direito civil. 5* ed, Sdo Paulo: Brasilia Juridica, 2002, p. 188..
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' RODRIGUES, Silvio. Direito civil- Responsabilidade civil. 20* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 4, p. 6.

' GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 6* ed., Sio Paulo: Saraiva, 1995, p. 3.



O principio geral de toda a responsabilidade civil estava previsto no artigo 159, do
Codigo Civil revogado e, atualmente, nos artigos 186 e 927, do Codigo Civil em vigor,
mediante o qual aquele que causar dano a outrem deve reparar o prejuizo ocasionado.

Ap6s a contextualizacdo do conceito da responsabilidade civil, cumpre em seqiiéncia
examinar os seus pressupostos, quais sejam, o dano; a culpa do autor do dano; e, relagdo de

causalidade entre o ato e a culpa.

3  PRESSUPOSTOS

A questao dos pressupostos da responsabilidade civil ¢ muito discutida, eis que nao
ha um consenso entre os doutrinadores acerca de sua caracterizacdo. Predomina entre os
doutrinadores, entre os quais pode-se destacar Maria Helena Diniz'®’, que a responsabilidade
civil se assenta em trés pressupostos, quais sejam, o dano; a culpa do autor do dano; e,
relagdo de causalidade entre o ato e a culpa.

Os artigos 186 e 927, do Codigo Civil, preceituam que quem mediante a¢do ou
omissdo, negligéncia ou imprudéncia causar dano a outrem, deve reparar os danos causados,
independentemente de serem morais ou patrimoniais. Do exposto, percebe-se que a
responsabilidade civil encontra-se fundamentada nos artigos 186 e 927, do Cdédigo Civil,
possuindo como pressupostos a agdo ou omissdo, culpa ou dolo, relagdo de causalidade e

dano.

3.1 ACAO OU OMISSAO

Consoante se denota na conjugac¢do entre o artigo 186 e o artido 927, do Cédigo
Civil, qualquer pessoa que por acdo ou omissao violar direito e causar prejuizo a outrem, deve
indenizar o dano ocorrido. Desta forma, a pratica de acdo ou omissdo que cause danos a
outrem, merece ser reparada.

A acdo corresponde ao ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito,
voluntario, imputavel ao agente ou a alguém que esteja sob sua guarda, bem como ao seu
animal ou seus bens. A responsabilidade pode decorrer de ato praticado pelo proprio agente,
mas também pode decorrer de ato praticado por terceiro que esteja sob a responsabilidade de
alguém como ocorre, por exemplo, nos casos em que o pai se responsabiliza pelos danos

causados pelo filho menor, de acordo com o que determina o art. 932, I, do Cédigo Civil.



A acdo pode ser subjetiva ou objetiva, baseando-se na idéia de culpa
(responsabilidade subjetiva) ou na idéia do risco (responsabilidade objetiva). O agente, tanto
pratica o ato por a¢do, quando age positivamente, e, por omissdo, quando deixa de agir,
deixando de tomar as atitudes necessdarias para a ocorréncia do evento danoso.

Para gerar o dever de indenizar, a agdo ¢ a omissdo devem ser voluntarias, no
sentido de serem controlaveis pela vontade humana, pois, estdo excluidos os atos praticados
sob coag¢do absoluta, estado de inconsciéncia, ou de fatos imprevisiveis.

A obrigacdo de indenizar deriva de uma agdo ou omissdo em que o agente infringiu,

consciente e voluntariamente, um dever legal.

3.2 DOLO OU CULPA

Ao tratar da culpabilidade, no campo do direito civil, a nogdo abrange tanto o dolo
como a culpa. Embora estes dois conceitos sejam distintos, o resultado de ambos e as suas
conseqliéncias sdo as mesmas, causam um dano e geram o dever de reparar o prejuizo
perpetrado. A distingdo entre o dolo e a culpa tem origem no direito romano e foi mantida
pelo Codigo Civil francés e por muitos outros codigos.

O dolo consiste na vontade consciente de cometer uma violacdo do direito. E a
vontade em violar o direito, com um objetivo especifico que ¢ o de lesionar. Sérgio Cavalieri
Filho conceitua o dolo como “conduta voluntaria, contraria ao dever de cuidado imposto pelo
Direito, com a producio de um evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel”'®®.

Consoante a opinido de Caio Mario da Silva Pereira, a culpa ¢ conceituada como
“um erro de conduta, cometido pelo agente que, procedendo contra direito, causa dano a
outrem, sem a inten¢do de prejudicar e sem a consciéncia de que seu comportamento poderia
causa-10"'®. A culpa importa em uma violagdo ao dever de diligéncia, onde o agente deixa de
prever o que ¢ previsivel. A culpa compreende a falta de cuidados objetivando evitar eventos
danosos

A diferenga entre o dolo e a culpa ¢ que o dolo ¢ intencional: o agente pratica o ato
com a vontade de produzir o evento lesivo, ao passo que a culpa ndo ¢ intencional; o agente

ndo atua com a intengdo de que o dano ocorra, mas também, ndo toma os cuidados

167 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16* ed., v. 7,830 Paulo: Saraiva, p. 35.
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necessarios a sua nao realizacdo. A este respeito manifesta-se José Antonio Remédio no

sentido de que

a diferencga entre a culpa e o dolo reside na intengdo do agente. Na culpa, o agente
ndo tem o intuito de causar prejuizo, mas este decorre de seu comportamento

negligente, imprudente ou imperito. No dolo, o agente prevé o resultado e

prossegue para atingi-lo' .

Em sentido amplo, a culpa corresponde a violagdo de um dever juridico, imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissdo de diligéncia ou cautela. A culpa
resulta da inobservancia de um dever que o agente devia conhecer e observar e, entretanto,
assim, ndo procedeu. A doutrina tradicional triparte a culpa em negligéncia, imprudéncia e
impericia. A negligéncia resulta na inobservancia de normas que determinam a pratica de atos
com aten¢do, capacidade, solicitude e discernimento. A imprudéncia envolve a idéia de
proceder sem cautela. A impericia resulta da falta de habilidade ou inaptidao para a pratica de
determinado ato.

Consoante a teoria subjetiva, admitida em nosso ordenamento juridico, compete a
vitima comprovar a culpa do seu agressor. Muitas vezes, ocorre que esta demonstracdo de
culpa torna-se impossivel em situagdes especificas de tal modo que ¢ adotada a teoria
objetiva, segundo a qual ndo cabe a vitima comprovar a culpa do agressor, devendo este se
defender, provando que nao fora o culpado pelo evento danoso produzido.

Quanto a sua graduacdo, a culpa divide-se em grave, leve e levissima. A culpa grave
¢ aquela que mais se aproxima do dolo, eis que ¢ a falta impropria a0 homem comum, o
agente comporta-se como se pretendesse, realmente, causar o dano produzido. A culpa leve ¢
aquela em que o dano poderia ser evitado, desde que tomadas algumas precaugdes, tendo o
agente a prudéncia normal. A culpa levissima ¢ aquela que s6 o homem com habilidade
extraordinaria ou conhecimento especifico, poderia evitar o dano. Contudo,
independentemente do grau da culpa, esta obriga ao ressarcimento, pois o que origina a
indenizacdo dos danos sdo os prejuizos ocasionados pela conduta do agente e, o valor dos
danos e nao a intensidade da culpa, dai o axioma in lex aquilia et levissima culpa venit,
conforme prescreve o art. 945, do Codigo Civil.

Quanto ao seu contetido, a culpa pode ser classificada como in elegendo, decorrente
da ma escolha de seu representante; in vigilando, decorrente da auséncia de fiscalizagdo; in

omittendo, decorre da omissdo, que ¢ a abstencdo de um ato que deveria ser praticado; in

170 REMEDIO, José Antonio et al. Dano moral- doutrina, jurisprudéncia e legislagdo, Sao Paulo: Saraiva, 2000,
p-7.



committendo, decorre de uma a¢do, um ato positivo; e, in custodiendo, decorre da falta de
cuidados na guarda de algum animal, de uma pessoa ou de algum objeto.

171 . e oA
, analisando as idéias de negligéncia,

Francisco dos Santos Amaral Neto
imprudéncia ou impericia, pondera que, havendo culpa ou dolo, a responsabilidade em
indenizar ¢ a mesma, de onde, entende-se que leve, grave ou levissima, bem como, seja o ato
praticado de maneira negligente, imprudente ou com impericia, a obrigacdo de indenizar ¢ a
mesma.

A culpa pode, ainda, ser classificada como contratual ou extracontratual, de acordo
com a sua natureza. A culpa contratual decorre da violagao de uma obrigagao contratual. Pode

a culpa originar-se da violagdo de um principio geral do direito, € ndo de um contrato

existente entre as partes, neste caso a culpa ¢ extracontratual.

3.3 RELACAO DE CAUSALIDADE

Como sugere a propria nomenclatura, a relacdo de causalidade € a relagdo de causa e
efeito entre o evento danoso e o seu resultado. Para que surja a obrigacdo de indenizar, ¢
necessario estar comprovada a existéncia de uma relagdo entre a agdo ou a omissdo praticada
pelo agente e o dano experimentado pela vitima. Se existir um dano e nao restar comprovado
que este se originou de um comportamento do agente ou de alguém ou de um animal ou
objeto sob sua responsabilidade, ndo deve existir a sua reparacdo. O proprio artigo 927, do
Cddigo Civil, ainda que tacitamente, refere-se a relagdo de causalidade.

Destarte, sem que exista uma relagao de causalidade entre o ato e os seus resultados,
ndo existe a obrigacdo de indenizar. Assim, se embora o dano existir, mas ndo tiver sido
causado pelo agente, inexistira a relacdo de causalidade e, igualmente, o dever de indenizar.

Nao se pode falar em responsabilidade civil sem que exista um nexo de causalidade
entre o dano e a conduta do agente, seja em relacao a responsabilidade objetiva ou subjetiva.

Nao bastam estar presentes os pressupostos da responsabilidade civil para que o
agente seja responsabilizado por seu ato, pois existem alguns excludentes de responsabilidade,

que o isentam, os quais serdo analisados no préximo topico.

7' AMARAL NETO, Francisco dos Santos in FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia Saraiva de direito, Sao
Paulo: Saraiva, 1979, v. 65, p. 354-355.



4 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE

A doutrina brasileira enumera quatro causas que isentam o agente de
responsabilizar-se pelos danos causados, culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso
fortuito e forca maior e a clausula de nao indenizar, admissivel no campo contratual.

O evento danoso pode resultar de culpa exclusiva da vitima, ou ainda, de culpa
concorrente. No caso de culpa exclusiva da vitima, ndo existe culpa do suposto agente
causador do dano, sendo inexistente a relacdo de causalidade entre o seu ato e o prejuizo
causado, ndo havendo, conseqiientemente, a sua obrigagdo de indenizar a vitima.

Em relagdo a culpa concorrente, a responsabilidade do agente causador do dano ¢
atenuada, eis que a vitima, igualmente, contribuiu para a ocorréncia do resultado lesivo, caso
em que a indenizagdo € repartida entre os dois responsaveis pelo evento danoso, na propor¢ao
em que for justa. Contudo, esta divisdo nao ¢ feita pela metade, pois pode variar conforme o
grau de culpabilidade de cada um dos agentes, como previsto pelo art. 945, do Codigo Civil.
Em termos praticos, a conseqiiéncia da culpa concorrente ¢ a mitigacdo da responsabilidade
do ofensor, ja que a vitima absorve o correspondente a sua culpa nos danos.

No que concerne ao fato de terceiro, util se faz definir quem seria este terceiro. O
terceiro € qualquer pessoa, desde que nao seja a vitima ou o suposto agressor. Portanto, o fato
de terceiro deriva do comportamento de uma pessoa que nao tenha ligacdo qualquer com a
vitima ou com o agente causador do dano. Igualmente, o fato de terceiro pode ter a culpa
concorrente com a vitima que sofreu as conseqiiéncias do evento danoso, caso em que a
responsabilidade do terceiro ¢ atenuada. Aguiar Dias assevera que o fato de terceiro “sé
exonera quando realmente constitui causa estranha ao devedor, isto ¢, quando elimina,
totalmente, a relagio de causalidade entre o dano e o desempenho do contrato™' 2.

Portanto, uma vez comprovado que o dano foi causado por fato de terceiro,
desaparece a causalidade entre o comportamento do suposto responsavel pelo dano a vitima.
Porém, ¢ mister que a acdo ou omissao provocada pelo terceiro seja imprevisivel e inevitavel
e que o suposto responsavel pelo dano ndo tenha qualquer parcela de responsabilidade, sob

pena de concorrer solidariamente para realizagdo do evento danoso e a sua respectiva

indenizagao.

"2 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 4* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. 2, p. 493.



O caso fortuito e a for¢a maior sao conceituados no paragrafo unico, do artigo 393,
do Codigo Civil, como aqueles fatos necessarios, cujos efeitos sdo impossiveis de serem
evitados ou impedidos. Assim, o caso fortuito e a forca maior sdo eventos que diante da sua
imprevisibilidade e inevitabilidade, desoneram da obrigacdo de indenizar, bem como, nao
constituem-s atos ilicitos, consoante prescreve o art. 188, I, do Codigo Civil.

Contudo, como se denota pelo descrito no Codigo Civil, a conceituagdo ¢ genérica,
ndo havendo uma distingdo precisa entre o caso fortuito e a for¢a maior. A distingdo entre
caso fortuito e da for¢a maior pode ser extraida das licdes de Hely Lopes Meireles'”, vez que
caracteriza a for¢ga maior como um evento da natureza e o caso fortuito como um evento
humano.

Em rigor, tanto o caso fortuito como a for¢a maior, sdo atos estranhos a vontade das
partes contratantes, ou da vitima e do agente causador do dano, representando uma excludente
de responsabilidade em virtude de por termo a relagdo de causalidade entre o ato do agente ¢ o
dano experimentado pela vitima, sendo causas excludentes da responsabilidade civil.

A clausula de ndo indenizar ¢ aquela estipulacdo por meio da qual, uma das partes
declara, com a concordancia da outra, que ndo se responsabiliza por um eventual dano,
resultante da inexecucgdo ou de execu¢ao inadequada de um contrato, dano este que, sem a
clausula de nao indenizagdo, seria perfeitamente indenizavel. O campo de aplicacdo da
clausula de ndo indenizar ¢ o do proprio contrato firmado entre as partes, tendo como fun¢ao
alterar, em beneficio do contratante, o risco quanto ao resultado dos efeitos do contrato. E
discutivel, na doutrina e na jurisprudéncia, a legitimidade da clausula de nao indenizar.

Para a sua validade, a clausula de nao indenizar pressupde a existéncia de alguns
requisitos, como previsto pelo art. 122, do Codigo Civil, quais sejam, bilateralidade da
clausula e, ndo contrariar a lei, a ordem publica e os bons costumes. Pela bilateralidade,
entende-se que uma das partes ndo pode fugir a sua obrigagdo sem a anuéncia da outra parte;
portanto, para que seja valida a cldusula de ndo indenizar, ¢ necessario que exista um
consenso entre as partes. Por outro lado, uma vez contraria a lei, aos bons costumes e a
ordem publica, a cldusula de ndo indenizar ¢ inoperante, conforme se observa pelo que
prescreve o artigo 37, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Concluida a anélise dos excludentes de responsabilidade, cumpre examinar os danos
provenientes de uma acdo ou omissdo praticada por outrem, sem a qual ndo haveria a

obriga¢do de indenizar, o qual serd objeto do proéximo topico.

'3 MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 17* ed, Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 221.



S DANO

A palavra dano tem origem latina dannum, que significa uma ofensa, um mal, um
prejuizo material ou moral. No direito romano, o dano significava a lesdo de um direito que
implicasse diminui¢do de patrimonio. Desde a Antigiiidade, o dano representa um prejuizo
causado por meio de uma agdo contraria a lei. Do ponto de vista juridico, o vocabulo dano,
significa um prejuizo comprovado, dano emergente, ou prejuizo possivel, dano possivel ou
eventual.

Portanto, a idéia de dano representa uma idéia de prejuizo, depreciagdo, perda de
alguma coisa ou bem. Na palavra dano, ndo se vislumbra uma nog¢do restritiva de seu
conceito, pois, se trata de um vocabulo muito amplo. O dano deve ser considerado como uma
lesdo que deixa seus reflexos no patriménio do lesado, acarretando uma sensagdo de
diminui¢do ou perda.

O dano representa uma lesdo a um bem alheio juridicamente protegido. José de

Aguiar Dias pondera que o dano ¢

um dos elementos necessarios a configuracdo da responsabilidade civil, a
unanimidade dos autores convém em que ndo pode haver responsabilidade sem a
existéncia de um dano, ¢ é verdadeiro truismo sustentar esse principio, porque,
resultando a responsabilidade civil em obrigacdo de ressarcir, logicamente, ndo
pode concretizar-se onde nio ha que reparar'’*.

Destarte, o dano constitui-se em um dos pressupostos da responsabilidade civil, visto
que sem dano, ndo ha o que reparar, vez que a responsabilidade resulta em uma obrigacao de
ressarcir, se ndo ha o que ressarcir, nao hé responsabilidade.

José de Aguiar Dias'” pondera que o vocabulo dano possui duas acepgdes: a vulgar,
que se refere ao prejuizo que alguém sofre em seu corpo ou seus bens; e a juridica, que ¢ o
prejuizo sofrido pelo sujeito de direito em conseqiiéncia da violagao do fato ou ato alheio.

O objeto do dano ¢ sempre um interesse. Portanto, para exigir a repara¢do do dano, o
lesado devera opor um interesse patrimonial ou extrapatrimonial que tenha sofrido.

Contudo, nao ¢ todo dano que deve ser reparado, para que o dano possa ser
indenizado € necessario que ocorram os seguintes requisitos: um bem ou interesse deva sofrer
prejuizo ou diminuicdo; a lesdo deve afetar um interesse proprio; o dano deve ser certo e
determinado, o dano deve subsistir ao tempo do ressarcimento. Assim, ndo se indenizam

danos hipotéticos.

7 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 4* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. 2, p. 702.
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O dano representa um prejuizo a alguém, portanto, somente pode reclamar a sua
reparacao aquele que haja sofrido o prejuizo. Nao ha dano sem lesado, pois, somente pode
reclamar a indenizacdo aquele que sofreu lesdo. Porém, em relacdo a pessoa lesada pelo
evento danoso, faz-se a distingdo entre vitima direta e vitima indireta. A vitima direta ¢ a
propria pessoa ofendida, ao passo que a vitima indireta é um terceiro, uma pessoa da familia
que, por afinidade ou relagdes com a vitima direta, também sofre as conseqiiéncias do evento
danoso.

O prejuizo deve ser certo, atingir um interesse legitimo e pessoal, decorrendo de
uma relagdo suficiente de causa e efeito. Com relagdo a certeza, considera-se que o dano ¢
determinado e ndo meramente eventual; ¢ o dano que, realmente, ocorreu e foi verificado,
decorrente de uma existéncia real, sendo necessaria a sua demonstracdo em face dos
acontecimentos € a sua repercussdo sobre a pessoa ou seu patrimonio. O dano ndo pode ser
hipotético, mas sim, certo e concretamente demonstrado.

Quanto a sua certeza, o prejuizo deve ser atual ou futuro; o prejuizo futuro ¢ aquele
que, diante das circunstancias atuais ocorrerd em virtude da lesdo; ¢ o dano potencial, desde
que a sua conseqiiéncia seja certa, inevitavel e previsivel, como por exemplo, os lucros
cessantes, que decorrem das vantagens que a vitima deixou de auferir em virtude do dano
ocasionado. A certeza refere-se a sua existéncia e ndo a sua atualidade.

Ressalte-se, que o dano deve subsistir no momento da reclamacao do lesado, se este
ja foi reparado pelo proprio ofensor, o prejuizo inexiste, ndo havendo, conseqlientemente o
que ressarcir.

O dano pode ser classificado em patrimonial ¢ moral, desta forma cumpre em
seqiiéncia, contextualizar o dano patrimonial e o dano moral e, ao final, diferencid-los, o que

sera feito nos proximos topicos.

6 DANO PATRIMONIAL

O dano patrimonial estd vinculado ao conceito de bens materiais, que representa
uma universalidade constituida pelo conjunto de bens de uma pessoa. Hans Fischer conceitua
o patrimonio como “a totalidade de bens economicamente tuteis que se encontram dentro do
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Qualquer lesdao ao patriménio de uma pessoa, seja fisica ou juridica, deve ser
reparada mediante a restitui¢ao ao estado anterior, por meio da reparagdo natural. Contudo,
nem sempre ¢ possivel esta restitui¢do ao estado anterior, pois, pode ocorrer que inexistam
meios de reparar o que foi violado. Nesta hipotese, o dano ¢ avaliado em dinheiro, e a
indenizacdo ¢ feita por meio da indeniza¢do pecuniaria.

Como salienta Maria Helena Diniz,

o dano patrimonial mede-se pela diferenca entre o valor atual do patrimonio da
vitima e aquele que teria, no mesmo momento, se ndao houvesse a lesdo. O dano,
portanto, estabelece-se pelo confronto entre o patrimdnio realmente existente apos
0 prejuizo e o que provavelmente existiria se a lesdo ndo se tivesse produzido. O

dano corresponderia a4 perda de um valor patrimonial, pecuniariamente

determinado'”.

O dano patrimonial corresponde a lesdo concreta, que afeta um interesse referente
aos bens corporeos da vitima, ocasionando a perda ou diminui¢do, ainda, que parcial, dos
bens materiais, suscetiveis de avaliagdo econdmica.

Nas indenizagdes dos danos patrimoniais, por ocasido da reparacao, o lesante devera
obter a repara¢do mais completa possivel. Os danos patrimoniais envolvem o dano emergente
e o lucro cessante. O dano emergente ¢ aquele que representa uma diminuicdo efetiva do
patrimonio do lesado em decorréncia da lesdao, que causa imediatamente um empobrecimento
econdmico na vitima. O lucro cessante relaciona-se a que a vitima deixou de lucrar em virtude

da lesdo sofrida, relacionando-se a privagdo de beneficios ou ganhos.

7 DANO MORAL

Com o advento da Carta Magna de 1988, restou superada a davida sobre a
possibilidade da reparagdo dos danos morais em nosso ordenamento juridico. A
responsabilidade pelo dano moral esta prevista no artigo 5°, incisos V e X, da Constitui¢ao
Federal, no capitulo que versa sobre os direitos e garantias fundamentais. A partir da previsao
constitucional, o dano moral ganhou foro de constitucionalidade, ja que, anteriormente havia
uma grande discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca de sua legitimidade e
reparabilidade. O objetivo da Carta Magna foi tutelar setores importantes do direito privado.
A tendéncia atual ¢ ampliar, de forma mais ampla possivel, o alcance da indenizacdo dos

danos morais.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 62.



A Constitui¢ao Federal de 1988, também chamada de Constituicao Cidada, colocou
o homem no vértice do ordenamento juridico, estruturando uma modificagdo quanto aos
valores sociais e coletivos, uma vez que suas regras pétreas do ordenamento constitucional.

Anteriormente, a doutrina e o Judiciario ndo eram unanimes em aceitar a reparagao
dos danos morais, preconizada pelo direito comparado. Até mesmo o Supremo Tribunal
Federal, por varias décadas, considerava inadmissivel a indeniza¢do dos danos morais, tendo
em vista a impossibilidade em aferir o pretium doloris. A controvérsia acerca da reparagao
dos danos morais residia no fato de o Cddigo Civil de 1916 ser omisso quanto a sua
admissibilidade, sendo tal controvérsia solucionada com o advento da Constituicdo Federal de
1988 e do Cdodigo Civil de 2002, que admitem, expressamente, a reparagao dos danos morais
em seus artigos 5°, inc. Ve X, e 927.

Embora seja uma evolucdao legislativa em nosso pais, no direito comparado a
admissibilidade da indeniza¢do do dano moral é antiga, vez que se pode encontrar os seus
vestigios no Codigo de Hamurabi, no Codigo de Manu e em varias outras civilizagdes antigas.

Os danos morais sdo aqueles que atingem interesses que ndo sdo representativos de
expressdo econdmica, ou seja, o patrimonio material de uma pessoa. A lesdo reflete nos
direitos da personalidade. O dano moral ¢ a dor, a angustia, a aflicdo fisica ou espiritual, a
humilhag¢do e os padecimentos que sdo infligidos a vitima do evento danoso. Nao ¢ o
patrimonio material, mas a dor em seu significado mais amplo que ¢ o dano moral. Nao
participam do dano moral os prejuizos de natureza econdOmica, pois, os danos morais se
encontram em um campo totalmente distinto do campo dos danos patrimoniais.

Na licao de Enoque Ribeiro dos Santos, o dano moral ¢

0 prejuizo moral causado a outrem, no que concerne ao seu patrimdnio. O
patrimonio deve ser aqui entendido como somatorio dos bens patrimoniais € morais
de uma pessoa, ou seja, o “ter” conjuntamente ao “ser”'’*.

Brilhante ¢ a conceituagdo de Pontes de Miranda acerca dos danos morais, ao

afirmar que “o dano ndo patrimonial ¢ o que, s6 atingindo o devedor como ser humano, nao

lhe atinge o patrimonio”'”.

Carlos Alberto Bittar define o dano como “qualquer lesdo injusta a componentes do
complexo de valores protegidos pelo direito, incluindo, pois, o de carater moral”'™.

Valdir Florindo assevera que

'8 SANTOS, Enoque Ribeito. O dano moral e a dispensa do empregado. 2* ed., Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 49.
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o termo dano, em sentido amplo, vem a ser a lesdo de qualquer bem juridico, e ai se
inclui o dano moral; mas, em sentido estrito, dano ¢ a lesdo do patriménio;
patriménio € o conjunto das relacdes juridicas de uma pessoa, apreciaveis em
dinheiro'™".

Wilson Melo da Silva define o dano moral como as “lesdes sofridas pelo sujeito
fisico ou pessoa natural de direito em seu patrimdnio ideal, em contraposi¢cao ao patrimonio
material, o conjunto de tudo aquilo que ndo seja suscetivel de valor econdmico™ .

Os danos morais representam um prejuizo sofrido pela vitima em seus valores mais
intimos e pessoais, atingindo a sua integridade psicoldgica. Enquanto os danos materiais
representam prejuizos que atingem os bens de natureza corporea, os danos morais atingem os
bens que estao fora do comércio, bens abstratos, sendo insuscetiveis de apropriacdo. A nogao
da palavra “dano moral” representa uma idéia de patrimdnio abstrato, de bens e valores, de
valoragdo imprecisa, ndo podendo ser aferida a sua avaliagdo por instrumentos fisicos, ou, por
provas documentais. A expressao “dano” deve ser reservada exclusivamente para designar a

lesdo, o agravo que nao produza qualquer efeito patrimonial.

Clayton Reis expressa a sua opinido acerca dos danos morais afirmando que

todos possuimos no uso ¢ gozo dos bens da vida — liberdade, privacidade, beleza,
estética, saude, honra, prestigio, bem-estar - que sfo coisas imprescindiveis a
realizagdo integral do ser humano. A privagdo destes bens constitui lesdo da maior
magnitude, na medida em que representam a razdo maior da existéncia das
pessoas'®’.

Todos os seres humanos, em todos os tempos, almejam a sua felicidade e bem estar,
de tal sorte que qualquer ofensa aos seus mais intimos sentimentos altera este sentimento,
causando uma inquietacdo em seus valores e sonhos, ndo podendo esta ofensa ficar ilesa a
uma conseqiiéncia que ¢ a sua indenizacdo. Almejar a felicidade ¢ um direito de todos os
cidadaos; portanto, este desejo deve ser preservado, e toda agdo lesiva cometida por alguém
merece ser reparada. Ocorrendo qualquer violagdo da intimidade, da vida privada, da honra e
da imagem, haverd sempre um dano que, uma vez demonstrado e comprovado o seu nexo
causal com o fato que o gerou, ndo ha que se afastar a possibilidade de indenizacdo de tais
danos.

A fundamentacao para a reparagdao dos danos morais esta em que, conforme pondera

Glaci de Oliveira Pinto Vargas, “a par do patriménio em sentido técnico, o individuo ¢ titular

81 ALVIM, Agostinho. Da inexecu¢do das obrigacées e suas conseqiiéncias. 3* ed., Rio de Janeiro: Editora
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de direitos integrantes de sua personalidade, ndo podendo conformar-se a ordem juridica em
que sejam impunemente atingidos™'**.

O dano moral pode ser direto ou indireto. O dano moral ¢ direto, quando atinge
interesses tendentes a satisfacdo de bens juridicos ndo patrimoniais. A lesdo oriunda do evento
danoso afeta um bem contido nos direitos da personalidade do cidaddo, ou, atinge os atributos
de uma pessoa, como o que diz respeito a sua honra, ao seu estado de familia. Consiste o dano
moral direito a um interesse que objetiva a satisfagdo de um bem juridico extrapatrimonial,
contido nos direitos da personalidade ou nos atributos da pessoa lesada.

O dano moral indireto é aquele que se origina de uma lesdo aos bens patrimoniais,
produzindo, igualmente, danos extrapatrimoniais. Consoante a licdo de Glaci de Oliveira
Pinto Vargas, o dano moral indireto ¢ aquele que consiste “numa conseqiiéncia da perda
imediatamente sofrida pelo lesado, representa uma repercussdo ou efeito da causa noutros
bens que ndo os atingidos pelo fato”'™.

Assim, os danos, que inicialmente produziram reflexos tdo somente no patrimdnio
da vitima, transmite reflexos na honra, na personalidade do lesado, constituindo-se, também,
em dano moral. Pode-se afirmar que a distin¢ao entre dano moral direto e indireto ¢ apenas
questao doutrinaria, pois ambos os danos sdo reparaveis, seja direito ou indireto. Portanto, o
dano moral ¢ passivel de indenizagao.

E evidente que o dinheiro nio paga o suposto preco da dor, contudo, a indenizagio
pelos danos morais provoca na vitima a possibilidade de obter algo que propicie @ mesma a
realizagdo de algum desejo, que lhe transmita felicidade e amenize as angustias e sofrimentos

causados com o evento danoso. Portanto, se o dano existe, deve ser reparado, ainda que de

forma imperfeita, dada a natureza da lesdo, cuja repercussao ¢ de ordem espiritual.
8 DIFERENCAS ENTRE DANO MORAL E DANO PATRIMONIAL

Carlos Alberto Bittar pondera que o dano ¢ “qualquer les@o injusta a componentes
do complexo de valores protegidos pelo direito, incluindo, pois, o de carater moral”'*®. Pelo
conceito definido por Carlos Alberto Bittar, pode-se dividir os danos em materiais ¢ morais,

visto que a palavra dano abrange qualquer prejuizo, seja patrimonial ou extrapatrimonial.
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185 Tdem, ibidem, 1997, p. 21.

186 BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil por danos morais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993,
p. 14.



Conforme salienta Yussef Said Cahali, ¢ possivel distinguir entre os danos, os danos
morais ¢ os danos patrimoniais, estando os danos morais caracterizados pelo sofrimento
psiquico ou moral, as dores da alma, enquanto que os danos patrimoniais correspondem a uma
depreciacdo econdmica, esclarecendo que “a caracterizacdo do dano extrapatrimonial tem sido
deduzida na doutrina sob a forma negativa, na sua contraposicdo ao dano patrimonial”'®’.

A lei possui como escopo tutelar, da forma mais ampla possivel, todos os direitos
lesados; dai, faz-se a distin¢do entre danos morais e danos patrimoniais. A diferenga entre
ambos reside no efeito da lesdo, no carater de sua repercussao sobre o lesado.

Na li¢ao de Glaci de Oliveira Pinto Vargas, os danos patrimoniais sao

0s que representam privagdo ou diminui¢do do gozo ou aquisi¢do de bens materiais,
enquanto que danos puramente morais sdo aqueles que produzem dor sem

repercussdo no patriménio presente ou futuro do lesado ou independentemente

dessa lesdo'®.

A distingdo entre os danos morais e patrimoniais nao decorre da natureza do direito,
bem ou interesse lesado; decorre do efeito da lesdo e da sua repercussao sobre o lesado. Um
mesmo fato pode gerar as duas espécies de danos, morais e patrimoniais. Havendo danos
morais e patrimoniais, ¢ devido o pagamento de indeniza¢do como ressarcimento de cada um
dos danos, ainda que os danos sejam oriundos do mesmo fato.

Na verdade, se de um evento resultou dano patrimonial, este deve ser indenizado; o
mesmo se pode afirmar em relacdo aos danos morais; uma vez comprovados, merecem ser
indenizados, at¢ mesmo cumulativamente. A fundamentacdo para a cumulacdo de ambos os
danos encontra-se prevista pela Simula 37, do Superior Tribunal de Justica, que determina
que “sdao cumulaveis as indenizagdes por danos morais € patrimoniais oriundos do mesmo
fato”.

Vistas as nog¢des de responsabilidade civil, cumpre na seqiiéncia, em obediéncia ao
plano da dissertagdo, ocupar-se da responsabilidade civil pelos danos morais e patrimoniais
pelo rompimento dos esponsais, sendo este o capitulo primordial da dissertacdo, o qual sera o

objeto do proximo tdpico.
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CAPITULO 7 - REPARABILIDADE DO DANO MORAL E DO DANO
MATERIAL NO ROMPIMENTO DOS ESPONSAIS

1  POSIBILIDADE DE REPARACAO DOS DANOS

O Codigo Civil em vigéncia ndo trata dos esponsais. Em razao disso ha uma grande
discussao na doutrina brasileira acerca de sua validade.

Pondera Arnold Wald, que

“ndo tendo o Cddigo Civil regulado os esponsais, houve duvidas quanto a validade
destes no direito brasileiro. Enquanto alguns autores os consideram tdo-somente
como atos da vida social, outros admitem que, ndo sendo proibidos, constituem
contratos preliminares, cuja violagdo injustificada dd4 margem a agdo de
indenizacdo™'™.

Helio Borghi'®’, analisando o tema, expde claramente que ¢ possivel a interposico
de a¢do de indenizagdo por rompimento do noivado, embora este tipo de acdo seja rara em
nosso pais, mesmo na época em que a matéria era regulamentada. Contudo, consoante o autor,
este tipo de acao estd fora de nossos costumes, comparando o rompimento dos esponsais com
as acoes resultantes de adultério.

O entendimento majoritario doutrinario posiciona-se no sentido de que a omissao do
Cddigo Civil acerca da reparacdo dos danos no rompimento dos esponsais nao significa que o
tema deixou de ser atual e que nao seja possivel esta indenizacdo em nosso direito patrio. A

este respeito manifesta-se Carlos Roberto Gongalves que
o fato de nosso legislador ndo ter disciplinado os esponsais como instituto
autbnomo demonstra, conforme assinala a doutrina, que preferiu deixar a
responsabilidade civil pelo rompimento da promessa sujeita a regra geral do ilicito
civil!.

Ney de Mello Almada pondera que “em nenhum dos tdpicos, o Coddigo Civil se
ocupa da promessa de casamento (...) Dai, entretanto, ndo se conclua pela inviabilidade de
atendimento de reclamos especificos fundamentados em imotivada e lesiva ruptura, por um
dos nubentes, da promessa matrimonial”'*?,

Eduardo de Oliveira Leite, sabiamente analisando a omissdo do Cédigo Civil acerca

dos esponsais, argumenta que “a doutrina e a jurisprudéncia s3o unanimes em afirmar a

procedéncia da reparacao do dano, quer material, quer moral, quando oriunda de rompimento
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injustificado. A responsabilidade civil pelo ato impensado submete o infrator a regra geral do
ato ilicito™'””.

Ao contrario do que opinam alguns autores, os esponsais nao se tornaram obsoletos
em nossa legislagdo, vez que todo casamento ¢ sempre precedido de uma promessa que €
posterior ao conhecimento dos nubentes, ou seja, duas pessoas se conhecem, namoram e
depois comprometem-se unir em futuro matrimonio, estipulando ou ndo um prazo para tal
evento. Nao hd uma promessa de casamento que ndo tenha se originado do namoro, quando o
casal formaliza esta promessa de casamento, ja se conhece o suficiente para desejar contrair
casamento. A vida moderna, caracterizada por um ritmo trepidante, apenas simplificou o
formalismo da promessa, antigamente cercado de todo um cerimonial, mas nem por isso, a
promessa de casamento deixou de existir e de produzir efeitos na esfera juridica.

Ademais, com o crescimento maci¢o da populagdo brasileira, os relacionamentos
afetivos aumentam consideravelmente, os casamentos igualmente, de tal sorte que crescem o
numero de promessas de casamento.

A maioria dos autores preleciona que noivado ¢ o periodo em que os futuros
consortes se conhecem melhor e analisam os seus objetivos. Contudo, este conhecimento ¢ na
fase do namoro, pois, no noivado, os futuros conjuges ja se conhecem o suficiente para
contrairem casamento. Com a promessa de casamento, ambos os nubentes e seus familiares
realizam gastos, sendo inadmissivel que, diante do rompimento da promessa, ndo se
responsabilizem pelos danos causados. Os esponsais encerram uma situa¢do que autoriza os
noivos a realizarem gastos, com a previsao de um casamento futuro e até mesmo a efetuar
mudancgas em suas vidas profissionais.

Os esponsais constituem-se em um ato preparatorio para o casamento, nao se
falando em compromisso de casamento, eis que os doutrinadores sdo unanimes em afirmar
que os esponsais nao t€ém qualquer sentido de obrigatoriedade, podendo ser rompidos a
qualquer tempo. Na realidade, € principio de ordem publica que os noivos devem estar livres e
conscientes para a realizagdo do casamento; logo ndo poderia ser imposta a obrigatoriedade ao
casamento, eis que o consentimento somente ¢ manifestado de forma voluntéria na celebragao
do casamento, ndo podendo quem quer que seja ser compelido ou obrigado a contrair
obrigacdes matrimoniais contra a sua vontade.

Antonio Chaves'* pondera que existem duas razdes pelas quais ndo pode ser

atribuido um sentido de obrigatoriedade a promessa de casamento: a primeira ¢ que 0s noivos
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devem estar conscientes e livres de qualquer coagdo, no momento da realizacdo do
casamento; o segundo ¢ que o noivado €, muitas vezes, pactuado sem qualquer reflexao séria,
sem ter noc¢ao da responsabilidade do casamento.

Da ndo obrigatoriedade da promessa de casamento pode decorrer que a ruptura ndo
enseja a responsabilidade pela reparagdo dos danos. Contudo, o entendimento doutrinério e
jurisprudencial dominantes ndo correspondem a esta afirmativa. A ruptura do noivado,
simplesmente, em si, ndo ¢ causa de repara¢cdo de danos. Nao ¢ qualquer ruptura da promessa
de casamento que enseja a indenizagdo dos danos, € necessario que esta ruptura provoque
danos, devendo a parte prejudicada demonstrar os danos provenientes da ruptura da promessa
de casamento.

O fato de o legislador ndo ter previsto a indenizagao pelo rompimento dos esponsais
no Codigo Civil ndo significa que esta ruptura ndo enseja uma indenizagdo; para que exista o
dever de indenizar, a ruptura deve ser injustificada. A fundamentagao legal para a indenizacao
pelo rompimento dos esponsais esta contida nos principios gerais da responsabilidade civil,
mediante os quais, quem causar dano a outrem deve reparar o dano causado. Existindo um
dano, este deve ser indenizado, pois os danos provocam uma reacdo negativa, dolorosa e
deprimente que s quem os experimenta pode precisar a sua extensdo. Tratando-se de uma
regra geral, que dispensa especificacoes, pela regra geral da responsabilidade civil se
enquadram todas as situagdes juridicas e sociais. Ademais, se o legislador fosse prever todas
as situagdes juridicas que, uma vez lesionadas, deveriam ser reparadas, haveria um nimero
infindavel de artigos em nosso Codigo Civil, tamanha a quantidade de lesdes que podem
ocorrer nos diversos bens juridicos tutelados. As pessoas aspiram situagdes futuras,
principalmente em relacdo aos seus sentimentos afetivos que, se forem correspondidos, geram
projetos e uma vez pactuado um futuro casamento, o seu rompimento unilateral e injusto gera
o dever de indenizar.

Os esponsais constituem um acordo de vontades, um contrato preliminar
perfeitamente revogavel por ambos os noivos até o momento da celebra¢dao do casamento. O
arrependimento ¢ possivel e previsto pela ordem publica; contudo, se este arrependimento
causar danos ao nubente que ndo foi o responsavel pela ruptura, os danos suportados pelo
nubente que nao ensejou a ruptura dos esponsais devem ser reparados.

Nao sdo somente os danos patrimoniais ensejam a sua reparacdo. A ruptura da
promessa de casamento, além dos danos patrimoniais, dolosa ou culposa, produz um efeito
mais abrangente; a indenizacdo dos danos morais, mesmo porque com o advento da

Constituicao Federal de 1988, e do Codigo Civil de 2002, restou constitucionalizada e



codificada a possibilidade da reparacdo dos danos extrapatrimoniais. O nubente frustrado com
o abandono pelo outro “na porta da igreja”, aquele que responde “nao”, no momento da
celebracdo do casamento, ou aquele que noivo de uma pessoa se casa com outra pessoa,
correspondem a situagdes apenas exemplificativas que ensejam a reparacdo de danos morais.
Estes atos podem ser objeto de uma vergonha imensa, uma humilhagdo tamanha que vai
comprometer todo o futuro do nubente inocente, sendo inquestionavel a sua indenizagao.

Uma vez verificada a ocorréncia de um procedimento injurioso envolvendo a pessoa
do nubente, com injusta agressdo a sua dignidade, estima e respeito, mister se faz que seja
indenizado quanto aos danos morais.

Vista a possibilidade de reparagdo dos danos pelo rompimento da promessa de
casamento, cumpre, na seqiiéncia examinar os requisitos para a indenizagdo destes danos, o

que sera feito no proximo topico.

2  REQUISITOS PARA A INDENIZACAO DOS DANOS MORAIS E
PATRIMONIAIS

Nao ¢ toda e qualquer ruptura dos esponsais que pode ensejar uma reparagao, pois
referida indenizacao necessita de alguns requisitos.

Lafayete Rodrigues Pereira'®® preleciona que os esponsais podem ser rompidos pela
morte de um dos contraentes; pela superveniéncia de impedimento para o casamento; pela
falta de condigdo imposta; pelo fato de o prazo fixado para a realizacdo do casamento ter
expirado, sem reclamacdao dos contraentes; pelo mutuo dissenso; pela recusa de um dos
noivos fundada em justa causa.

As causas de rompimento dos esponsais delineadas pelo doutrinador ndo ensejam a
reparacdo dos danos, na hipotese de o casamento ndo se realizar. Somente com relagdo a
superveniéncia de impedimento para o casamento ¢ que surge uma indagacdo, se um dos
nubentes conhecia o impedimento matrimonial e mesmo assim, insistiu na promessa de
casamento, agindo com dolo ou culpa, devera indenizar o nubente inocente pelos danos e
obrigagdes assumidas, suportados por este, resultantes da ndo realizacdo da promessa de

casamento. Neste sentido ¢ a opinido de Arnaldo Rizzardo, ao aduzir que:

existindo impedimento, ¢ sendo daqueles que tornem o casamento nulo, as
promessas de casamento também sdo nulas, o que arreda o direito a indenizagdo.
(...) a reparagdo, embora nulo o casamento se fosse realizado, ¢ admissivel quando
uma das partes desconhecia o impedimento. Nao ¢ impossivel aproximar-se uma
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pessoa de outra e prometer-lhe casamento, com inumeras repercussdes em Onus
patrimoniais e, vir a descobrir-se, depois, estar vinculada a um matriménio anterior.
Naturalmente, as tratativas entabuladas, se houve reflexos econdmicos negativos,
ocasionam o dever de indenizar'®®.

Como se observa da opinido de Arnaldo Rizzardo, a reparacdo dos danos ¢ devida
apesar do casamento ser nulo, ndo s6 o casamento ¢ nulo, mas o préprio noivado, em si, ja
configura um ato nulo, baseado na boa fé do noivo inocente.

Nao pode ser admitida a reparagdo de danos, no caso da superveniéncia de
impedimento provocado por forga maior como, por exemplo, a morte de um dos noivos, o
acometimento de incapacidade ou pelo mutuo acordo entre os noivos, por ndo mais estarem
de acordo com os propositos matrimoniais anteriormente pactuados. Pode-se, ainda,
acrescentar a justa causa para a dissolucdo dos esponsais a superveniéncia de ruina
econdmica, se bem que o casamento esteja fora do comércio juridico; mas nos dias de
acentuadas dificuldades econdmicas, ¢ dificil que duas pessoas se casem de forma imediata,
com sérios problemas financeiros, pois, manter um lar, com todas as suas necessidades
basicas ¢ quase que impossivel diante de uma insolvéncia.

Em oposicdo as causas de dissolucdo dos esponsais declinadas por Arnaldo
Rizzardo, existem outras causas que se originam da ruptura unilateral do noivado, as quais
podem gerar a obrigagdo de reparagao dos danos. Para que seja possivel uma indenizacao
decorrente do rompimento dos esponsais, mister se faz verificar a existéncia ou ndo de um
justo motivo para o ndo cumprimento da promessa de casamento.

Theodor Kipp'’ enumera quatro causas de extingdo dos esponsais, distinguindo as
causas geradoras da obrigagdo de indenizar e as causas que excluem esta responsabilidade. O
cumprimento do dever, que seria a realizacdo do casamento, a impossibilidade do casamento,
por exemplo, a morte de um dos noivos, a perda da capacidade, e, a dissolu¢ao dos esponsais
mediante contrato de extin¢cdo ndo causariam qualquer obrigacdo de reparacdo de danos, vez
que sdo causa que ou decorrem da vontade de ambos os nubentes ou de for¢a maior, de tal
sorte que nao houve um culpado pelo rompimento dos esponsais, ndo podendo se falar em
responsabilidade civil.

Por outro lado, a ruptura unilateral decorrente da violagdo do dever assumido
provoca a reparagdo do danos. A ruptura, nesta hipotese, pode decorrer de um mero capricho,

ou ser infundada, prejudicando o nubente, que sem motivar a atitude do outro nubente, sofreu
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prejuizos decorrentes da ndo realizacdo de um futuro casamento. Na verdade, os prejuizos
decorreram justamente da nao realizagdo do casamento.

Diante da omissdao do Codigo Civil acerca da regulamentacdo dos esponsais, nao ha
uma orienta¢do a ser adotada quando aos requisitos para a reparacao dos danos decorrentes do
rompimento dos esponsais. A doutrina brasileira e a doutrina alienigena tratam esparsamente
sobre o tema, devendo o aplicador da lei, diante de um caso concreto, socorrer-se da doutrina.

Antonio Chaves'”® enumera que a existéncia de uma promessa de casamento, a
recusa de cumprir a promessa ¢ a auséncia de um motivo justo para o cumprimento da
promessa constituem os requisitos para a reparabilidade dos danos decorrentes do rompimento
dos esponsais. Silvio de Salvo Venosa assevera que ‘“tratando-se da aplicacdo da
responsabilidade subjetiva, sdo requisitos a serem provados nesta acdo: a existéncia de

promessa de casamento; a recusa de contrai-lo e a existéncia do dano além do nexo causal”'®’.

A civilista Maria Helena Diniz*"

, analisando os requisitos para a reparagdo dos
danos, pondera que ndo basta a existéncia da promessa de casamento; ¢ necessario que esta
promessa tenha sido feita pelos proprios nubentes e ndo por seus pais ou representantes legais,
a recusa deve partir do proprio nubente e ndo de seus pais, que inexista um motivo justa e que
a recusa imotivada provoque danos.

Ao se referir a pessoalidade da promessa e da recusa, Maria Helena Diniz remonta
ao passado, ao nosso direito pré-codificado, em que os esponsais eram contraidos pelos pais

dos nubentes e nao pelos proprios. Washington de Barros Monteiro, antecipando-se a ligdo de

Maria Helena Diniz pondera que

para que se reconheca a responsabilidade, de mister € o conjunto de trés requisitos:
a) que a promessa de casamento tenha emanado do proprio arrependido, e ndo de
seus genitores; b) que o mesmo ndo ofereca motivo justo para retratar-se,
considerando-se como tal, exemplificadamente, a infidelidade, a mudanga de

religido ou a nacionalidade, a ruina econdmica, a moléstia grave, a condenacgdo

criminal e o descobrimento de defeito fisico oculto durante o noivado; ¢) dano®".

Cunha Gongalves®” enumera como requisitos para a reparabilidade dos danos a
existéncia da promessa de casamento feita por pessoa capaz e a existéncia real do prejuizo,
nao se referindo a recusa injustificada em cumprir com a promessa pactuada. A doutrina ¢ a
jurisprudéncia francesas prelecionam que a existéncia de uma promessa de casamento, a

ruptura sem motivo legitimo e a relagdo de causa e efeito entre o ato culposo e o prejuizo

1% CHAVES, Antonio in FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia Saraiva de Direito, Sdo Paulo: Saraiva,
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constituem-se os requisitos para a reparacdo dos danos decorrentes do rompimento dos
esponsais.

O sujeito ativo nas acgdes de reparacdo de danos decorrentes do rompimento dos
esponsais ¢ sempre o nubente inocente, aquele que ndo rompeu a promessa de casamento, ou,
se a rompeu, foi por ato praticado pelo outro nubente, ensejando a ruptura dos esponsais. nao
importa se o nubente inocente ¢ o homem ou a mulher, mesmo porque a Constituicdo Federal
de 1988 proibiu qualquer distingdo entre pessoas em razdo do sexo, ndo se devendo, em
responsabilidade civil, prejudicar um dos nubentes em razdo do sexo. Em rela¢do aos danos
patrimoniais, podem ser considerados como sujeitos ativos os pais, parentes e representantes
legais, ou mesmo, terceiros que tenham sofrido prejuizos ou contraido obrigacdes em razao do
futuro casamento.

Contudo, em se tratando dos pais, parentes e representantes legais do noivo
repudiado, a questdo deve ser vista com cautela, para que sejam tdo somente indenizados os
gastos e obrigacdes assumidas referentes a realizagdo do casamento e nao a gastos pessoais,
como por exemplo o aluguel do vestido de uma das madrinhas de casamento, tendo em vista a
pessoalidade da promessa de casamento. Quanto aos danos morais, preliminarmente afirma-se
que o sujeito ativo é tdo somente o noivo repudiado; porém, tal afirmativa deve ser vista com
ressalvas, pois, frente a um caso concreto, podera tal indenizacao ser estendida a terceiros.

O sujeito passivo ¢ aquele que rompeu a promessa de casamento injustamente, sem
que estivesse presente um motivo justo. O 6nus da prova incumbe a quem o alega, consoante
preceitua o artigo 333, do Codigo de Processo Civil. Nao basta a existéncia do dano
decorrente da nao realizagdo do casamento, deve ser demonstrado o nexo causal entre os
danos e a ruptura dos esponsais.

A luz do que preceitua o § 2°, do artigo 206, do Codigo Civil, a agdo de reparagio de
danos prescreve em trés anos a contar da ruptura do noivado.

Vistos os requisitos para a indenizagdo dos danos, mister se faz seja analisada a
promessa de casamento, cujo descumprimento pode ensejar a reparacao de danos, o qual serd

0 objeto do proximo item.
3 PROMESSA DE CASAMENTO
Para que possa se falar em responsabilidade civil pelo rompimento dos esponsais,

mister se faz que preliminarmente exista uma promessa de futuro casamento. Na auséncia de

disposic¢ao legal, faz-se necessario recorrer aos principios gerais de responsabilidade civil.



A promessa de casamento deve ser bilateral. Nao ha se falar em promessa unilateral,
vez que o nosso ordenamento juridico exige a livre manifestagdo de ambos os nubentes na
celebracdo do casamento. A simples promessa unilateral ndo provoca qualquer efeito. Esta
manifestagdo deve ser expressa por ocasido da celebragdo do noivado, exigindo que se trate de
uma promessa reciproca, consoante a qual ambos os nubentes possuem o mesmo intento de
contrair um futuro casamento.

A reciprocidade da promessa ¢ da esséncia do ato, pois, ndo basta para caracterizar a
existéncia dos esponsais que um dos nubentes tenha feito a promessa de se casar com outro, ¢
necessario que este outro tenha aceitado a promessa de casamento, manifestando a sua
intencdo de se casar. Antonio Chaves salienta que “ndo ¢ suficiente, para caracterizar a
existéncia de esponsais que um dos pretendentes tenha feito a promessa de casar-se com o
outro: é necessario que este, por sua vez, manifeste a mesma intengdo”">”.

Exige-se que a promessa de casamento seja pessoal, isto ¢, feita pelos proprios
noivos, nao se admitindo como ocorre em algumas legislagdes que a promessa de casamento
seja pactuada por terceiros, mesmo que se tratem dos pais dos noivos.

Antonio Chaves pondera que sendo “os esponsais um ato juridico, embora de
natureza peculiar, ndo hd como deixar de admitir antes da mais nada a necessidade, nos
termos do art. 82, do Cédigo Civil, do agente capaz™*®. Portanto, para que possam 0s
esponsais ser considerados validos, exige-se que os nubentes sejam capazes ou, se incapazes,
estejam devidamente autorizados por seus pais ou seus representantes legais. A capacidade ¢ a
aptidao que uma pessoa possui para que possa ter direitos e contrair obrigagdes. O Cddigo
Civil dispde sobre a incapacidade em seus artigos 3°, 4° e 5°.

A contrario senso, sdo considerados como absolutamente incapazes, as pessoas
menores de 16 anos, as pessoas que por enfermidade ou deficiéncia mental ndo puderem
exprimir a sua vontade e as pessoas que transitoriamente ndo possam exprimir a sua vontade.
Os incapazes relativamente sao as pessoas menores de 18 anos € maiores de 16 anos, os ébrios
naturais, os viciados em tdxicos, as pessoas que por deficiéncia mental tenham seu
discernimento reduzido, os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo e os
prodigos.

Assim, consoante determina o artigo 5°, do Codigo Civil brasileiro, os nubentes
devem ser maiores de 18 anos, ndo ter qualquer tipo de deficiéncia mental e ndo ser viciado

ou ¢brio. Pelo Cédigo Civil revogado, a maioridade exigia a idade de 21 anos. A capacidade
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refere-se ao ato de contratar, tendo em vista a natureza juridica dos esponsais € nao a
capacidade para contrair matrimonio, que no Codigo revogado era de 16 anos para as
mulheres e 18 anos para os homens, e, no Cdédigo Civil em vigor, de acordo com o art. 1.517,
ambos os nubentes devem ser maiores de 16 anos para que possam contrair futuro
matrimonio.

Arnaldo Rizzardo sustenta que

“a capacidade para decidir, coincide com a capacidade de celebrar negocios
juridicos, ou de praticar qualquer ato de vontade na orbita do direito civil. Os
incapazes ndo podem prometer-se um ao outro. Aos que tém capacidade limitada
requer-se o assentimento do representante legal”®.

Na realidade, a fonte da responsabilidade pelo rompimento dos esponsais repousa na
responsabilidade civil ou no direito das obrigacdes, de tal sorte que ndo pode ser considerada
a idade minima para casamento.

Quanto ao estado civil, tendo em vista a proibi¢do expressa da bigamia e do
adultério em nosso ordenamento juridico, com fulcro nos artigos 235 e 240, respectivamente,
do Codigo Penal, ambos os nubentes devem ser solteiros, viavos ou divorciados, ndo podendo
ser casados, sob pena de nulidade do ato. A bigamia, ainda, ¢ proibida pelo art. 1.521, inc.
VI, que expressamente, ao tratar dos impedimentos matrimoniais, proibe o casamento de
pessoas que ja sdo casadas.

Sendo a nossa legislagdo omissa quanto a forma do noivado, ndo ¢ exigida
formalidade legal alguma, de tal sorte que os esponsais podem ser pactuados mediante a
simples inten¢do dos noivos, ndo precisando constar de escritura publica ou particular. Na
legislagdo italiana, exige-se que a promessa deve resultar de ato publico, ou de escritura
privada, nao sendo necessarios tais requisitos em nosso ordenamento juridico. Ao contrario do
que sucede com o casamento, ndo ¢ necessaria a publicacdo do edital de proclamas, tendo em
vista que a lei ndo lhe exige qualquer formalidade.

A promessa de casamento precisa ser provada, pela parte interessada, podendo os
nubentes se utilizarem de todos os meios de prova em direito admissiveis, como troca de
correspondéncias, fotografias, noticias de jornais, confissdo e prova testemunhal, dentre
outros.

Analisada a promessa de casamento, cumpre em obediéncia ao plano de dissertagdo,
analisar a recusa em cumprir a promessa a qual pode ensejar danos que merecem ser

reparados, sendo este o objeto do proximo topico.
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4 RECUSA EM CUMPRIR A PROMESSA

Nao basta que a promessa de casamento seja formulada, para que se fale em
indenizacdo pelo rompimento dos esponsais, ¢ preciso que um dos nubentes se recuse a
cumprir a promessa de casamento. Do mesmo modo que a promessa de casamento tem valor a
partir do momento em que ambas as partes concordem em contrair um futuro casamento, a
recusa em contrair a promessa de casamento somente tera valor a partir do momento em que o
noivo arrependido comunicar ao outro a sua intengao.

A comunicagdo acerca da recusa em cumprir a promessa matrimonial deve ser clara,
inequivoca, de modo a nao deixar duvidas acerca da intencdo de nao mais querer se casar,
descumprindo a promessa pactuada anteriormente. Esta recusa em cumprir os esponsais, nao
precisa ser necessariamente expressa, podendo ser tacita, quando a atitude do noivo
arrependido autorizar a considerar que ndo deseja mais se casar, como por exemplo, contrair
novos esponsais, ou viajar por tempo indeterminado, sem comunicar o outro noivo.

Giampaolo Novara elucida que “a retirada da promessa de casamento ¢ uma
declaragdo de vontade recepticia, uma vez que somente tera valor se chegar ao conhecimento
da outra parte e desde 0 momento em que isso se verifica”".

Destarte, ocorrendo recusa injustificada em contrair casamento, o noivo prejudicado
j& esta legitimado para ingressar com pedido de indenizagdo, se esta ruptura lhe causou
qualquer prejuizo na esfera patrimonial ou extrapatrimonial.

Nao basta que exista entre duas pessoas livres e desimpedidas, uma promessa de
casamento, uma recusa em cumprir tal promessa para que o noivo culpado pelo rompimento
dos esponsais seja responsabilizado, pra tanto, deve existir, ainda, a auséncia de um motivo

justo, a qual seja o objeto do proximo topico.

5 AUSENCIA DE MOTIVO JUSTO

Nao basta a ruptura dos esponsais, eis que esta, considerada em si mesma, nao
enseja a reparacao dos danos. Nao ¢ toda ruptura dos esponsais que enseja a reparacdo de
danos. E de importancia fundamental que a recusa em cumprir a promessa de casamento seja
desmotivada, isto ¢, ndo esteja baseada em motivos justos que justifiquem ao noivo ndo

desejar mais cumprir a promessa de casamento. E de importincia fundamental a
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demonstragdo da auséncia de justa razdo ou justo motivo, pois, ¢ exatamente a ruptura
imotivada que enseja a reparacao dos danos, ndo existindo responsabilidade, se a ruptura ndo
derivar da culpa de um dos noivos.

Pode ocorrer, muitas vezes, que um dos nubentes se recuse a cumprir 0s esponsais
em virtude de “error in persona” do outro nubente, por exemplo, o fato de um dos nubentes
passar a tratar o outro com falta de respeito e consideracao, a luz do que determina o art.
1.566, inc, V, do Codigo Civil. Neste caso, hd um motivo justo para o descumprimento da
promessa de casamento.

A doutrina ndo € unanime quanto a caracterizagdo do justo motivo. Degni assevera
que o justo motivo “surgira de circunstancias tais que, se conhecidas no momento do noivado,

59207

o teriam provavelmente excluido Biachi pondera que “o justo motivo consistiria na

convic¢do por parte dos juizes de que a desisténcia do casamento € o resultado de uma séria
reflexdo, e ndo de mera inconstancia ou capricho™**.

Diante desta conceituagao, seria devida a indenizacao em razao da existéncia de uma
promessa de casamento, pois, esta reflexdo deveria ter sido feita antes da realizagdo dos
esponsais, vez que somente formalizam um futuro casamento duas pessoas que ja se
conhecem ha tempo suficiente, de tal forma que um arrependimento posterior deve ser
fundamentado em um motivo justo, ou, a0 menos, resultar do consenso entre os nubentes.

Na verdade, ndo ¢ facil identificar o que seja um justo motivo para a recusa em
cumprir a promessa de casamento, pois, a sua avaliacdo depende da anélise do caso concreto.
Muitas vezes, o justo motivo se refere a questdes sociais, culturais, costumeiras e
particularidades proprias dos noivos, variando no tempo € no espago, 0 que constitui justo
motivo para determinadas pessoas, para outras ndo o ¢, como o caso de um noiva seguidora
da religido evangélica entender por motivo justo o fato de o seu noivo mudar de religido, se
tornando seguidor do candomblé. Neste sentido ¢ a orientagdo de Marco Aurélio S. Viana,
que pondera que “na apreciagdo das razdes que determinam a recusa nao se devem perder de
vista a esfera social dos envolvidos e as circunstancias do caso™*.

Outra solug¢do para a qualificagdo do justo motivo seria considerd-lo como justo,
quando corresponde aos critérios normais diretores da vida civil, ndo aqueles imaginados em

concreto, mas aqueles que se baseiam na convivéncia social. E preciso considerar os habitos e

os costumes familiares dos noivos, desde que nao sejam imorais. Nem mesmo os Codigos que
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regulamentam os esponsais oferecem um critério determinante sobre a justa causa para o
rompimento do noivado.

Destarte, ndo havendo um justo motivo, mister se faz seja o nubente culpado
condenado a reparacdo de danos.

Antonio Chaves®'’, analisando os justos motivos para o rompimento dos esponsais,
divide a culpa em trés niveis: grave, leve e levissima. As causas decorrentes de culpa grave,
analogicamente, seriam aquelas semelhantes a possibilidade de anulagdo do casamento e do
divorcio, a infidelidade, ao erro essencial, a sevicia ou a injuria grave e ao abandono. Como
culpa leve sdao enquadradas a prodigalidade, condi¢gdo de crime desonroso, situagdo
econdmica ou social diferente da apresentada, falta de honestidade, dentre outros. As causas
decorrentes de culpa levissima podem ser consideradas como a mudanga sincera de religido,
ocorréncia de enfermidade que possa se tornar cronica, revezes da fortuna que ponham em
perigo a estabilidade matrimonial.

A enumeracdo de Antonio Chaves ¢ apenas exemplificativa, pois, na pratica, existem
inimeros motivos que podem ensejar o rompimento dos esponsais, cabendo ao magistrado,
diante de um fato concreto, analisar, detalhadamente, todas as circunstancias que envolvem o
noivado.

Um motivo justo que pode ensejar a ruptura dos esponsais refere-se ao assédio

moral.

O assédio moral ¢ muito mais freqiiente, em nossos dias, do que se imagina,
podendo existir em todos os tipos de relacionamentos, profissionais, sociais ¢ até mesmo, nas
relacdes familiares. Em um relacionamento afetivo, na maioria das vezes, o assédio moral ¢é
causado pelo ciime excessivo, pela falta de seguranca que uma pessoa tem acerca da pessoa
amada.

Conforme informa Marie-France Hirigoyen,

o assédio moral comeca freqiientemente pela recusa de uma diferenca. Ela se
manifesta por um comportamento nos limites da discriminacdo — propostas sexistas
para desencorajar uma mulher a aceitar uma fungio tipicamente masculina®'".

. . . .. 212 .
Esta diferenca conceituada por Marie-France Hirigoyen™ -, muitas vezes, pode
relacionar-se a uma questdo de cultura e educagdo, passada de pai para filho, que vem a

prejudicar outrem, justamente pelo egoismo, em ndo aceitar cada pessoa como ela ¢. Muitas
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vezes, o assédio ¢ tdo grave que causa uma depressdo na vitima, desestabilizando-a
emocionalmente, além de lhe causar uma perda da autoconfianca.

As ofensas particulares praticadas por um dos nubentes sdo causadas por grandes
fissuras na intimidade do outro. As agressdes verbais por quem conhece a intimidade de
outro, os ponto fragilizados atingem, gravemente, a intimidade do nubente. Neste caso, os
danos morais sdo aparentes, de grande magnitude e conseqiientes de toda esta lamentavel
situacao.

Assim, os danos que originam a ruptura dos esponsais podem ocorrer no curso do
noivado. Sdo as humilhagdes suportadas por um dos nubentes em razdo do comportamento do
outro, pode relacionar-se ao ciime excessivo, que impede a noiva de usar um batom, uma
blusa decotada, uma mini saia ou mesmo de uma noiva que a um simples telefonema que o
noivo recebe, quebra todos os seus objetos pessoais. Tais atos se caracterizam como assédio
moral.

Nao pode ser caracterizada como justo motivo, a ruptura dos esponsais em virtude
da negativa de consentimento dos pais dos nubentes, quando se tratar de pessoas capazes.
Igualmente, ndo pode ser considerado como justa causa, o fato de o noivo ter concluido que o
casamento ¢ inviavel, seja por desamor ou qualquer outro motivo. Nesta hipdtese, como
salienta Inacio de Carvalho Neto, a justificagdo para o ndo enquadramento da inviabilidade do
casamento como justa causa repousa no fato de que a promessa de casamento terd sido
precipitada, “sem que antes tenha sido averiguada a sua viabilidade™".

Visto o estudo da ocorréncia de um justo motivo ensejador para a ruptura dos
esponsais, em razao ao qual ndo ha que se falar em indenizag¢ao de danos, cumpre examinar a

ocorréncia de dano proveniente de tal ruptura, o que sera feito no proximo topico.

6 OCORRENCIA DE DANOS MORAIS E MATERIAIS

Para que ocorra o dever de reparar os danos € necessario preliminarmente que exista
um prejuizo a ser reparado e um nexo causal entre o dano e o ato culposo do agente que o
originou. O ndo cumprimento da promessa de casamento pode repercutir seriamente na pessoa
do nubente inocente, atingindo-o em suas condi¢des financeiras, econdmicas, morais €

psicoldgicas. O principio geral da responsabilidade civil determina que quem lesiona, tem o

23 CARVALHO NETO, Inécio. Responsabilidade civil no direito de familia. Curitiba: Jurua, 2002, p. 485.



dever de repara-los, de tal sorte que a ruptura dos esponsais imotivada enseja a reparagao dos
danos e a devolucao dos presentes contemplados em razao do futuro casamento.

Como salienta Orlando Estévao da Costa Soares, a

responsabiliza¢do ndo ¢ a titulo sucedaneo pela ndo-realizagdo do casamento, mas
em face das perdas porventura determinadas pelo rompimento, relativamente a
despesas feitas na convicgio de que a promessa se realizaria®'*.

Neste sentido, pode-se afirmar que tanto a jurisprudéncia, quanto a doutrina sdo
unanimes em concluir que desde que o noivado determinou despesas, mudanca de profissao,
suspensao dos estudos ou vendas para a preparagdo de situacdes necessarias ou acordadas
para o futuro. A indenizagdo comporta todas as despesas razoavelmente feitas em
contemplagdo do futuro casamento e os prejuizos decorrentes da ruptura da promessa, como a
perda de colocacao profissional.

E possivel que o noivo tenha sofrido prejuizo com o rompimento dos esponsais, p.
exemplo, os gastos que efetuou com a preparacdo dos proclamas, pagamento da viagem de
nupcias, aquisicao de uma moradia e os seus objetos € moveis destinados a esta e a noiva que
comprou o seu enxoval bordado com as suas iniciais e as do seu noivo, que, com certeza
mesmo que se case futuramente, ndo podera mais utilizd-lo. Desta forma, assiste ao
prejudicado o direito de pleitear judicialmente o ressarcimento dos prejuizos decorrentes das
despesas feitas e das obrigagdes contraidas ao tempo do noivado, desde que prove a culpa do
noivo arrependido e a auséncia de motivo.

Vista a ocorréncia dos danos, cumpre examinar a teoria da perda de uma chance, a
qual vem encontrando adeptos doutrindrios em nosso Pais, sendo este o objeto do proximo

topico.

7 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance ndo encontra previsao legal em nosso ordenamento
juridica, mas, aos poucos, vem logrando cooptar adeptos na doutrina, bem como, vem sendo
utilizada em algumas decisoes judiciais.

Esta teoria foi elaborada na Franca, em 1865, em algumas decisdes judiciais, nas
quais busca-se compensar a perda de uma chance, ou seja, a esperanca perdida, em razdo da

ocorréncia de um dano.

214 SOARES, Orlando Estevdo da Costa. Responsabilidade civil no direito brasileiro. 2* ed., Rio de Janeiro:
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A reparagao dos danos causados €, apenas, a conseqiliéncia do ndo cumprimento da
obrigacdo. Do dano surgido emerge a frustracio de uma esperanga, na perda de uma
oportunidade, de uma probabilidade. No rompimento do noivado, corresponde a expectativa
de uma vida em comum pretendida, de inicio, por ambos os nubentes e, posteriormente, nao
desejada mais por um deles.

Para Antonio Jeova Santos “o reverso do dano certo e atual é o futuro, considerado
2215

como a perda de uma chance

Como salienta Silvia Mota,

neste dano coexistem um elemento de certeza e um elemento de incerteza. O
elemento de certeza parte do pensamento de que por ndo haver transcorrido o
evento danoso o prejudicado manteria a esperanca de, no futuro, obter um lucro ou
evitar uma perda patrimonial. De outro lado, o elemento da incerteza se impde
porque por ndo se haver produzido tal evento prejudicial ¢ mantido a chance (ou
oportur;iltgade), ndo se teria certeza da obtenc¢do do lucro ou se a perda teria sido
evitada®".

A perda de uma chance corresponde a inocorréncia de um evento tdo esperado como
o casamento, por exemplo, mas que poderia ter perfeitamente ocorrido, se o casal seria feliz,
ou ndo, a teoria nao se preocupa em responder; mas, preocupa-se com o evento, o casamento,
que aconteceria e, que, entretanto, ndo ocorreu.

A perda de uma chance ¢ um tipo especial de dano, pois 0s danos correspondem as
ilusdes perdidas, a frustracdo, aos sonhos que se foram, de uma maneira brusca.

No Brasil, a teoria da perda de uma chance vem sendo aplicada em casos de
responsabilidade civil do médico, sendo o Estado do Rio Grande do Sul o precursor. O relator
do acérdao pioneiro foi o Desembargador Araken de Assis: em sintese, a paciente portador de
pneumonia dupla foi concedida alta médica, para que o mesmo continuasse se tratando em
casa. Em casa, o paciente apresentava febre, sendo aconselhado a tomar um antipirético. Nao
melhorando, fora internado na Unidade de Terapia Intensiva, vindo a falecer.

Em resumo, o r. Acérdao teve a seguinte decisao:

Responsabilidade civil. Falha do atendimento hospitalar. Paciente portador de
pneumonia bilateral. Tratamento domiciliar ao invés de hospitalar. Perda de uma
chance. 1. E responsavel pelos danos, patrimoniais e morais, derivados da morte do
paciente, o hospital, por ato de médico de seu corpo clinico que, apos ter
diagnosticado pneumonia dupla, recomenda tratamento domiciliar ao paciente, ao
invés de interna-lo, pois, deste modo, privou-o da chance (perte d'une chance) de
tratamento hospitalar, que talvez o tivesse salvo. 2. Apelagdo provida. Voto

25 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4* ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 105.
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fulgor do direito. Dissertagdo, Universidade Gama Filho, Rio de Janeiro, 2005, p. 3.



vencido. Apelacao Civel n® 596070979. Relator: Desembargador Araken de Assis.
Porto Alegre, 15 de agosto de 1996. Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul*"”.

Desta forma, houve a condenacdo do requerido ao pagamento dos danos em
decorréncia da aplicacdo da teoria da perda de uma chance, ndo se restringindo ao pagamento
de danos morais.

Silvia Mota discorrendo sobre o assunto, afirma que:

a perda de uma oportunidade ou chance constitui uma zona limitrofe entre o certo e
o incerto, o hipotético ¢ o seguro, tratando-se de uma situagdo na qual se mede o
comportamento antijuridico que interfere no curso normal dos acontecimentos de
tal forma que ndo mais se podera saber se o afetado por si mesmo obteria ou nio

obteria os ganhos ou se evitaria ou ndo certa vantagem, mas um fato de terceiro o

impede de ter a oportunidade de participar na defini¢do dessas probabilidades®'®.

O pagamento da indenizacdo corresponde tdo somente a chance perdida e nao de
qualquer lucro que a parte lesada teria.

No caso do rompimento do noivado, as chances correspondem aos sonhos de uma
vida em comum, de constituicdo de uma familia, toda a expectativa gerada e, que, por certo,
fora fruto de uma relagdo impensada a respeito de um futuro casamento ou nao movida por
sentimento, causando no nubente inocente toda a frustragao.

A teoria da perda de uma chance diferencia-se dos danos morais e dos lucros
cessantes. Referida teoria compreende o sofrimento advindo pela perda da alegria almejada,
pela perda das ilusdes, dos sonhos desfeitos. Nao se trata de um dano atual, mas hipotético.
Como informa Antonio Jeova Santos “a oportunidade que ¢ frustrada ndo ¢ o beneficio
aguardado, mas a simples probabilidade de que este beneficio ocorreria”*'®. Os danos morais
referem-se aos danos certos e evidentes decorrentes de um evento danoso. Os lucros cessantes
referem-se aquelas vantagens econdmicas que a vitima viria a obter no futuro se tal evento
nado tivesse ocorrido.

Examinada a teoria da perda de uma chance, cumpre examinar os efeitos juridicos da

ruptura dos esponsais, sendo este o objeto do préximo topico.

8 EFEITOS JURIDICOS DA RUPTURA DOS ESPONSAIS

Além da reparagdo dos danos, decorrentes do rompimento dos esponsais, 0s noivos

estdo obrigados a restituir o que receberam em razao do futuro casamento. A fundamentagdo

17 Apelagdo Civel n° 596070979. Relator: Desembargador Araken de Assis. Porto Alegre, 15 de agosto de 1996.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
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legal para a devolucao dos presentes esta prevista pelo artigo 546, do Codigo Civil, que
estabelece que a doacdo feita a uma pessoa, em razao de um futuro casamento com pessoa
certa e determina, ndo produz efeitos se o casamento ndo se realizar. O antigo Cddigo Civil,
embora silenciasse a respeito dos esponsais, também previa que havendo doacdo em prol de
um futuro casamento, ndo se realizando este, a doagdo ficaria sem efeito.

A restituicao dos presentes antenupciais ¢ conseqiliéncia da regra causa data causa
non secuta, ou seja, ndo podem ser retidos os presentes, se 0 casamento ndo se efetuar. A
razdo da devolucdo dos presentes repousa no fato de que com o rompimento dos esponsais, 0s
bens doados ficam sem causa, em poder dos noivos, constituindo-se em um enriquecimento
ilicito.

Analisando o artigo 546, do Codigo Civil, percebe-se que a doagdo esta subordinada
a uma condicdo suspensiva, isto ¢, em contemplacdo de um casamento futuro; fica sem efeito,
se 0 casamento ndo se realizar. Portanto, logo que se tem certeza de que o casamento nao se
concretizar, a doagdo perde sua eficacia.

No que concerne a devolugdo dos presentes, inexiste distingdo entre o nubente
culpado e o nubente inocente pelo rompimento dos esponsais, os presentes devem ser
restituidos com a nao realizagdo do casamento, mesmo porque o artigo 546, do Codigo Civil,
nao discrimina, ndo dando margem a qualquer outra interpretacdo. Neste sentido manifesta-se
Washington de Barros Monteiro, ao ponderar que “prendas ou presentes, oferecidos em
conseqliéncia de noivado, regem-se pelo dispositivo questionado, sem que se leve em conta a
legitimidade ou ilegitimidade do rompimento”**.

Destarte, uma vez rompido o noivado, as doagdes feitas em funcdo dele ficam sem
efeito, pois, as doacdes feitas em contemplacdo a um futuro casamento, com determinada
pessoa, ficard sem efeito, se o casamento ndo se realizar. Contudo, pode ocorrer que os
noivos renunciem ao desejo de restituicdo do que houverem presenteado em virtude do
noivado, ocasido em que os presentes passam a integrar o patrimonio do noivo favorecido.

As doagdes em razdo de um futuro casamento podem ser feitas por terceiros, que
ndo os nubentes e, nesta hipotese, se aplica a mesma regra quanto a sua devolucdo, se o
casamento nao se realizar.

A este respeito, manifesta-se Wilson de Oliveira, aduzindo que “a doagdo feita em

contemplagcdo do casamento futuro com certa e determinada pessoa por terceiro a um dos
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nubentes, a ambos, ou aos filhos que, de futuro, houverem um do outro, ndo pode ser
impugnada por falta de aceitagio e s ficara sem efeito se o casamento nio se realizar™**'.

Jodo de Oliveira Bueno Filho pondera que

a lei permite a doag@o, entre nubentes e terceiros, através de pacto antenupcial, de
bens patrimoniais, obedecidas algumas condi¢des expressas. Terceiros podem,
também, fazer doacbes ao casal, neste caso, através de escritura particular. Essas
doa(;()eszzsze aperfeicoam com o casamento; ndo se realizando este, a doacdo se
invalida™”.

Pode ocorrer que inexista escritura publica ou particular que disponha sobre a
doacdo dos bens, mesmo porque existem bens que, devido & sua natureza, ndo precisam
constar em escritura publica. Nesta hipotese, deve prevalecer a regra geral do artigo 546, do
Céodigo Civil.

A doutrina argentina®> distingue as doagdes em bens de uso proprio e bens de uso
comum, que sdo aqueles que se destinam ao casamento, em si. Nesta hipotese, aplicando a
doutrina estrangeira, compreende-se como bens e uso proprio, aquelas dadivas, “mimos”,
presenteados em razao de datas comemorativas como sinal de estima e considera¢do e ndo em
razao de um proximo casamento. Nesta hipotese, os bens ndo devem ser restituidos, mesmo
porque, por ocasido do término do noivado, podem nem mais existir, pois, podem ser
presentes de uso, no termo proprio do vocabulo, como uma roupa ou um sapato. Por outro
lado, os bens de uso comum sao aqueles que serdo utilizados ap6s o casamento por ambos 0s
nubentes, como moveis e eletrodomésticos, e uma vez nao se realizando o casamento, deverao
os mesmos serem revertidos ao patrimdnio do doador.

Um assunto que ¢ raramente tratado pela doutrina brasileira refere-se a devolucdo
das cartas e das fotografias trocadas entre os noivos. No entanto, o assunto envolve
controvérsias. Inicialmente, as fotos muitas vezes retratam ndo somente o noivo ou a noiva
isoladamente, mas sim, o casal, de tal sorte que se pensar na reproducdo, nas fotos estdo
reproduzidos ambos os noivos a imagem ¢ de ambos, ndo havendo um so6 titular. Ademais,
diante de um noivado longo, sdo tantas as fotografias que nao se pode precisar quais foram as
fotos tiradas e quais formam as fotos recebidas. A este respeito, manifesta-se Augusto César

2
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Belluscio™" no sentido de que ndo podem ser aplicadas as cartas e as fotografias as mesmas
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normas sobre as doacdes de presentes, ja que o envio de uma carta amorosa nao se constitui
em um ato de transmissao de propriedade.

Por outro lado, as cartas e as fotografias ndo podem ser divulgadas posteriormente
ao término do noivado, sob pena de ensejar a reparacdo de danos morais se forem exibidas
com o objetivo de injuria ou difamagdo, ou, ainda, com o objetivo de auferir lucro.

Outro efeito do rompimento dos esponsais refere-se aos seguros de vida, eis que
cessa a institui¢do de beneficidria do seguro, feito em contemplacdo de um casamento, se este
ndo se realiza.

Vistos os efeitos juridicos da ruptura dos esponsais, em obediéncia ao plano de
dissertacdo, convém analisar o problema dos lucros cessantes provenientes da ruptura dos

esponsais, o qual serd o objeto do proximo topico.

9 LUCROS CESSANTES

O denominado lucro cessante ¢ uma espécie de dano, que consiste na privagao de
um aumento patrimonial esperado em razdo do patrimdnio ou da atividade de quem dele ¢é
vitima. Assim, por exemplo, um taxista que tem o seu automovel abalroado, ou de qualquer
outra forma danificado, e por isto deixa de trabalhar durante algum tempo, deixa de auferir a
remuneragdo pelos servicos que ficou impedido de prestar. Sofre, portanto, dois tipos de
perdas, o prejuizo material, correspondente ao valor dos reparos de que o veiculo necessita
para voltar a ser utilizado, e o lucro cessante, consubstanciado no valor dos servigos que
deixou de prestar durante o tempo em que o veiculo teve de ficar parado para a realizagao dos
reparos.

Desta forma, o lucro cessante corresponde as demais perdas sofridas decorrentes do
evento danoso, ou, ainda, da perda das demais vantagens, as quais a vitima receberia se o
evento danoso nao tivesse ocorrido. O lucro cessante caracteriza-se pelos reflexos futuros que
sobrevirdo por causa do ato ilicito cometido; consiste na elisdo de uma expectativa em lucrar,
na diminui¢do potencial do patrimonio da vitima.

Pode-se afirmar que a doutrina reconhece, amplamente, a possibilidade de
indenizagao dos danos decorrentes do rompimento dos esponsais; contudo, divergem quando

se refere a questdo dos lucros cessantes.



José de Aguiar Dias*® assevera que ndo se indenizam os lucros cessantes, de que se
queixa a outra parte, mas tdo somente os prejuizos diretamente causados pela quebra de
compromisso. Sob a mesma Otica, manifesta-se Silvio de Salvo Venosa, ao afirmar que “a
possibilidade deste inadimplemento gerar indenizacdo por “lucros” cessantes deve ser vista
com restri¢des, pois, qualquer conotacdo de ganho ou vantagem deve ser afastada a nogdo e
compreensio de casamento, o qual assenta suas bases na afetividade”%.

Indcio de Carvalho Neto pondera que ndo ¢ “indenizével a mera expectativa de
enriquecimento com o casamento™?’.

Eduardo Espinola afirma que devem ser ressarciveis todas as despesas contraidas em
prol de um futuro casamento, especialmente os prejuizos diretamente decorrentes da
circunstancia do noivo culpado haver tomado alguma determinacdo especial em relacdo aos
bens, ou de haver a noiva rejeitado uma colocagdo no mercado de trabalho em vista do futuro
casamento. Porém, repudia a idéia de ressarcimento dos lucros cessantes, relativos a
vantagens econdmicas esperadas pelo futuro casamento, pois consoante afirma “o casamento
ndo ¢ um negbdcio, como outro qualquer, do qual possa surgir a expectativa de auferir
lucros™*,

Na realidade, a questdo dos lucros cessantes representa uma imoralidade, eis que
sendo o casamento um ato fora de comércio, ndo se admite que alguém venha auferir lucros
com o seu proprio casamento, vez que 0 casamento ndo representa um negocio de carater
comercial ou lucrativo. Em nossos costumes, o casamento representa um ato de amor entre
duas pessoas de sexos opostos com vistas a uma vida em comum, sendo excluida a
expectativa de lucro que um dos noivos possa obter com o futuro casamento.

Analisada a reparabilidade dos danos morais e materiais pelo rompimento dos
esponsais, o qual, finalizou-se com o estudo dos lucros cessantes decorrentes da promessa de

casamento, em obediéncia ao plano de dissertagdo, cumpre estudar a reparacao e a liquidagao

dos danos, o qual sera o objeto do proximo tépico.
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CAPITULO 8 - REPARACAO E LIQUIDACAO DO DANOS

1 REPARACAO E LIQUIDACAO

A sentenca judicial tem por fim condenar o lesante ao pagamento de indenizagdo,
acrescida de juros, corregdo monetaria, desde a época da ocorréncia do evento danoso,
honorarios advocaticios e custas processuais. Contudo, muitas vezes esta sentenca pode ser
iliquida, isto €, ndo vir representada por valores, sendo iliquida, ocasido em que € necessaria a
sua liquidagao.

A este respeito, manifesta-se Carlos Roberto Gongalves:

Se a obrigagdo ndo puder ser expressa por algarismos ou cifra,
necessitando de prévia apuragdo, serd iliquida, por sr incerto ou
indeterminado o montante da prestagcdo. Tal apuracdo serd realizada
por um processo chamado liquidacdo, que fixard os eu valor, em

moeda corrente, a ser pago ao credor, se o devedor ndo puder

. ~ y . . 22
cumprir a prestagdo na espécie ajustada®>.

A liquidagdo corresponde a fixacdo da prestagdo pecuniaria, que ¢ o objeto da
obrigacao de reparar o dano causado.

Os termos liquidagdo e reparacdo, a primeira vista, parecem sindnimos, contudo
representam duas fases distintas na relacao processual. Todavia, se completam mutuamente.

A reparacdo objetiva a andlise do dano, buscando os seus elementos, como as suas
caracteristicas, o seu tipo, a sua extensdao e a sua propor¢do. Na licdo de Silvio de Salvo
Venosa, reparar significa “indenizar, tornar indene o prejuizo. Indene é o que se mostra
integro, perfeito, incolume”*".

A liquidacdo ¢ a fase posterior a reparacdo, objetivando a fixagcdo concreta do
montante a ser pago a titulo de indenizac¢do. Liquidar significa apurar o quantum a ser
indenizado. Representa a liquidagdo o ponto final da agdo indenizatéria, a fim de tornar
efetiva e real a reparacdo para a vitima. Pode ser caracterizada a liquidagdo como a operagao
de concretizagao da indenizagdo, fixando o seu montante e 0 modo de ressarcimento.

Carlos Roberto Gongalves enfatiza que:

a finalidade juridica da liquidagdo consiste em tornar realidade
pratica a efetiva reparacdo do prejuizo sofrido pela vitima. Reparagao
do dano e liquidacdo do dano sdo dois termos que se completam. Na
reparacdo do dano, procura-se saber exatamente qual foi a sua
extensdo e a sua propor¢cdo; na liquidacdo busca-se fixar

22 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 6* ed., Sio Paulo: Saraiva, 1995, p. 155.
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concretamente o montante dos elementos apurados naquela primeira
fase. A primeira ¢ objeto da acdo, a segunda, da execugdo, de modo
que esta permanece submetida a primeira pelo principio da res
Jjudicata®™".

Destarte, na reparagdo do dano, procura-se saber qual foi a sua extensdo e sua
proporcao. Na liquidagdo, visa-se fixar, concretamente, o montante dos elementos apurados
na reparagao.

Apos a andlise feita entre a diferenca entre a reparagdo e a liquidacdo dos danos,

cumpre analisar a reparagdo dos danos materiais, sendo este o objeto do proximo tédpico.

2 REPARACAO DOS DANOS MATERIAIS

A reparacao dos danos patrimoniais ocorre com a restauragao da situagdo anterior ao
ato lesivo. O ideal de justi¢a ¢ que a situacdo anterior ao dano seja reconstituida, de modo a
ndo deixar qualquer vestigio do dano j& produzido. Nao sendo possivel esta reversdo, a
restauragdo converte-se em uma indenizac¢ao equivalente aos danos causados.

Wiladimir Valler elucida que “qualquer lesdo ao patriménio da vitima deve ser
reparada integralmente e, sempre que possivel através da restitui¢do ao statu quo ante, ou
seja, por meio de uma reconstituicao natural. Quando isto nao for possivel, o dano patrimonial
2232

¢ avaliado em dinheiro, e a reparacdo ¢ feita através de uma indenizag@o pecuniaria

Carlos Roberto Gongalves conceitua indenizar como:

reparar o dano causado a vitima, integralmente. Se possivel, restaurar o statu quo
ante, isto ¢, devolvendo-a ao estado em que se encontrava antes da ocorréncia do
ato ilicito. Todavia, como nas maioria dos casos se torna impossivel tal desiderato,

busca-se uma compensacdo em forma de pagamento de uma indenizagdo

monetaria®>>.

Portanto, na impossibilidade de se reverter a situagdo status quo ante, a reparacao de
danos reverte-se em uma indenizacdo pecuniaria. Silvio Rodrigues afirma que “ esta

indenizagao ¢ posti(;a”234

, mero lenitivo para o dano. Pode ocorrer que a indenizagdo nao
possa ser de pronto fixada em peclnia, necessitando de apuragdo, por ser incerto ou
indeterminado, devendo ser realizada a fase de liquidagdo da obrigacdo antes do seu

cumprimento.

! GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 6* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 418-419.

22 VALLER, Wladimir. 4 reparagdo do dano moral no direito brasileiro. 3* ed., Sao Paulo: E. V. Editora, 1995,
p. 31.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 6* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 145.
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No rompimento dos esponsais, o dano abrange todos os prejuizos resultantes da ndo
realizagio do casamento. E normal que por ocasido de um casamento, ambos 0s Nnoivos
realizem gastos e contraiam obrigacdes tdo somente em razdo do casamento. S0 os moveis e
imével adquiridos, o enxoval, os utensilios domésticos, os convites de casamento, o buffet, as
roupas que serdo utilizadas na cerimonia, a viagem de nupcias, dentre outros, que uma vez
rompida a promessa de casamento, nao terdo mais utilidade alguma. Destarte, rompida a
promessa, ¢ mister que o noivo inocente ndo seja duplamente prejudicado, primeiro com a nao
realizacdo do casamento, com que tanto sonhou e planejou e segundo, por todos os gastos que
se originaram da ndo realiza¢do do casamento.

Nao ¢ admissivel no rompimento dos esponsais, como afirmado, a indenizacao dos
lucros cessantes. Os lucros cessantes correspondem as vantagens que viriam com O
casamento, o que se lucraria com o casamento.

Caio Mario da Silva Pereira, discorrendo sobre a repara¢do do dano material, afirma
que:

a primeira regra, ¢ da maior importancia, ¢ que o devedor tem que solver o
obrigado em espécie. Tem que cumprir a obrigagdo especificamente, mediante a
entrega de uma coisa, ou a prestacdo de um fato ou o desfazimento do que se
deveria abster. (...) a reparacdo em espécie nem sempre € possivel, ou mesmo
viavel, dependendo da natureza do dano (...) Somente no caso de ndo poder cumprir
a espécie é que se converte a res debita em perdas e danos™".

Na fase de liquidagdo, os danos patrimoniais sdo calculados pela diferenca do
patrimonio da vitima antes da pratica do ato ilicito e apds a sua ocorréncia. Podem,
igualmente, desde que provados documentalmente, os danos patrimoniais serem calculados a
partir dos gastos efetuados, contudo, o mesmo ndo se pode afirmar quanto as obrigacdes
assumidas, vez que estas, muitas vezes, sao de dificil apuragdo de imediato.

A fixacao do quantum pode ser convencional, quando resulta de um acordo entre os
interessados, judicial, quando resulta de arbitramento judicial e, legal, quando sdo observadas
as normas gerais fixadas pela lei.

Concluida a analise da reparacdo dos danos materiais, cumpre examinar a reparacao

do s danos morais, cuja tarefa é ardua, face a auséncia de legislagdo especifica, sendo este o

objeto do proximo tdpico.
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3 REPARACAO DOS DANOS MORAIS

Na atualidade, qualquer violagdao de norma legal pode ensejar uma acao de reparagdo
de danos morais, porém, o grande dilema ¢ qual o valor dos danos morais a serem reparados.

Clayton Reis afirma que “uma das questdes mais tormentosas dos juizes brasileiros,
seja em nivel de primeiro grau, ou recursal, consiste na fixacdo do quantum indenizatorio nas
agdes de indenizagdo por danos extrapatrimoniais™®. A reparagdo dos danos morais ¢ um
tema bastante complexo, vez que, ao contrario do que ocorre com 0s danos patrimoniais, nao
ha como transforméa-lo em pectnia simplesmente, a sua mensuragdo deve ser feita por
critérios indiretos. Com o advento da Constituicao Federal, ndo restaram duvidas acerca da
reparabilidade dos danos morais, contudo, o legislador ndo apontou pardmetros para que
possa nortear esta reparacao.

Conforme salienta Francisco Ferreira Jorge Neto “o sistema legal vigente nao
apresenta os critérios os quais o magistrado deva utilizar-se para a fixagdo do montante a ser
pago a titulo indenizatorio por ofensa ao dano extrapatrimonial (reparagdo pecuniaria)™’.

Os critérios para a quantificagdo do valor pecunidrio da reparagdo dos danos morais
face a auséncia de disposi¢cdo legal estdo sujeitos ao livre arbitrio do magistrado, arbitrium
boni viri, analisando o caso em concreto.

Como salienta Silvio de Salvo Venosa,

ha uma larga faixa de discricionariedade para o juiz neste campo, muito criticada e
nem sempre entendida pelo leigo. Na verdade, a discricionariedade ndo € do Juiz,
mas do Poder Judiciario, pois as decisGes estdo sujeitas ao crivo dos Tribunais de
Apelacdo e a experiéncia demonstra que todos os julgados acompanham a
tendéncia social da época®".

Parte da doutrina e da jurisprudéncia aplicava o disposto no Codigo de
Telecomunicagdes e na Lei de Imprensa. A este respeito, manifesta-se Carlos Roberto
Gongalves, afirmando que “na fixa¢do do quantum do dano moral, a falta de regulamentacao
especifica, a jurisprudéncia tem-se utilizado do critério estabelecido pelo Codigo Brasileiro de

#2390 Codigo de Telecomunicagdes determinava que para a fixacdo do

Telecomunicagdes
quantum, deveriam ser observados a posi¢do social ou politica do ofensor, a intensidade do

animo de ofender, e a gravidade ou a repercussao da ofensa, fixando os limites da indenizagao

28 REIS, Clayton. Avaliagdo no dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 1.

27 JORGE NETO, Francisco Ferreira et CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Responsabilidade e as
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entre cinco a cem salarios minimos. Com a vigéncia do Decreto Lei n® 236/67, passaram a ser
analisadas a falta de gravidade, os antecedentes e a reincidéncia do agressor.

A Lei de Imprensa determina que o magistrado ao fixar a indeniza¢do por danos
morais, deve analisar a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e a
repercussao da ofensa e a posi¢ao social e politica do ofendido; a intensidade do dolo ou culpa
do responsavel, a situagdo econdmica e sua condenagao anterior criminal ou civel fundada em
abuso no exercicio da liberdade de manifestagdo do pensamento e informagdo; a retratagao
espontanea e cabal, antes da propositura da agdo penal ou civel, a publicagdo ou transmissao
da resposta ou pedido de retificacdo, nos prazos previstos na lei e independentemente da
intervengao judicial, e a extensdo da reparacao por esse meio obtida pelo ofendido. Com o
advento da Sumula 281, do Supremo tribunal Federal, a Lei de Imprensa deixou de ser
utilizada para a quantificagdo do dano moral.

Contudo, o Cdédigo Brasileiro de Telecomunicagdes apenas apontam parametros
pelos quais o magistrado pode se basear, ndo estando adstrito a qualquer regra neste campo,
pois pode ocorrer que, na pratica, podem ser fixados valores além e aquém dos que estdo
previstos.

Maria Helena Diniz argumenta que

grande ¢ o papel do magistrado na reparagdo do dano moral, competindo, a seu
prudente arbitrio, examinar cada caso, ponderando os elementos probatorios e
medindo as circunstancias, preferindo o desagravo direto ou compensagdo ndo-

econdmica a pecuniaria, sempre que possivel, ou se ndo houver riscos de novos

danos**.

Wiladimir Valler discorrendo sobre o dano moral, enfatiza que “o dano moral ndo se
mede s6, nem fundamentalmente, pelas repercussdes que contém, mas pelo menoscabo que a
atividade danosa, em si mesma, acarreta a pessoa, fisica ou juridica, e se estima em razao da

. . ~ : : 241
entidade do interesse ndo patrimonial do lesado”

. Na realidade, a fixa¢do do quantum nas
indenizag¢des por dano moral ndo se satisfaz com a compensacdo monetdria. A apreciacao
pecunidria deve objetivar a reparagdo do mal causado, ainda que ndo se possam apagar os
efeitos do eventos danoso, concedendo ao ofendido os meios para procurar satisfacdes
equivalentes as que lhe foram afetadas.

Pondera, ainda, Wladimir Valler que:

para alcancar a justa reparagdo do dano moral sofrido pelo lesado, o julgador devera
levar em conta elementos objetivos e subjetivos, especialmente os que dizem
respeito: a) a importancia da lesdo, ou da dor sofrida, assim como sua duragdo e
seqiielas que causam a dor; b) a idade e o sexo da vitima; ¢) o carater permanente

240 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 10* ed., v. 7, Sdo Paulo: Saraiva, p. 154.
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ou nao do menoscabo que ocasiona o sofrimento; d) a relagdo de parentesco com a
vitima quando se trata do chamado dano por ricochete; ¢) a situa¢do econémica das
partes; f) a intensidade do dolo ou grau da culpa®*?,

Diante da auséncia de outros parametros que podem nortear a atividade do
magistrado na fixacdo do dano moral, caberd ao magistrado encontrar a proporcionalidade
entre a reparacao ¢ a dano, permitindo dar uma maior satisfacao ao lesado. A fixagdo do valor
pecunidrio arbitrado nas indenizagdes por dano moral deve ser suficiente para compensar o

dano softrido pela vitima.

O dano moral corresponde a dor, a angustia sofrida, ao vexame, a humilhagio.
Estendendo o dano moral ao rompimento dos esponsais, pode-se afirmar que este também
decorre da ruptura dos sonhos partilhados a dois. Outro fato que deve ser relevado ¢ o modo, a
ocasido e o local onde os esponsais sdo rompidos, pois, se rompidos perante a presenca do
casal somente, ndo geram tantos reflexos quanto o rompimento realizado em publico perante
os convidados de casamento, na igreja, no casamento da celebracdo do casamento. Portanto,
para a sua quantificacdo, podera o magistrado nortear-se pelos parametros estabelecidos pelo
Cdodigo de Telecomunicagodes, analisando, igualmente, o caso em concreto, minimizando os
efeitos dos danos suportados pelo ofendido.

Caio Mario da Silva pereira salienta que “na reparagdo dos danos morais estao

conjugados dois motivos, ou duas concausas:

I) punigédo ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem juridico da vitima, posto
que imaterial; II) por nas maos do ofendido uma soma que néo € o pretium doloris,
porém o meio de lhe oferecer a oportunidade de conseguir uma satisfagdo de
qualquer espécie, seja de ordem intelectual ou moral, seja mesmo de cunho material

0 que pode ser obtido ‘no fato’ de saber que esta soma em dinheiro pode amenizar a

amargura da ofensa e de qualquer maneira o desejo e vinganga®*.

Na realidade, ¢ dificil, na pratica, atingir a perfeita equivaléncia entre a lesdo ¢ a
indenizacdo, por melhor que seja a apuracdo do magistrado, tendo pouca relevancia os
parametros adotados. Em cada caso concreto, deverdo ser utilizados os conceitos de
razoabilidade e proporcionalidade, nao utilizando valores aleatorios.

Hé4 um projeto de Lei n° 150/1999, tramitando no Senado Federal, objetivando
limitar os valores indenizatorios em agdes de indenizagdo por danos morais, dentro de
determinadas faixas. Diante do que prescreve o projeto, o juiz fixara o valor do dano moral de
acordo com a natureza da ofensa, leve, média ou grave. Para as a¢des de natureza leve, o valor

maximo a ser indenizado ¢ de R$ 20.000,00 (Vinte mil reais); para as indenizagdes resultantes

22 VALLER, Wladimir. 4 reparagdo do dano moral no direito brasileiro. 3* ed., Sdo Paulo: E.V. Editora, 1995,
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de natureza média, o valor maximo compreende a importancia de R$ 90.000,00 ( Noventa mil
reais); e, para as acoes de natureza grave, o valor maximo da indenizagdo atinge a importancia
de R$ 180.000,00 ( Cento ¢ oitenta mil reais). Todavia, o referido projeto é inconstitucional,
em face do que determina o art. 5°, inc. V, da Constituicdo Federal.

Contudo, n3o se pode esquecer que o Brasil passa por uma fase de instabilidade
econdmica, na qual ndo se pode negar que existe a inflagdo, de tal sorte que os valores
previstos em lei, expressamente, podem no decorrer dos anos, se tornarem irrisorios; portanto,
deverd ser fixado um outro parametro ao se fixar o valor do pagamento da indenizacdo. Por
este parametro discutido perante o Senado Federal, ¢ facultado ao magistrado, ao deferir o
pedido, analisar o teor do bem juridico tutelado, os reflexos pessoais da acao ou omissao, a
possibilidade de superacao fisica ou psicologica, a situagdo social dos envolvidos, o grau de
culpa, a existéncia de retratacdo espontinea e a extensao e durag¢do da ofensa.

Ap0s a andlise da reparacdo dos danos morais, cumpre analisar a influéncia da culpa

na reparacgao e na liquidacao dos danos, sendo este o objeto do proximo tépico.

4 CULPA,REPARACAO E LIQUIDACAO DOS DANOS

A doutrina diverge quanto ao grau de culpa do agente para a apuragao do montante
dos prejuizos.
Silvio Rodrigues discorrendo sobre a gradagdo da culpa, afirma que:

por vezes se apresenta injusta, pois, ndo raro de culpa levissima resulta dano
desmedido para a vitima. Neste caso, se se impuser ao réu o pagamento de
indenizagdo total, a sentenga podera conduzi-lo a ruina. Entdo, estar-se-a4 apenas
transferindo a desgraca de uma para outra pessoa, ou seja, da vitima para aquele
que, por minima culpa, causou o prejuizo (...) pequena culpa, gerando enorme e
dolorosa conseqiiéncia. Entretanto, esta ¢ a lei***.

Carlos Roberto Gongalves enfatiza que:

a culpa, por mais leve que seja, obriga a indenizar. Assim, mesmo uma pequena
inadverténcia ou distracdo obriga o agente a reparar todo o dano sofrido pela
vitima. Na fixagdo do quantum da indeniza¢do ndo se leva em conta, pois, o grau
da culpa do ofensor. Se houver culpa — grave, leve ou levissima — , todo o dano

provocado deve ser indenizado®®.

Ainda, Agostinho Alvim esclarece que:

maior ou menor gravidade da falta ndo influi sobre a indenizagdo, a qual so se
medira pela extensdo do dano causado. A lei ndo olha para o causador do prejuizo,
a fim de avaliar-lhe a extenso. A classificagdo da infragcdo pode influir no sentido

de atribuir-se ou ndo responsabilidade do autor do dano, o que é diferente**.

* RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 7* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 194.
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Discorrendo sobre o tema, esclarece Yussef Said Cahali que:

ndo se pode dizer singelamente que a lei ndo olha para o causador do prejuizo para
medir-lhe o grau da culpa, e sim para o dano, a fim de avaliar-lhe a extensao (...)
Pelo contrario, ¢ compativel com a sistematica legal o reconhecimento de que a
classificacdo da culpa (esta em sentido lato) pode fazer-se necessaria, ndo sé

quando se cuida de definir a responsabilidade do autor do dano, como também

quando se cuida de agravar ou tornar mais extensa a indenizagio®*’.

Apesar da divergéncia acerca da influéncia do grau da culpa na fixagdo do quantum
da indenizagdo, ¢ necessdria a sua avaliagdo para que seja determinada ou ndo a
responsabilidade do agente e o valor do quantum a ser indenizado. Em tese, pode-se afirmar
que o grau de culpa ndo deve interferir nos limites da indenizacdo, ja que esta se mede pela
extensao do dano. Porém, a culpa s6 tem relevancia quando assim, a lei o determina.

A luz do que determina o artigo 944, do atual Codigo Civil, a indenizacdo mede-se
pela extensao do dano, devendo ocorrer uma proporcionalidade entre a gravidade da culpa e o
dano ocorrido. Incorrendo, outrossim, em culpa a vitima, a sua acdo serd averiguada, para,
entdo, ser fixado o valor da indenizag¢ao considerando a sua frente ao autor do dano, consoante
determina o art. 945, do Cddigo Civil.

Em se tratando da responsabilidade por rompimento dos esponsais, diante da
omissdo da lei acerca de sua regulamentagdo, a gradacdo da culpa tem esta influéncia na
responsabilidade ou no valor do quantum. Nesta hipotese, a indenizagdo ¢ medida pelo dano e
pelo grau da culpa, a gravidade, a extensdo e a repercussdo da ofensa e a intensidade do
sofrimento da vitima.

Vista a influéncia da culpa quanto a liquidagdo e a reparagdo dos danos, em
obediéncia ao plano de dissertacdo, convém analisar a situagdo econdmica do ofensor que
serve de parametro no arbitramento do quantum a ser indenizado, o que sera feito no préoximo

topico.

5 SITUACAO ECONOMICA DO OFENSOR

A situacdo economica do ofensor no arbitramento da fixagdo do quantum também
gera controveérsias.
Antonio Montenegro afirma que “para avaliar o dano moral haver-se-4 de levar em

consideracdo em primeiro lugar, a posicdo social e cultural do ofensor ¢ do ofendido. Para

7 Apud JORGE NETO, Francisco Ferreira et CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Responsabilidade
e as relagoes do trabalho. s.e., Sdo Paulo:LTr, 1998, p. 161.



isso, deve-se ter em vista o homo medius, de sensibilidade ético-social normal”?*, Clayton
Reis assevera, ainda, que além da posicdo social do ofensor, deve ser considerado “o
comportamento do ofensor, antes ¢ apos a ofensa moral”™*®.

A critica que se faz, refere-se ao fato de que a responsabilidade civil visar
estabelecer a vitima o status quo ante, reparando o dano em toda a sua integralidade.
Contudo, em se tratando de danos morais, esta afirmacao ndo prospera pois, a dor ndo tem um
valor pecuniario, de tal sorte que deve considerar tanto o dano produzido, como a situacao
econdmica do ofensor. Para tanto, devem-se considerar, paralelamente, outros parametros,
pois o bom senso deve reger estas decisoes, sob pena de um lado, ndo indenizar, devido ao
valor infimo ou, por outro lado, apenar o ofensor a tal ponto de lhe causar a ruina. Sobre esta
questdo, pondera Silvio de Salvo Venosa que “ndo ¢ porque o ofensor é empresa
economicamente forte que a indenizagdo devera ser sistematicamente vultuosa em favor de
quem, por exemplo, sempre sobreviveu com o salrio minimo”*".

Concluida a situagdo econdmica do ofensor, bem como, a culpa, as quais servem de
parametro para a fixacdo do quantum a ser indenizado, cumpre estabelecer as conclusdes da

presente dissertacao.
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CONCLUSAO

Tema que enseja controvérsias, a questdo envolvendo o tema “direitos da
personalidade” foi matéria que alcangou maior amplitude, ap6és a promulga¢do do novo
Codigo Civil brasileiro, em 11 de janeiro de 2002, cuja vigéncia se iniciou em 12 de janeiro
de 2003. Portanto, o presente trabalho tratou de um tema de recente constru¢ao doutrinaria,
sendo que o maior problema enfrentado foi a escassez de obras cientificas a respeito dos
direitos da personalidade.

O capitulo primeiro iniciou analisando a contextualizac¢do e a evolucao historica dos
direitos da personalidade, enfocando o fato de que a violagdo aos direitos da personalidade
pode ocasionar danos morais que culminam em uma a¢do de reparacdo de danos morais.
Destarte, a violacdo aos direitos da personalidade acarreta sangdes de ordem civel e criminal,
sendo que, na ordem civil, acarreta acao de reparagdo de danos morais.

Foi realizado estudo minucioso sobre a origem e a evolucdo dos esponsais;
encontram-se referéncias ao noivado até mesmo na Biblia Sagrada. Pela evolugao historica,
percebeu-se que o noivado ja foi um compromisso assumido pelos pais dos noivos, ndo
predominando a vontade dos nubentes.

A natureza juridica dos esponsais foi discutida no capitulo 3, tendo-se concluido que
se trata de um instituto de natureza contratual, pois ndo hd como se o enquadrar em uma
relacdo de fato, porquanto os nubentes firmam compromisso de casamento, que pode ser
desfeito, a qualquer momento, antes da celebragio do casamento. E dbvio que os nubentes
devem estar livres de qualquer coacao, no momento da celebragao do casamento; contudo,
esta liberdade ndo pode servir de escusa que permita sejam causados danos a um dos
nubentes, mesmo porque, se existirem danos, estes devem ser indenizados. Ademais, estao
presentes no noivado, todos os requisitos pertinentes aos contratos, especialmente, quanto a
liberdade, a capacidade e a obrigatoriedade do contrato.

Preferiu o legislador brasileiro ndo disciplinar o instituto dos esponsais, consoante
restou comprovado no capitulo 4; contudo, esta omissdo ndo significa que a promessa de
casamento seja destituida de valor, ndo merecendo tutela juridica. Os esponsais continuam em
vigéncia, no ordenamento juridico brasileiro; porém, de forma diferente do que era, no direito
pré-codificado.

Ao contrario do que ocorria, na fase pré-codificada, os esponsais se tornaram mais
singelos, sem tanto formalismo, porém, com a mesma importincia de outrora, vez que

configuram uma promessa de futuro casamento. Nao ha casamento que nao seja precedido de



noivado, constituindo-se este em uma fase anterior ao casamento, na qual os nubentes se
preparam para o casamento. E na fase do noivado que os nubentes adquirem bens méveis e
imdveis, os quais guarnecerdo o futuro lar, e é também, nesta fase, que os noivos fazem
planos sobre o seu futuro. Imaginar que a promessa de casamento ndo teria valor apenas por
nao compelir duas pessoas a se casarem, e,por isso, ndo teriam os esponsais valor juridico,
seria negar a teoria da responsabilidade civil em todos os seus pressupostos, principios e
efeitos.

Foi procedida uma ampla abordagem sobre o rompimento do noivado no direito
comparado, tendo sido consultadas inumeras fontes referentes a legislagao estrangeira. Nao ha
consenso, no direito comparado sobre a natureza juridica dos esponsais, pois alguns
ordenamentos entendem que configuram um contrato, cujo inadimplemento resolve-se em
acdo de indenizagdo; outros declaram ndo poder ser exigida qualquer indenizagdo pelo seu
descumprimento, em virtude de ser da esséncia do casamento o livre consentimento das
partes; ainda, alguns ordenamentos sdo omissos quanto a regulamentagao do noivado, como o
ordenamento juridico patrio.

O rompimento dos esponsais pode ser visto sob o prisma da teoria geral da
responsabilidade civil, mediante o qual aquele que causa um dano a outrem fica obrigado a
reparar o dano ocorrido, independentemente de este dano ser moral ou patrimonial, consoante
restou comprovado nos capitulos 6 e 7. No capitulo 6 foi estudada a responsabilidade civil, ao
passo que, no capitulo 7, foi aplicada a teoria da responsabilidade civil aos esponsais.

Na verdade, constatou-se a existéncia de principios de dois ambitos diversos, que,
igualmente, podem subsistir; o principio da liberdade do ato matrimonial e os principios da
responsabilidade civil. De um lado, ndo se pode coagir duas pessoas a se casarem, se, pelo
menos, uma delas ndo o deseja; ndo hd qualquer dispositivo legal no ordenamento juridico
brasileiro que imponha este casamento. Porém, existem dispositivos legais que objetivam a
reparacao dos danos causados.

E 6bvio que a recusa do noivo em se casar deve fundar-se em um motivo justo,
muitas vezes, causado pela pratica de algum ato pelo outro nubente, que tornou impossivel a
realizagdo do casamento. Desta forma, constatou-se na dissertagdo, que a recusa em se casar
deve se fundar em um motivo injusto, pois, caso contrario, hd que se impor a reparagao de
danos.

Foi examinada a teoria da perda de uma chance, pela qual devem ser indenizados os
danos hipotéticos, correspondentes as ilusdes perdidas, a frustragdo, aos sonhos que se foram,

de maneira brusca, pressupondo-se que tais fatos somente ocorreram em virtude do



rompimento do noivado. Estabeleceram-se, neste contexto, as diferengas entre os efeitos, para
0 noivo inocente, da teoria da perda de uma chance e os dos danos morais e os dos lucros
cessantes. Igualmente, foi feita uma andlise dos danos que podem surgir, no curso do noivado,
mediante o assédio moral, que corresponde a todos os maus tratos psicologicos sofridos por
um dos nubentes, decorrentes de atos perpetrados pelo outro, podendo o assédio moral servir
de fundamento para o rompimento do noivado. Este assunto foi tratado, de maneira timida,
pois ndo ha, na doutrina, bibliografia ampla, j4 que os doutrinadores se ocupam do tema
somente no que se refere ao assédio moral, no ambiente de trabalho. Contudo, € possivel a sua
ocorréncia nas relagdes familiares, inclusive no noivado e, apds o seu rompimento, é obvio
que podem existir danos a serem indenizados.

O ultimo capitulo ocupou-se da liquidagdo dos danos. No que se refere aos danos
patrimoniais, a propria lei fixa um parametro, pois 0s mesmos correspondem a todos os gastos
obtidos em prol do futuro casamento. O problema remanesce quanto aos danos morais, visto
que o legislador ordinario nao ofereceu um parametro a nortear o Poder Judiciario. Pode-se
aplicar o Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes como paradigma; porém, ndo se deve
ignorar a situagdo econdmica do ofensor, sob pena de a indenizagdo a ser paga nao lhe causar

incomodo algum.
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