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NOTA INTRODUTORIA

Nos dias 8 € 9 de novembro de 2018, realizaram-se as II Jornadas
Luso-Brasileiras de Responsabilidade Civil. Esta segunda edi¢ao de um
evento que comega a marcar anualmente a vida académica dos dois
paises teve como mote a ilicitude, os danos puramente patrimoniais
e os novos desafios da responsabilidade civil. Foram muitas as ques-
toes analisadas e profundo o debate que se estabeleceu entre todos os
participantes. A obra que agora se d4 a estampa congrega algumas das
intervengoes que tiveram lugar no referido congresso. O seu objetivo &,
por isso, claro: registar para memoria futura um momento privilegiado
de partilha de experiéncias judicativas e doutrinais entre Portugal e o
Brasil, em matéria de responsabilidade civil.

Os coordenadores
Mafalda Miranda Barbosa | Nelson Rosenvald | Francisco Muniz
Janeiro de 2019



RESPONSABILIDADE CIVIL
EXTRACONTRATUAL POR VIOLACAO
DOS DEVERES CONJUGALIS:

A DESCOBERTA DA ILICITUDE

KareniNa TiTO

1. Introdugao

A responsabilidade civil por viola¢io dos deveres conjugais tem
sido intensamente debatida na doutrina portuguesa devido a redagio
dada, no ano de 2008, ao disposto no n.° 1 do artigo 1792.° do Cé-
digo Civil (“reparacio de danos”): “O conjuge lesado tem o direito de
pedir a repara¢io dos danos causados pelo outro conjuge, nos termos
gerais da responsabilidade civil e nos tribunais comuns”.

Foi precisamente através da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro,
que o legislador portugués reformou o regime juridico do divércio
e, por essa via, a disposi¢ao legal relativa a “reparagao de danos” en-
tre conjuges. Remetendo-se para os termos gerais da responsabilidade
civil, a doutrina passa a questionar que responsabilidade poderi es-
tar em causa — contratual, extracontratual ou ambas? Este simples
enunciado indagatério encerra em si inimeros problemas: estard em
causa uma hipétese de responsabilidade contratual por violagao do
contrato do casamento ou a natureza prépria do contrato em questio
afasta a possibilidade de se demandar uma indenizagao por esta via?
Ou, ao invés, serd que a responsabilidade se deve qualificar como
extracontratual pela violagao de direitos de personalidade? E quan-
do o comportamento do conjuge nao envolve a lesao destas posi¢oes
juridicas subjetivas dotadas de eficdcia erga omnes? Bastard a violagao
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de deveres conjugais pessoais para se falar de responsabilidade civil
extracontratual?

Em tudo isto, o que se problematiza, afinal, é a prépria eficicia
dos direitos familiares pessoais, por um lado, e, por outro lado, a ideia
da imunidade entre os conjuges.

E sobre estas questées que pretendemos refletir na nossa
intervengio. Para tanto, iremos apresentar duas posi¢oes antagonicas
na doutrina' e, depois de as analisar critico-reflexivamente, estaremos
em condigbes de apresentar a nossa prépria perspectiva. Antes, have-
remos de explicitar por que razio surge o problema.

2. O modelo de responsabilidade consagrado em Portugal e
enquadramento do problema

E comum identificar, 4 luz do Cédigo Civil portugués, duas
modalidades de responsabilidade «civil: a primeira, designada
“responsabilidade por fatos ilicitos” ou extracontratual, diz respeito a
violagao de direitos absolutos?; ao passo que a segunda, “responsabili-
dade obrigacional” ou contratual, resulta do incumprimento de obriga-
¢oes emergentes de uma fonte do direito, como € o caso do contrato’.

Pese embora esta perspectiva, ndo podemos ignorar a possibili-
dade de haver responsabilidade por “fatos licitos™, responsabilidade
extracontratual “pelo risco™ ou responsabilidade “pré-contratual™, en-
quanto manifestagdes da complexidade e das particularidades do siste-
ma juridico-civil portugués. Mas o essencial é compreender que ha dois
campos de responsabilizagio — adotando a posicio dualista” —, extra-

' Cf, inter alii, Guilherme de OLIVEIRA, Responsabilidade civil por violagio

dos deveres conjugais, 2017; e Mafalda Miranda BarBosa, “Reflexdes a propésito do
casamento — a necessidade de interpretagio conforme aos principios como instru-
mento de salvaguarda da coeréncia intrassistemdtica ¢ do cumprimento da inten-
cionalidade juridica da solu¢do predisposta pelo artigo 1792.° cc”, Revista Juridica
Luso-Brasileira 4/1 (2018) 913-966.

2 Cfr. artigos 483.° 2 498.° do cc. Ver, também, Mafalda Miranda BarBoOsA,
Ligdes de Responsabilidade Civil, Cascais: Principia, 2017, 13 es.

3 Cfr. artigos 798.° e ss. do cc.

4 P ex, artigo 339.° do cc. Ver, ainda, Antunes VARELA, Das obrigacoes em
geral, vol. 1, 10.2 ed., Coimbra: Almedina, 2010, 715-717.

> Cfr. artigos 499.° a 510.° do cc.

¢ Cfr. artigo 227.°, n.° 1, do cc; e entendimento de Sinde MONTEIRO,
“Rudimentos da Responsabilidade Civil”, Revista da Faculdade de Direito da Univer-
sidade do Porto 2 (2005) 350-351

7 Cfr., a propésito, Mafalda Miranda BarBOsA, Ligdes de Responsabilidade
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contratual (direitos absolutos) e contratual (direitos relativos), sendo a
diferenca mais genérica o fato de existir nesta dltima uma relagio
juridica prévia e especifica entre os sujeitos®.

As diferencas juridico-legais entre ambos os regimes sao levanta-
das por vdrios autores e identificiveis num exercicio de interpretacio
do Cédigo Civil. No ambito da responsabilidade civil extracontra-
tual: é ao “lesado que incumbe provar a culpa do autor da lesio, salvo
havendo presuncio legal de culpa”; estd em causa a capacidade natu-
ral de o autor da lesdo entender o mundo'’; hd um regime especial de
solidariedade''; é necessdrio uma rela¢o de comissao para um sujeito
poder responder por atos de outrem'?; e o direito de indenizagio pres-
creve, normalmente, no prazo de trés anos'. De forma diversa, no
Ambito da responsabilidade contratual: hd uma presungio de culpa
imputdvel ao devedor'®; estd em causa a capacidade de exercicio do
devedor®; aplica-se o regime geral da conjungao das obrigagoes'®; o
devedor pode ser responsabilizado por atos de outrem perante o cre-
dor'’; e o direito de indeniza¢ao pelo incumprimento da obrigacao
prescreve no prazo de 20 anos'®.

E ainda possivel aprofundar essas diferengas em planos estruturais,
funcionais e axioldgicos', mas aqui basta-nos referir o plano funcio-
nal segundo o qual a responsabilidade extracontratual estd ao servigo
de “direitos subjetivos” relevantes, diferentemente da responsabilida-
de contratual que estd ao servico do “contrato”.

Ora, nesta conjuntura, onde se enquadra a violagio dos deveres
dos conjuges?

Civil, 13-14 e nota 1; e, também, sobre a “terceira via’, Anténio Menezes CORDEI-
RO, Tratado de Direito Civil, Direito das Obrigagées, viii, Coimbra: Almedina, 2014,
400-403.

8 Cfr. Anténio Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, viii, 390.

9 Cfr. artigos 487.°, 491.°, 492.°, 493.° ¢ 503.°, n.° 3, do cc.

10 Cfr. artigo 488.° do cc.

' Cfr. artigos 497.° e 507.° do cc.

2 Cfr. artigo 500.° do cc.

B Cfr. artigo 498.° do cc.

" Cfr. artigo 799.° do cc.

> Cfr. artigo 123.° do cc.
Ver Antunes VARELA, Das obrigagoes em geral, vol. 1, 10.2 ed., Coimbra:
Almedina, 2010, 766.

7" Cfr. artigo 800.° do cc.

'8 Cfr. artigo 309.° do cc.

1 Como segue fazendo Mafalda Miranda BarBoOSA, Ligies de Responsabilida-
de Civil, 15-16.

2 Assim, Anténio Menezes CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil, v, 391
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Na atual previsao do Cédigo Civil portugués, os conjuges estao
reciprocamente vinculados pelos deveres de respeito, fidelidade, coa-
bitagdo, cooperagio e assisténcia’’. O problema estd em saber se o
incumprimento ou a violagao de um destes deveres pode dar lugar, ou
nao, a algum tipo de responsabilidade civil com obriga¢ao de indeni-
zar pelos danos causados. A resposta parece estar na disposi¢ao legal
do artigo 1792.° do Cédigo Civil.

E verdade que para haver deveres conjugais terd de existir,
previamente, um contrato que formalize o casamento, o que nos levaria
a pensar, desde logo, num tipo de responsabilidade contratual pela vio-
lacio dos deveres conjugais, isto ¢, pela violagao de “deveres contra-
tuais”?. Mas hd outras formas de ver o problema: se entendermos que
os deveres conjugais sdo uma “categoria dogmdtica diversa do dever
juridico”™, entao, nio hd sequer responsabilidade civil contratual.

Por outro lado, através da nogio de “direitos pessoais familia-
res” e do conceito de ilicitude extracontratual, é possivel remeter o
problema para a responsabilidade civil extracontratual. Ou seja, se
entendermos que do casamento surgem “direitos pessoais familiares”
— poderes-deveres com eficicia absoluta, enquanto dimensoes do
direito de personalidade, mas especificos da comunidade familiar**
—, a sua lesdo poderd desencadear as regras da responsabilidade civil
extracontratual®. Serd uma posi¢io que terd de ser justificada, dog-
maticamente, a luz de uma das modalidades da ilicitude extracontra-
tual: violacio dos direitos de outrem ou violagao de disposicoes legais
destinadas a proteger interesses alheios?®?

A relacio conjugal é, de fato, um “mundo a parte™.
¢ Jug p

2 Cfr. artigo 1672.° do cc.

2 Ver Angela Cristina da Silva CERDEIRA, Da Responsabilidade dos Cénjuges
entre si, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, 68-79.

*  Assim, Francisco Pereira CoeLHO, “Deveres conjugais e responsabilidade
civil — estatuto matrimonial e estatuto pessoal (nio matrimonial) dos conjuges”,
Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia 147/4006 (Set - Out., 2017) 64.

2 Veja-se, assim, Mafalda Miranda BarBosa, “Familia e responsabilidade
civil: uma relagdo possivel? Brevissimo apontamento”, Lex Familiae 10/10 (2013)
65 ¢ 72-74.

»  Defendendo esta posicao, Ainda Filipa Ferreira da Siwva, Responsabilidade
Civil entre Cénjuges no divércio, Dissertagio de Mestrado Apresentada & Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, 34.

% Cfr. artigo 483.° do cc. Ver sobre o assunto, aprofundadamente, Mafalda
Miranda BarBosa, “Reflexdes a propdsito do casamento”, 956 e s. Cfr., ainda, sobre
outas cldusulas de ilicitude, Anténio Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil,
v, 454 e s.

77 Parafrascando Jorge Alberto PINHEIRO, O Niicleo intangivel da Comunhio
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A partir da posi¢o negatéria de autores como Guilherme de Oli-
veira e Francisco Pereira Coelho, seremos capazes de defender que nao
h4 qualquer tipo de responsabilidade civil pela violagao de deveres con-
jugais, partindo da interpretagao do artigo 1792.° do Cédigo Civil*.

Por outro lado, a partir da posigio responsabilizatéria, particu-
larmente a defendida por Mafalda Miranda Barbosa, chega-se a4 con-
clusao de que hd responsabilidade civil extracontratual pela violagao
dos deveres conjugais.

Vejamos os fundamentos de ambas as posicoes.

3. Posigao negatéria (Guilherme de Oliveira e Francisco Pe-
reira Coelho)?

Parte da doutrina entende que nio hd responsabilidade civil pela
violacdo dos deveres pessoais familiares. Guilherme de Oliveira mar-
ca, neste quadro, um papel relevantissimo. Num estudo de 2017, o
insigne civilista sustenta uma posigao negatéria depois de relembrar
a evolugao do problema a luz da lei, da doutrina e da jurisprudéncia.
Acompanhemos o seu percurso dialdgico.

a) legislacao

Ao nivel legislativo, o autor estabelece os principais marcos para
a compreensao social e juridica da questao®: (1) o periodo anterior a
reforma de 1977, (2) a contribuicao dessa mesma reforma de 1977 e
(3) a contribuicio da reforma de 2008.

O periodo anterior a reforma de 1977 ¢é assinalado pela ideia de
que o casamento ¢ dirigido pelo marido enquanto chefe de familia
e pelo principio da imunidade interconjugal, de forma a proteger a
paz e harmonia dos conjuges e o patriménio da familia®'. Sao assim

Conjugal: os deveres conjugais sexuais, Coimbra: Almedina, 2004.

% Segundo a mesma posicdo, hd apenas responsabilidade civil extracontra-
tual pela violagio de direitos de personalidade que existem “antes e independente-
mente do casamento Cfr. Francisco Pereira CoeLHO, “Deveres conjugais e responsa-
bilidade civil”, 60.

»¥ A posicao defendida por Guilherme de Oliveira ¢ também defendida por
autores como Francisco Pereira CoeLHO, “Deveres conjugais e responsabilidade ci-
vil”, 54 -67.

3 Cfr. Guilherme de OLIVEIRA, Responsabilidade civil por violacio dos deveres
conjugais, 2-16.

3 Assim, no sistema juridico americano, William P. Casey, “The trend of
interspousal and Parental Immunity”, Insurance Counsel Journal, July, 1978, p. 324
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privilegiados os institutos do casamento e da familia em relagio aos
interesses dos conjuges individualmente considerados®. Em virtude
do pensamento da época, durante o casamento, nio era possivel ao
conjuge lesado instaurar agao contra o outro cdnjuge pela violagao
dos deveres conjugais — o que resultava de uma interpretagao restriti-
va da norma geral que previa a responsabilidade civil*’. Era a chamada
“tese da fragilidade da garantia” dos deveres conjugais.

Nio ficava excluida, porém, uma agao dessa natureza em mo-
mento posterior ao divércio, pela prépria compreensio que se tinha
da natureza do divércio: uma penalidade (sangdo) pela violagao dos
deveres conjugais e nao um remédio para uma situagdo matrimonial
insuportdvel*.

No entanto, com a reforma de 1977, passou a haver um dife-
rente equilibrio entre o “bem da familia” e os “interesses de um e
outro” cdnjuge — consequéncia do promulgado artigo 1671.°, n.° 2,
do Cédigo Civil —, valorizando o papel da mulher no casamento e
reconhecendo os direitos fundamentais e individuais dos cdnjuges®.

E a partir desta evolu¢io que, em 2008, o legislador vem
reformar o regime juridico do divércio, passando o divércio litigioso
a designar-se “divércio sem consentimento de um dos conjuges”, isto
¢, deixando de haver divércio por violagio de deveres conjugais e
“declaragao de culpa”. O divércio passou a ser, apenas, a ruptura do
vinculo contratual®.

Assim, hoje, independentemente do divércio, o conjuge lesado
passa a ter o direito de pedir a reparagio dos danos causados pelo
outro cOnjuge — tal como prescreve o atual artigo 1792.° do Cédigo
Civil. O problema estd em saber a natureza da ilicitude e da prépria
responsabilidade civil em causa, uma vez que a lei refere, indetermi-
nadamente, um pedido “nos termos gerais da responsabilidade civil e
nos tribunais comuns”.

32 Guilherme de OLIVEIRA, Responsabilidade civil por violagio dos deveres con-
Jugais, 2.

% Guilherme de OLIVEIRA, Responsabilidade civil por violagio dos deveres con-
Jugais, 3.

3 Ver Angela Cristina da Silva CERDEIRA, Da responsabilidade civil dos con-
juges entre si, Dissertagao de Mestrado em ciéncias Juridico-civilisticas. Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2000, 83.

% Guilherme de OLIVEIRA, Responsabilidade civil por violagio dos deveres con-
Jugais, 5.

% Cfr. 1781.°, al. d), do cc.
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b) doutrina

Tal como decorre do estudo de Guilherme de Oliveira, a maioria
da doutrina portuguesa defende a possibilidade de haver responsa-
bilidade civil contratual pela violagao dos deveres conjugais”. Esse
ponto de vista parte do principio de que sao indenizdveis, ao abrigo
da disposicao legal em causa, todos os danos resultantes da violagao
dos deveres conjugais, pondo entao fim a doutrina da “fragilidade da
garantia’.

Por outro lado, uma das correntes minoritdrias afirma que o dis-
posto no artigo 1792.° estd restringido a responsabilidade civil ex-
tracontratual quando estio em causa direitos absolutos. Nesse caso,
apenas os comportamentos que violam direitos de personalidade sio
indenizaveis, sendo essa a causa da ilicitude.

¢) jurisprudéncia

A jurisprudéncia maioritdria defende que todos os danos resul-
tantes da violagao ilicita e culposa dos deveres conjugais s3o indenizd-
veis ao abrigo do disposto no artigo 1792.° do Cédigo Civil, violem
ou nio direitos de personalidade™.

d) posi¢ao adotada por Guilherme de Oliveira

Contrariamente as posi¢goes maioritdrias da doutrina e da juris-
prudéncia, Guilherme de Oliveira entende que a obrigacio de indeni-
zar nao resulta da mera violagao de deveres conjugais, mas da ofensa
a direitos absolutos®. E isto porque o casamento é uma “drea de exce-
¢a0” e os deveres conjugais sio “endofamiliares”, pelo que os danos se
traduzem em danos “especificamente matrimoniais”.

E dado um exemplo com base no dever de fidelidade: a fidelidade
s6 pode ter sentido dentro do casamento e s6 existe por causa do
casamento, logo, o adultério s6 causa um dano “endofamiliar”, dentro

7 Guilherme de OLIVEIRA, Responsabilidade civil por violagio dos deveres con-
Jugais, 14 e s.

% Virios acérdaos citados em Guilherme de OLIVEIRA, Responsabilidade civil
por violagio dos deveres conjugais, 17-20.

% Guilherme de OLIVEIRA, Responsabilidade civil por violagio dos deveres con-
Jugais, 21 e s.
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do contexto do casamento®. O que se traduz numa responsabilidade
civil contratual e, assim, em danos ndo indenizdveis ao abrigo do artigo
1792.°. Por outras palavras: como estao em causa valores matrimoniais,
como a fidelidade, a ilicitude nasce do casamento, em vez de nascer dos
direitos prévios e absolutos de que todas as pessoas sio titulares®’.

Portanto, a violac¢io de deveres conjugais serd sempre uma res-
ponsabilidade civil contratual, enquanto a violagao de direitos absolu-
tos serd extracontratual.

Desta forma, segundo o doutrinador, o artigo 1792.° do Cédigo
Civil apenas abarca uma responsabilidade civil extracontratual, quan-
do os comportamentos violem direitos absolutos da titularidade de
todos os cidadaos. Por exemplo, a honra, a liberdade ou a integridade
fisica. A mera violagio de deveres conjugais nao é indenizdvel.

O fundamento desta posi¢do estd bem expresso nas suas seguin-
tes palavras:

“... Jd apresentei acima as razoes para esta escolha — que se pren-
dem com o enfraquecimento juridico do vinculo conjugal que
a sociedade vinha reclamando e a lei de 2008 acolheu em virias
passagens, com o retraimento do Estado na regulagio da inti-
midade, com o privilégio da liberdade dos conjuges em matéria
pessoalissima e, concretamente, com a exclusio de todo o juizo
sobre a culpa, e a sua graduacio, na drea das relagoes mais inti-

mas dos conjuges”.

Ou seja, o autor privilegia o casamento como um espago de afir-
magio individual, em que predomina a liberdade de cada conjuge.
Concluiu, depois, defendendo uma interpretagio restritiva do pre-
ceito, de forma a reduzir a “responsabilidade civil” a responsabilidade
civil extracontratual pela violagio de direitos absolutos®.

Esta é uma posi¢do acompanhada por autores como Francisco
Pereira Coelho: na anotag¢ao ao Acérdao de 12 de maio de 2016, con-
clui precisamente pela auséncia de consequéncias indenizatérias em
caso de violagao dos deveres conjugais devido ao “estatuto (especifica-
mente) matrimonial”, bem expresso nas suas seguintes palavras:

% Guilherme de OLIVEIRA, Responsabilidade civil por violagdo dos deveres con-

Jugais, 22.

" Guilherme de OLIVEIRA, Responsabilidade civil por violagio dos deveres con-
Jugais, 22 e s.

2 Guilherme de OLIVEIRA, Responsabilidade civil por violagio dos deveres con-
Jugais, 30.

4 Guilherme de OLIVEIRA, Responsabilidade civil por violagio dos deveres con-
Jugais, 31.
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“...Com este sentido se diria que o casamento deixou de ser um
compromisso gerador de deveres que tenham de ser cumpridos,
passando a ser apenas um acordo que marca o inicio de uma
comunhio de vida, no quadro da qual se espera que os conjuges
adoptem um certo comportamento, que eles apenas adoptario,
evidentemente, enquanto durar essa comunhio — tendo nds
pois aqui, de alguma forma, uma categoria dogmdtica diversa do
dever juridico™.

Com esta posi¢io, parece que o incumprimento dos deveres con-
jugais nao gera consequéncia alguma, pelo que fica uma pergunta:
quer isto dizer que os deveres derivados do casamento sao meras de-
claragoes morais, sem contetdo juridico®?

’

4. Posicgao responsabilizatéria (Mafalda Miranda Barbosa)

Outros autores defendem a responsabilizagio do conjuge que
violou os deveres conjugais. E o caso de Mafalda Miranda Barbosa.
Acompanhemos o seu raciocinio.

Por sua vez, Mafalda Miranda Barbosa debate trés possibilidades:
(1) a tese restritiva da responsabilidade civil extracontratual pelos da-
nos resultantes da lesao de direitos de personalidade, defendida por
autores como Guilherme de Oliveira; (2) a posi¢io que admite haver
responsabilidade civil contratual pela violagao de deveres conjugais;
(3) e a posi¢ao que admite haver uma responsabilidade civil exzracon-
tratual pela violagio de deveres conjugais.

a) Responsabilidade civil extracontratual pela violacio de
direitos de personalidade

Mafalda Miranda Barbosa refuta a tese restritiva da responsabi-
lidade civil extracontratual por violagao de direitos de personalidade,
defendida por autores como Guilherme de Oliveira, no Ambito da
interpretagio do artigo 1792.° do Cédigo Civil.

#  Cfr. Francisco Pereira COELHO, “Deveres conjugais e responsabilidade ci-

vil”, 64-65.

# Dergunta que foi também feita em Luiz Zarraluqui SANCHEZ-EZNARRIAGA
/ Elena ZARRALUQUI NAVARRO, Las Reclamaciones de Darios entre familiares: la respon-
sabilidade civil em el dmbito familiar, Barcelona: Wolters Kluwer, 2015, 109.
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Em primeiro lugar, sublinha que o fim da “tese da fragilidade da
garantia’ dos deveres conjugais, promovida pelo legislador, significa
isso mesmo: a responsabilizacio do conjuge pela violagio dos deveres
conjugais®®. Serd esse o contetido util do n.° 1 do artigo 1792.°, uma
vez que, em todo o caso, estard sempre salvaguardada a possibilida-
de de se reclamar uma indeniza¢io com base na violagio de direitos
de personalidade enquanto direitos absolutos — os danos a honra, a
reputagao, a0 bom nome, 2 liberdade e mesmo 2 intimidade pessoal
sdo indenizdveis durante a vigéncia do casamento, e nio apenas pela
dissolucao do casamento®.

Em segundo lugar, defende que, para além dos direitos de per-
sonalidade, ¢ possivel haver responsabilidade civil extracontratual pela
violagao dos deveres conjugais, considerando que os mesmos podem
ser qualificados com uma natureza pessoalissima e, assim, com uma
dimensao absoluta®.

Em terceiro lugar, dd conta da metodologia juridica de inter-
pretacdo que remete para principios fundamentais do sistema juridi-
co, muito resumidamente®: o entendimento da “pessoa” como uma
“categoria ético-axioldgica” que reclama uma “pessoalidade respon-
savel”; a “familia alicercada no casamento”, nao apenas num “espa-
¢o de afirmacio de individualidades” mas num “local de reunido de
responsabilidades, por meio das quais a pessoa realiza integralmente
a sua personalidade”; e o direito ao casamento, previsto na Constitui-
¢ao da Republica Portuguesa, protegido como uma institui¢do “em
nome da fungao social que ele cumpre” e no “individualisticamente
concebido”.

Com este método ¢ possivel refutar os fundamentos da tese restri-
tiva que visam desvalorizar os deveres conjugais a partir do “enfraque-
cimento juridico do vinculo conjugal” ou do “privilégio da liberdade
dos conjuges”. Nas préprias palavras de Mafalda Miranda Barbosa:

4 Mafalda Miranda BarBOSsA, “Reflexdes a propésito do casamento”, 926.

Capelo de Sousa também defende a indenizacio pela violaciao dos deveres
conjugais, uma vez que nio hd alienagdo dos direitos de personalidade dos conjuges
no momento em que se contraem casamento e, por isso, totalmente ressarciveis os
danos causados ao conjuge lesado (desde que significativos), jd que os direitos de
personalidade possuem inquestiondvel tutela civil. Assim, Capelo de Sousa, op cit.,
p. 523. O autor pronunciando em relagio ao dever de fidelidade: “as préticas sexuais
extrapatrimoniais constituem actos ilicitos nas relagoes juridicas entre os conjuges,
por violacdo de um dever conjugal, e entre o conjuge ofendido e o terceiro pertur-
bador, por violagao do direito geral de personalidade daquele, podendo haver lugar
a responsabilidade civil”, obra citada, p. 231.

% Ver Mafalda Miranda BarBosa, “Reflexdes a propésito do casamento”, 952 e s.
Mafalda Miranda BarBosa, “Reflex6es a propésito do casamento”, 929 es.
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“... a violagao dos referidos deveres nao pode deixar de acarretar
consequéncias no plano juridico. Ora, tais consequéncias nio
podem deixar de se ligar ao instituto da responsabilidade civil:
na auséncia de sangao especial (uma vez que o divércio deixa de
ser pensado nesses moldes), resta a responsabilidade civil como
expressao da juridicidade que nao pode deixar de contraminar a
relagdo matrimonial, também do ponto de vista pessoal”.

b) Responsabilidade civil contratual pela violagio de deveres
conjugais

No que diz respeito a responsabilidade civil contratual pela viola-
¢ao de deveres conjugais, Mafalda Miranda Barbosa considera dificil
assumi-la.

A sua posicao explica-se pela “natureza pessoalissima” dada aos
deveres conjugais, isto é, deveres que na sua maioria, segundo a auto-
ra, nio devem ser qualificados como deveres de cardter obrigacional®.
Deste modo, a ideia de casamento nao é caracterizada pela sua dimen-
sao contratual, mas antes pelo “projeto de vida” ou pela “plena comu-
nhio de vida”, da qual derivam os referidos direitos pessoais familiares.

De fato, basta pensar no exemplo do dever conjugal de fidelidade
para admitir a sua natureza pessoalissima. Porém, o dever de assistén-
cia, especialmente a obrigacio de alimentos, é uma exce¢ao que pode
ser encontrada para o que fica dito™.

¢) Responsabilidade civil extracontratual pela violacio de
deveres conjugais

Finalmente, a autora debate a possibilidade de haver responsabi-
lidade civil extracontratual pela violagao de deveres conjugais.

Mafalda Miranda Barbosa observa que os deveres conjugais, com
a referida natureza pessoalissima, podem remeter para uma dimensio
absoluta (erga omnes)*. E mencionada a tutela da personalidade pre-

0 Mafalda Miranda BarBosa, “Reflexoes a propésito do casamento”, 944.

! Mafalda Miranda BarBosa, “Reflexdes a propdsito do casamento”, 948;
igualmente em Lex Familiae: Revista Portuguesa de Direito da Familia, Coimbra,
10/20 (2013) 77.

52 Mafalda Miranda BarBosa, “Reflexées a propésito do casamento”, 949.

3 Mafalda Miranda BarBosa, “Reflexées a propésito do casamento”, 952 e's.
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vista no artigo 70.° do Cédigo Civil, admitindo assim a coincidéncia
entre os direitos pessoais familiares (“poderes-deveres”) e os direitos
de personalidade. Nesse caso, a violagio de um dever conjugal pode
resultar na violagio de um direito de personalidade, confirmando a
responsabilidade civil extracontratual. Portanto, o fundamento da ili-
citude serd a violagao de um direito de personalidade.

A autora debate ainda a possibilidade de a ilicitude derivar, nao
da lesio de um direito absoluto, mas da lesiao da “componente objeti-
va de um valor constitucional fundamental”>*.

5. Breves notas sobre o problema

A grande diferenca que resulta das posigoes dos autores parece
estar na forma como se interpreta o instituto do casamento e a natu-
reza dos deveres conjugais, conjuntamente com o disposto no artigo
1792.° do Cédigo Civil.

Alids, o problema resulta das diferentes formas de se conceber o
requisito da ilicitude.

Guilherme de Oliveira entende que hd um enfraquecimento do
vinculo conjugal e que o Estado se retraiu na regulagio da intimi-
dade. Por essa razio, os deveres conjugais sao “endofamiliares” e a
sua violagao resulta em danos matrimoniais nao indenizdveis. Assim,
segundo o autor, apenas poderd haver responsabilidade civil extracon-
tratual pela violagao de direitos de personalidade — por exemplo, a
honra, a liberdade ou a integridade fisica. Ou seja, a ilicitude decorre
da violacio de direitos de personalidade.

De outro modo, Mafalda Miranda Barbosa entende que o vin-
culo conjugal nao é caracterizado pela sua dimensio contratual, mas
antes por ser um espaco de reunido de responsabilidades, por meio
do qual os conjuges realizam integralmente a sua personalidade, con-
siderando também o direito constitucional ao casamento. E deste
“projeto de vida” que emanam os direitos pessoais familiares, com uma
dimensao absoluta, que podem coincidir com direitos de personalida-
de. Sendo assim, a violagdo de deveres conjugais poderd resultar, nao
numa responsabilidade civil contratual, mas numa responsabilidade
civil extracontratual. Logo, segundo a autora, poderd haver responsa-
bilidade civil extracontratual tanto pela violagao de deveres conjugais,
como pela violagao de direitos absolutos. A natureza da ilicitude po-

> Aprofundadamente, Mafalda Miranda BarBosa, “Reflexdes a propésito

do casamento”, 957-966.
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derd, assim, ser concebida de uma forma mais ampla.

Portanto, ambos os autores defendem wma responsabilidade civil
extracontratual, embora com diferentes fundamentos quanto a ilicitude.
A tese de Guilherme de Oliveira é mais restritiva, pois sé concebe
uma ilicitude fundada na violagio de direitos de personalidade,
enquanto a tese de Mafalda Miranda Barbosa é mais extensiva, pois
admite, também, uma ilicitude fundada na mera violagiao dos deveres
conjugais.

Gostarfamos de deixar umas breves notas sobre o problema
debatido.

No casamento hd muito mais do que simples convengoes sociais
ou regras juridicas estabelecidas pelo Estado. Existe um elo de con-
fianga entre duas pessoas e uma cren¢a de uma vida partilhada — para
muitos, talvez, eterna. Desde sempre existiu a unido entre duas pes-
soas com o objetivo principal de se constituir uma familia. E devido
a unido entre pessoas surgiu o instituto do casamento como meio de
formalizar essas relacoes®.

Mas o casamento, além dos aspectos juridicos, engloba exigén-
cias no cumprimento de deveres reciprocos que resguardam valores
pessoais, morais e sociais. Basta pensar que a violagio desses deveres
— como, por exemplo, o dever de fidelidade — resulta em certos
prejuizos pessoais que poderdo trazer mdculas irreversiveis e tornar
insuportdvel a vida em comum.

> Maria Helena Silva e Ana Paula Relvas atribuem alguns motivos que fun-

damentaram a ocorréncia de multiplicidade de modelos conjugais e para novas for-
mas de familia. Sao eles: 1. Mudancas das préticas e concegoes sobre a vida familiar;
aumento da autonomia e liberdade individual no plano da vida privada; 3. Mudanga
na forma de encarar a sexualidade e privacidade dos lagos conjugais; 5. Alteracdo
no modo de encarar o casamento, que se tornou uma etapa facultativa no percurso
conjugal; 6. Prote¢io da liberdade individual e assun¢ao de compromissos nio dura-
douros e flexiveis; 7. Baixa taxa de nupcialidade; 8. Aumento de idade de casamento
e de nascimento do primeiro filho. E completam: “De institui¢do a qualquer custo,
o0 casamento tornou-se, tendencialmente, uma relaciao que dura enquanto mantiver
compensadora para quem nela estd envolvido. Da obediéncia as regras impostas do
exterior, passou-se para ideia da qualidade da relagao cujos valores dao maior énfase
aos lacos interpessoais do que & dimensao institucional do casamento. (Maria Hele-
na SitvA / Ana Paula Rervas, “Casal, casamento e uniao de facto”, in Novas formas
de familia, Quarteto: Coimbra, 2002, 194-196).

Quanto aos novos modelos de descaracterizagio do casamento, como a unido
de fato, “¢ certo que tais uniées podem ter muito valor para os ligados por elas. Mas
o interesse social ¢, em principio, muito inferior a0 do casamento; e, por outro lado,
nas sociedades semelhantes & portuguesa, s6 estd unido de facto a longo prazo, sem
se casar, quem nio quer casar-se”. Diogo Leite de Camros, “Direitos a familia e na
familia”, Brp 67 (1991) 203: vir Licao.
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Assim, o casamento tem que ser visto, primeiramente, como um
contrato pessoal, ou seja, como um compromisso com expectativas pes-
soais que afeta o estado das pessoas que o celebram. E isto conside-
rando que a comunhio de vida trazida pelo matriménio nio anula a
personalidade de cada um dos conjuges, mantendo, nesse sentido, os
seus direitos de personalidade™.

E a partir a natureza pessoal do casamento que aderimos 4 ideia
dos deveres de natureza pessoalissima — referidos por Mafalda
Miranda Barbosa.

Na verdade, legalmente, os conjuges estao vinculados pelos de-
veres de respeito, fidelidade, coabitagao, cooperacio e assisténcia: sao
deveres reciprocos, tal como exige o principio da igualdade dos con-
juges”. Estes deveres refletem um instrumento normativo que possi-
bilita a interferéncia do Direito nas relacoes familiares, formalizando,
por este caminho, a plena comunhio de vida*®.

Mas, pergunta-se: independentemente da lei, nao se exige do ou-
tro parceiro fidelidade? Cooperagao? Assisténcia? Coabitacio? Respei-
to? Nao serio igualmente, deveres de fonte pessoal, moral ou social?

Apesar de formalmente os deveres conjugais nascerem de uma
relacdo contratual, esses deveres tém uma relevincia, primeiramente,
pessoalissima. Sdo, alids, deveres-expectativas pessoais que derivam do
compromisso do casamento enquanto estado que afeta as pessoas que
o celebram. Nas palavras de Antunes Varela, “sao verdadeiros deve-
res morais impostos também, se nio principalmente, no interesse da
prépria pessoa vinculada e ainda no interesse superior da sociedade
conjugal ou da comunidade familiar” *°. Ou seja, protegem nao so-
mente o interesse do conjuge, a quem sio devidos, mas o interesse da
sociedade conjugal ou da comunidade familiar®. Por essa razio, é im-
portante que cada um dos conjuges se responsabilize, pessoalmente,

°¢ Entendimento de Mafalda Miranda BarBosa, “Reflexées a propésito do

casamento’, 77. Sobre a questio Capelo de Sousa, O direito geral da personalidade,
451: “os conjuges nao alienam nas suas relagdes entre si a generalidade dos seus di-
reitos de personalidade”.

7 Francisco Pereira CoeLHO / Guilherme de OLIVEIRA, Curso de Direito de
Familia, vol. 1, 4.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2014, 346.

8 Sobre a questdo, Diogo Leite de Camros, “Eu-TU: 0 amor ¢ a familia (e a
comunidade) (eu-tu-eles)”, N6s. Estudos sobre o direito das pessoas, Coimbra: Alme-
dina, 2004, 172.

* Antunes VARELA, Das obrigagoes em geral, vol. 1, 199.

Capelo de Sousa, O direito geral da personalidade, Coimbra: Coimbra,
1995, 580.
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pelo seu comportamento na relagao “eu-tu-eles”.

Para além do mais, Diogo Leite de Campos relembra que o ma-
triménio ¢ um quadro importante para exercer a solidariedade, re-
fletida através da comunhio de vida e pautada nos deveres entre os
conjuges. Afirma, nesse sentido, que “a vida de uma pessoa ¢ para com
os outros: amar, para ser amado; dar, para receber; comunicar, para
humanizar; transmitir. A comunicagio, o ser para ¢ a prépria vida do
ser pessoal [...] neste amor-solidariedade, muitas vezes s6 amizade-so-
lidariedade, que anima a comunhio de vida™®'.

A responsabilidade pessoal e a solidariedade, conjuntamente,
tornam o instituto do casamento e os respectivos deveres conjugais
num instrumento de realizagio pessoal e da personalidade — concor-
dando novamente com Mafalda Miranda Barbosa.

Hoje, para se aceder a separagio ou ao divércio basta a livre von-
tade. E isso significa que as condutas que antes justificavam a sepa-
ra¢io ou o divércio nio determinam consequéncias juridico-civis al-
gumas®? Os deveres conjugais sio agora meramente deveres morais?

Neste sentido, o Direito de Familia contemporianeo niao deve ad-
mitir a tese da fragilidade de garantia: a violagdo dos deveres conjugais
é ilicita e deve assumir relevincia no campo da responsabilidade civil. E,
de fato, assume.

Independentemente de ambas as posi¢oes doutrindrias estuda-
das, os tribunais portugueses nio deixam de dar relevincia juridi-
co-civil, em termos amplos, a violagao dos deveres conjugais. Hoje,
afastando a tese restritiva defendida por autores como Guilherme de
Oliveira, os danos resultantes da violagéo ilicita e culposa dos deveres
conjugais sao indenizdveis ao abrigo do disposto no artigo 1792.° do
Cédigo Civil — violem ou nio direitos de personalidade, seja por via
da responsabilidade civil contratual, seja por via da extracontratual. E
isso s3o boas noticias para os conjuges-lesados.

6. Conclusées
Ficam, por fim, algumas das conclusées que podemos retirar do

nosso breve estudo relacionado com a responsabilidade civil entre
conjuges pela violagao dos deveres conjugais:

¢t Diogo Leite de Camros, Ligies de direito de familia e das sucessoes, 2.* ed.,

Coimbra: Almedina, 2010, 251-252.
2 Neste sentido, Luiz Zarraluqui SANCHEZ-EzNARRIAGA / Elena ZARrALU-
QUI NAVARRO, Las Reclamaciones de Darios entre familiares, 109.
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1 — Ao nivel legislativo, os principais marcos para a compreen-
sao social e juridica do problema sio (1) o periodo anterior a reforma
de 1977, (2) a contribui¢io dessa mesma reforma de 1977 e (3) a
contribui¢ao da reforma de 2008.

1.1 — Com a reforma de 2008, o legislador vem alterar o regime
juridico do divércio, passando o divércio litigioso a designar-se “di-
vorcio sem consentimento de um dos conjuges”, deixando de haver
divércio por violagao de deveres conjugais e “declaragao de culpa”.

1.2 — De acordo com o atual artigo 1792.° do Cédigo Civil, e
independentemente do divércio, o cdnjuge lesado passa a ter o direito
de reclamar a reparacio dos danos causados pelo outro conjuge

1.3 — O problema estd em saber qual a natureza da responsabi-
lidade civil em causa, o que ird depender da posi¢io adotada acerca do
requisito “ilicitude”.

2 — Had dois campos de responsabilizagao em Portugal — ado-
tando a posigdo dualista —, extracontratual (direitos absolutos) e
contratual (direitos relativos), sendo a diferenca mais genérica o fato
de existir nesta Gltima uma relagdo juridica prévia e especifica entre
0s sujeitos.

2.1. — A maioria da doutrina portuguesa defende a possibilida-
de de haver responsabilidade civil contratual pela violagao dos deveres
conjugais — sendo essa a ilicitude —, entendimento esse que parte

do principio de que sdo indenizdveis, ao abrigo da disposicio legal em
causa, todos os danos resultantes da violagao dos deveres conjugais.

3 — A jurisprudéncia maioritdria defende que todos os danos
resultantes da violagao ilicita e culposa dos deveres conjugais sao in-
denizdveis ao abrigo do disposto no artigo 1792.° do Cédigo Civil,
violem ou nio direitos de personalidade.

4 — Guilherme de Oliveira entende que o casamento ¢ uma
“drea de exce¢do” e que os deveres conjugais sio “endofamiliares”,
pelo que os danos se traduzem em danos “especificamente matrimo-
niais” ndo indeniziveis.

4.1 — Segundo o mesmo autor, a luz do artigo 1792.° do Cédi-
go Civil, apenas poderd haver responsabilidade civil extracontratual
pela violagao de direitos de personalidade — por exemplo, a honra, a
liberdade ou a integridade fisica.
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4.2 — O fundamento para essa forma de ver as coisas parte do
principio de que hd um enfraquecimento do vinculo conjugal e, por
outro lado, o Estado se retraiu na regulagao da intimidade.

5 — Por seu turno, Mafalda Miranda Barbosa entende que o
vinculo conjugal nio é caracterizado pela sua dimensio contratual,
mas antes por ser um espago de reuniio de responsabilidades, por
meio do qual os conjuges realizam integralmente a sua personalidade,
considerando também o direito constitucional ao casamento.

5.1 — Segundo a mesma autora, os deveres conjugais podem ser
qualificados com uma natureza pessoalissima e, assim, com uma di-
mensao absoluta: 4 luz do disposto no artigo 1792.° do Cédigo Civil,
poderd haver uma responsabilidade civil extracontratual pela violagao
de deveres conjugais.

6 — O casamento, além dos aspectos juridicos, engloba exigén-
cias no cumprimento de deveres reciprocos que resguardam valores
pessoais, morais e sociais.

6.1 — O casamento tem que ser visto, primeiramente, como um
contrato pessoal, isto é, como um compromisso com expectativas pessoais
que afeta o estado das pessoas que o celebram, considerando que a
comunhao de vida trazida pelo matriménio nio anula a personalidade
de cada um dos conjuges, mantendo, nesse sentido, os seus direitos
de personalidade.

7 — Apesar de formalmente os deveres conjugais nascerem de
uma rela¢io contratual, esses deveres tém uma relevancia, primeira-
mente, pessoalissima: sdo, alids, deveres-expetativas pessoais que de-
rivam do compromisso do casamento enquanto estado que afeta as
pessoas que o celebram.

8 — E importante que cada um dos conjuges se responsabilize,
pessoalmente, pelo seu comportamento na relagio “eu-tu-eles”.

9 — O matriménio ¢ também um quadro importante para exer-
cer a solidariedade, refletida através da comunhio de vida e pautada
nos deveres entre os conjuges.

10 — A responsabilidade pessoal e a solidariedade, conjunta-
mente, tornam o instituto do casamento e os respectivos deveres con-
jugais num instrumento de realizacio pessoal e da personalidade.
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11 — O Direito de Familia contemporineo nio deve admitir a
tese da fragilidade de garantia: a violagio dos deveres conjugais é ilicita
e deve assumir relevancia no campo da responsabilidade civil.

12 — Independentemente de ambas as posi¢des doutrindrias es-
tudadas, os tribunais portugueses niao deixam de dar relevincia ju-
ridico-civil & violagdao dos deveres conjugais: hoje, afastando a tese
restritiva defendida por autores como Guilherme de Oliveira, os da-
nos resultantes da violagao ilicita e culposa dos deveres conjugais sao
indenizdveis ao abrigo do disposto no artigo 1792.° do Cédigo Civil
— violem ou nio direitos de personalidade, seja por via da responsa-
bilidade civil contratual, seja por via da extracontratual.
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