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IV - A necessaria diversidade da aplicacao da teoria objetiva e subjetiva, de acordo com
a situacao dos conviventes. a) Na uniao estavel e aos casados; b) No concubinato
impuro

De outro lado, é necessario distinguirmos a situacao dos iguais e a situacao dos desiguais.
Explica-se. Na unido estdvel e no casamento existe o dever de fidelidade e honorabilidade, bem
como respeito mutuo, etc., enquanto o mesmo ja nao ocorre quanto aos namoros ou nas
relacoes consideradas como concubinato impuro, tais como a do separado de fato ou
judicialmente. Importante frisar, que no nosso entender, que entende-se concubinato impuro
aquela unido entre pessoas, na qual pelo menos uma delas estd impedida para um novo

matrimonio, uma vez que esta separado de fato ou judicialmente, ou ainda, quando existe grau
de parentesco. Com efeito, necessita o separado judicialmente da extingao do vinculo
matrimonial para constituir um novo matrimoénio, e tal ocorre com o morte de um dos cénjuges
ou com o divércio. Portanto, ndo se pode reconhecer como uniao estavel, nos termos do
paragrafo terceiro do artigo 226 da Constituicao Federal aquele que se encontra impedido para
o casamento, logo, nao podendo ser considerado como entidade familiar, mas tdo-sé, regendo-
se a relacdo juridica entre ambos pelo direito obrigacional, a fim de dirimir o enriquecimento
ilicito.

Portanto, somente nestes ultimos casos é que se poderia em cogitar
na responsabilidade subjetiva, onde buscar-se-ia como fundamento da

responsabilidade o dolo, ou a culpa em sentido strito sensu, a evidéncia, possibilitar-se-ia a
busca da culpa concorrente, como aquele que tem comportamento promiscuo, constantes
namoros, e até aquele que busca relagcdes com garotas de programa.

Ora, nao se pode falar em dever de fidelidade e honorabilidade para aqueles que vivem apenas
numa situacao de relacao amorosa, como um efémero namoro, ou ainda, aqueles que mantém
relacdes amorosas com uma variedade de pessoas em diminuto lapso temporal. E claro que, é
necessario a averiguacao de cada caso concreto pelo magistrado, a fim de buscar a
responsabilizacdao de acordo com os costumes de determinada coletividade. Mas, enfim, este
mesmo dever juridico necessita de um impulso e avaliagcao de modo diverso para aqueles que ja
convivem numa relagdo de unido estavel ou até mesmo quando casados, onde o fundamento da
responsabilidade civil deveria ser a da teoria do risco da atividade criada. Com efeito, é verdade
que aquele que vive em constantes namoros com diversos parceiros também esta praticando
uma atividade de risco de dano em potencial, para si e para outrem, ainda que se utilizasse de
preservativo. Todavia, este ndao se encontra numa relacao de uniao estavel, onde inexiste os
deveres de fidelidade e honorabilidade, e, portanto, o parceiro que se dispoem a praticar
relacao com o mesmo, tem conhecimento da recente uniao, bem como dos riscos de
transmissao de moléstia, face a ampla divulgagdo da doenga fatal nos meios de comunicagéo de
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massa. Dai porque é preciso considerar, nestes casos, a teoria subjetiva para analisar também a
culpa concorrente, sendo esta um fator de mitigacao do quantum indenizatdrio por dano moral,
como alids, fundamentou o v. aresto aqui tratado.

Mas, cousa diversa devera ocorrer quando hd unidao estavel ou até unidao matrimonial, posto que
o convivente tem, em seu amago, a expectativa de uniao tnica e duradoura, entregando-se a
confianca mutua, na qual retirar tal sentimento de um dos conviventes, seria o mesmo que lhe
retirar os alicerces de apoio da construgcao amorosa.

Razao pela qual, é que aos casados e aos conviventes em unido estavel existe o carater de
vulnerabilidade entre si, onde o ato lesivo que é oriundo de uma relagdao com terceiro, reflete
necessariamente, em danos com relacao a integridade moral, e, em outras, face ao dano em
potencial, no risco da violagao a integridade fisica do seu convivente. Portanto, o fundamento
da responsabilidade civil para conviventes em unido estavel ou ainda para os casados, devera
ser a da teoria da responsabilidade objetiva, fundada no risco da atividade criada.

Convém acrescentar, que também é necessario verificar se o convivente que sofreu o contagio
da doencga desconhecia que o outro era separado de fato ou judicialmente, e estando de boa-fé,
o fundamento da responsabilidade do outro (que traiu) deve ser a objetiva. E aquela situacdo na
qual o convivente cré estar vivenciando uma uniao estavel, quando em verdade, ela é putativa.
Ou seja, nao importa que o lesante tivesse desconhecimento que o parceiro temporario era
portador de moléstia ou de que desconhecia ter sido contaminado, bastou a relagao sexual com
terceiro para a configuragao do dever reparatoério. A situacao dessa relagao ja estd a margem
da lei (concubinato impuro), além disso este omitia sua situacdao de impedido para o casamento,
e portanto, a imposicao legal do dever de reparar o dano deve atingir de forma mais intensa.

Porém, se o convivente tinha conhecimento da situacao, qual seja, a de que se encontrava em
concubinato impuro, posto que nao fora dissolvido o vinculo matrimonial, tal fato nao exime do
dever reparatorio em caso de contaminacao, porém, entendemos que a responsabilidade ha que
ser a subjetiva, devendo demonstrar a culpa latu sensu do agente, onde o convivente desleal
tinha conhecimento da doenca.

Alids, poderd também, nesta situagdo, enquadra-lo nas penalidades da seara penal, nos termos
do artigo 130 do Cdédigo Penal, pois, se o sujeito, portador de AIDS e consciente da natureza
mortal da moléstia, realiza ato de libidinagem com a vitima, com intengdo de transmitir o mal e
lhe causar a morte, vindo ela a falecer, responde por homicidio doloso consumado.

Se bem que, o conhecimento mortal da doenga é de tdao ampla difusdo coletiva, que tal carater
subjetivo para nos é desnecessario ante o conhecimento geral da moléstia, face a sua
divulgacao pelos meios de comunicacao.

Da avaliacao do quantum moral para cada situacao entre conviventes - Critérios
norteadores

Adotando-se os critérios da doutrina, verificamos que a fixacdo do quantum competird ao
prudente arbitrio do magistrado de acordo com o estabelecido em lei, e nos casos de dano
moral ndo contemplado legalmente serd fixada por arbitramento. E da competéncia
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jurisdicional o estabelecimento do modo como o lesante deve reparar o dano moral, baseado em
critérios subjetivos (posicao social ou politica do ofendido, intensidade do animo de ofender:
culpa ou dolo) ou objetivos (situagdao econdmica do ofensor, risco criado, gravidade e
repercussao da ofensa). Na avaliacdo do dano moral o érgao judicante devera estabelecer uma
reparacgao eqiiitativa, baseada na culpa do agente, na extensao do prejuizo causado e na
capacidade economica do responsavel.

Assim, poder-se-a considerar como posigao social, para efeitos de quantificagao do dano moral,
a situacao dos conviventes, se estdo em uniao estavel ou até casados, ou ainda, em situacao de
concubinato impuro quando ambos tém conhecimento da situacdo em que se encontram. Estes
sdao elementos que justificam a maior ou menor apreciagao do valor pecunidrio para ser um
lenitivo da dor. Assim, por exemplo, se demonstrado perante o Judiciario que o convivente -
vitima vivia em unido estdvel de modo exemplar de comportamento, na qual, através de
testemunhas, v. g., demonstrava-se a confianca e dedicacao ao seu convivente, estes sao
critérios a serem observados para avaliacdo do dano moral causado pelo convivente
transgressor, como forma de maior quantificacao do valor pecunidrio a fim de ressarcir os
prejuizos morais. De outro lado, a intensidade do animo de ofender, culpa ou dolo, devera ser
considerada nao como um pressuposto da responsabilidade civil para os conviventes em uniao
estavel ou casados, mas como um fator de quantificagdo do dano moral, pois que ainda que nao
demonstrado o dolo do lesante no sentido de contaminar seu parceiro, a reparacao sera
aplicada pela teoria do risco. A evidéncia, se conseguida a demonstragao do dolo do agente, é
certo que a valoragcdo do quantum reparatorio podera exceder, face a tal agravante, porém, nao
€ pressuposto quando ausente, para nao ensejar o dever reparatorio.

E, quanto aos aspectos objetivos, como a situacao econémica do ofensor, a gravidade, a
repercussao da ofensa e o risco criado sao fatores que nao impedem a adocgao da teoria da
responsabilidade objetiva, alids, ao contrario, na medida em que, o risco criado pela atividade
sexual que contaminou seu convivente ou conjuge sera sempre fator de valoracdao do quantum
ressarcitério do prejuizo.

Dai porque, entendemos a necessidade da adocao da teoria da responsabilidade objetiva do
risco, para o fim de tratar os que vivem em situacgao igual, de forma igualitdria, e os que vivem
em situacao desigual, em desigualdade. Nao seria justo, verbi gratia, exigir do lesado a
demonstragdo do dolo do agente transmissor da doenga, para o que vive em unido estavel, ou
da mesma forma, para o que contaminou terceiro por uma unica e primeira relagdao sexual. Até
porque, quanto a esta ultima situacdo afigura-se, em tese, a configuracao da culpa concorrente,
enquanto que, na primeira hipétese, tem-se a criagao de um fato potencialmente lesivo,
mergulhada sob o prisma da confiabilidade mutua violada, e mais, ferindo-se deveres de
honorabilidade e lealdade entre conviventes e/ou conjuges, ja que sao reconhecidas pela Carta
Magna, como entidades familiares, e em ultimo, familia.

VI - Das conclusoes

O objetivo dos comentarios ora trazidos com o presente artigo, busca preocupar-se com uma
maior aplicabilidade da teoria do risco da atividade, porém, do risco criado pela atitude do ser
humano, na qual, devem ser analisados sob diferentes enfoques, diante da situacao
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compromissada em que vivem os companheiros ou até conjuges. E claro que, se um dos
conviventes é contaminado pelo virus por erro escusavel, invencivel e de situacao nao
condenada moralmente, como a transfusao de sangue, cirurgia, etc, tem-se que, nestes casos, a
responsabilidade é subjetiva, dependendo da averiguacao de culpa e dolo. Esta ainda é a “regra
geral” do nosso ordenamento juridico. O convivente contaminado pelo outro teria que provar
que este sabia que fora contaminado no hospital, e mesmo assim praticou relacao, ou seja,
devera demonstrar o dolo. Caso tal ndo ocorra, a Unica possivel reparacgao é entre o terceiro,
verbia gratia, o hospital, devendo este reparar ambos os conjuges ou conviventes de unidao
estavel, posto que ambos foram os lesados. Ora, nao é um sé dos conviventes que foi lesado
pelo contdgio do virus, o seu convivente, que, juridicamente, nao tinha dever de zelo ou cuidado
no ato sexual, face a honorabilidade e fidelidade existente com o outro, é, pois, o lesado
indireto, diante do ato gerador do dano: a contaminacgao via hospital.

Dai porque neste caso, apresenta-se a responsabilidade objetiva da atividade hospitalar,
calcada na teoria do risco da atividade, onde com muita propriedade o prof. Limongi Franca
denomina de responsabilidade institucional, isto é, a configuravel em face da suficiente relacao
de causa e efeito, entre a pessoa juridica responsavel e a efetividade dos prejuizos.

De outro lado, é preciso distinguir o joio do trigo. Nas relacoes sexuais que ocorrem por
pessoas momentaneamente atraidas, em que nao vivem em situacao de uniao estavel ou até
casados nao poderiam ser tratados como hiposuficientes, ou melhor, vulneraveis, na medida em
que o dever juridico de honorabilidade e fidelidade inexiste, haja vista a unidao temporaria,
recente e descompromissada entre ambos. Portanto, o ato sexual nao deixaria de ser uma
atividade de risco, porém, este risco estd sendo assumido pelo praticante do coito, sabedores
estes da ampla difusao da doencga no seio da coletividade. O mesmo sentido deve ser entendido
aqueles que vivem em concubinato impuro, pois estes estdao em situacgao juridicamente diversa,
pois as pessoas em unido estavel ou ainda casados, tem a necessidade da confianca com seu
convivente, e estes estdao vulneraveis, e o direito ndao poderia exigir uma conduta obrigatoria de
cautela a estes, de modo que o seu convivente ou conjuge impusesse o uso de preservativo, em
virtude do risco de transmissao da doenca.

Ora, se vivem na forma de unido estavel ou se casados, é mister reconhecer que a fidelidade e
honorabilidade entre ambos é presumida, e portanto, nao haveria que se falar em necessidades
de cautela, aqueles que vivem momentos intimos somente entre si.

Razao pela qual, quando este dever é quebrado por um dos conviventes, e principalmente,
quando desta quebra de fidelidade e honorabilidade gerem prejuizos, mormente, quando gerem
danos a integridade fisica, é que deve-se verificar apenas a conduta e o nexo de causalidade
como fundamentos da responsabilidade civil, e nao mais o dolo ou culpa em sentido stricto
sensu do agente causador do dano. Pois, diametralmente oposto, nao existe dever de
honorabilidade e fidelidade entre concubinos impuros, afinal, estes estdao em verdade numa
relacgao ilicita, haja vista a ndo dissolugcao do matrimonio de um ou ambos os conviventes. E é
por tal razao que somente a responsabilidade subjetiva seria a aplicavel, haja vista a
concorréncia, em tese, de culpa em sentido stricto sensu dos mesmos. Ora, aquele que vive em
concubinato impuro nao tem o dever juridico de honorabilidade, pois que nao é reconhecido
como entidade familiar por forca da Constituicao Federal, sendo assim considerado somente
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aqueles que estariam desimpedidos para o matrimonio. Nao se deve equipara-los nos mesmos
privilégios aqueles que convivem em uniao estdvel ou casados, pois a vulnerabilidade existente
a estes ndo se apresenta tdo clara quanto aqueles. Dai porque a necessidade da adogdo da
teoria objetiva pelo risco criado aqueles que vivem em matrimonio ou em situacao de uniao
estavel.

Ora, a teoria objetiva veio ao longo do tempo tomando espaco e sendo admitida,
principalmente, diante da revolucao industrial e tecnoldgica, onde os seres humanos
colocavam-se em situagOes maiores de risco e a partir de entao, comecgou-se a notar a
insuficiéncia da teoria subjetiva. O mesmo ocorre com o nascimento da AIDS. Na década de
1.960 passou a ocorrer a liberacao sexual e a liberdade de conduta, gerando verdadeiros
grupos de incentivos, como os hippies, e principalmente, quando criou-se os anticoncepcionais,
onde a liberacao sexual cresceu progressivamente. A partir da década de 1980, com o
surgimento da doenca, que antes acreditava-se ser doenca apenas de homossexuais e de
usuarios de drogas injetdveis, ocorreu uma necessaria e nova revolugdao, porém desta vez, uma
revolucao do comportamento humano, onde passou a ser necessario uma maior contencao dos
libidos, que, ao que parece, esta somente passou a ocorrer a partir do fim da década de 80 e
inicio de 90.

Dai porque, nota-se a revolucdao do comportamento humano, no sentido de manter relacoes
constantes com um(a) inico(a) parceiro(a), diante dos riscos de transmissao frente a doenca.
Vé-se, assim, que esta revolucao sexual é ainda necessdria, pois passa por um processo de
conscientizacao incipiente, mas, inegavelmente, percebe-se que existe uma nova conjuntura na
sociedade, na qual o comportamento sexual, hoje, € uma atividade de risco. A importancia do
tema se d4, infelizmente, pelo carater mortal da doenca, e é claro, diante da facilidade de
contagio, que pode ocorrer até de uma simples injecao ou transfusdao de sangue, e por isto, é
necessario maior tutela e atencdo aos direitos envolvidos que na moléstia rodeiam. Mas, é
principalmente nas relacdes sexuais, que envolvem sentimentos e confiancas, a evidéncia,
quando vive-se em uniao estavel ou quando casado, é que a AIDS penetra no campo mais
vulneravel do ser humano: o amor, onde o direito ndao pode fechar os olhos quando este é
ameacado e lesado pelas mazelas do abuso daquele que é amado(a).
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