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RESUMO

O presente estudo encontra-se situado na esfera do Direito de Familia e busca retratar a
possibilidade de aplicacdo do instituto da Responsabilidade Civil nos casos da infidelidade nas
relagOes afetivo-conjugais, debrugando-se a respeito do alcance da reparacgdo civil entre os
conjuges oriunda do dano moral advindo da quebra dos deveres matrimoniais. A relevancia
social do tema em comento reside na constatacdo de uma ampla judicializacdo de demandas,
cujo principal objetivo consiste em reparar o dano extrapatrimonial, quando os deveres
matrimoniais sdo descumpridos. Neste passo, o estudo versa sobre a fidelidade reciproca, que
envolve tanto aspectos juridicos como aspectos morais, tendo sido sancionada inicialmente na
esfera penal, passando a ser prevista mais recentemente também pela Legislacéo Civil. Diante
deste contexto, considerando a relevancia social da presente tematica, o presente estudo tem
como objetivo investigar a possibilidade da responsabilidade civil e consequentemente da
indenizagcdo pelos danos morais causados pela infidelidade conjugal. A fim de alcangar o
objetivo proposto, a metodologia utilizada para a construcao do presente estudo foi baseada no
método hipotético-dedutivo e exploratorio, com a utilizacdo de doutrina, jurisprudéncia e
legislacdo atinente acerca da presente tematica. Conclui-se com o presente estudo, que o atual
entendimento € que ha possibilidade juridica da aplicacdo dos pressupostos da responsabilidade
civil mediante as condutas do conjuge infiel, neste passo, observa-se a necessidade de admissao
da reparacao civil nas hipoteses de infidelidade nas relacdes afetivo-conjugais como meio de
assegurar a tutela da dignidade humana bem como da integridade psiquica do consorte,

conforme assegurado constitucionalmente.

Palavras-chave: Deveres conjugais. Infidelidade. Responsabilidade Civil. Danos Morais.



ABSTRACT

This study is located in the sphere of Family Law and seeks to portray the possibility of applying
the Institute of Civil Liability in cases of infidelity in affective-marital relations, looking at the
scope of civil reparation between the spouses arising from the moral damage resulting from the
breach of marital duties. The social relevance of the theme in comment lies in the finding of a
broad judicialization of demands, whose main objective is to repair the extra-patrimonial
damage, when marital duties are Di fulfilled. In this step, the study deals with reciprocal fidelity,
which involves both legal and moral aspects, having been sanctioned initially in the criminal
sphere, and is now also provided for by civil law. In this context, considering the social
relevance of this theme, this study aims to investigate the possibility of civil liability and
consequently compensation for moral damages caused by marital infidelity. In order to achieve
the proposed objective, the methodology used for the construction of this study was based on
the hypothetical-deductive and exploratory method, with the use of doctrine, jurisprudence and
legislation concerning this theme. It is concluded with the present study that the current
understanding is that there is a legal possibility of applying the assumptions of civil liability
through the conduct of the unfaithful spouse, in this step, it is observed the need for admission
of civil reparation in the hypotheses of infidelity in affective-conjugal relations as a means of
ensuring the protection of human dignity as well as the psychic integrity of the consort, as

constitutionally assured.

Keywords: Marital duties. Infidelity. Liability. Moral damages.
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INTRODUCAO

A familia é considerada como a principal base da existéncia da sociedade, sua formacéao
ocorre por lacos afetivos que envolve o compromisso firmado entre os conjuges. A unido entre
duas pessoas com o intuito de constituir familia, independentemente de sua forma, seja através
do casamento ou por unido estavel, deve possuir como principal base a fidelidade e o respeito
matuo, preservando assim a honra e a dignidade de ambos 0s conjuges.

Com a instituicdo do casamento ou da unido estavel, os conjuges assumem entre outros,
o dever de fidelidade reciproca e de respeito e consideracdo mutua, conforme elencado no
Cadigo Civil no artigo 1.566 (BRASIL, 2002).

No entanto, por se tratar de um dever, é possivel que sua violacdo seja punida. Desta
forma, entende-se que o cdnjuge lesado possua direitos de divorciar-se, caso tenha ocorrido
infidelidade conjugal. Porém, em algumas situacdes, a infidelidade ofende a honra da vitima,
ocasido em que deveré haver a reparagdo civil com base no artigo 186 do Cddigo Civil que
preveé essa possibilidade.

No que concerne a responsabilidade civil, comprovada a infidelidade conjugal e
consequente abalo a honra da vitima, surge o direito de ser indenizado moralmente pelo cénjuge
ofensor, ensejando assim a reparacdo do dano moral. Entretanto, nem todas as situacfes de
infidelidade devem ser reparadas & mercé, devendo-se assim analisar as peculiaridades de cada
caso concreto.

Todavia, os tribunais demonstram uma certa resisténcia em conceder provimento aos
pleitos de reparagdo civil nas relacbes familiares de conjugalidade quando comparadas as
relacbes de parentalidade, sob o argumento de que a imposi¢do do dever de pagamento
pecuniario aos conjuges consubstancia-se ha monetizacao das relacdes afetivo-conjugais.

A infidelidade nédo é algo novo no mundo juridico, porém atualmente € uma pratica cada
vez mais comum, resultando em muitas duvidas, incertezas e curiosidades quanto ao fato.
Assim sendo, esmiucando com afinco a problematica do estudo, busca-se responder o seguinte
questionamento: havendo violacéo da fidelidade conjugal, sobrevindo danos morais ao cénjuge
lesado, havera responsabilidade civil do conjuge infiel?

O presente estudo justifica-se devido a relevancia do tema, analisando assim que a
ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana elencado no artigo 1°, inciso Ill da
Constituicao Federal, pode ocorrer em diversas situacoes nas relagdes familiares, especialmente

no rompimento do casamento, podendo justificar o direito a indenizagdo por dano moral. Visto



que é indispensavel a preservacao da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, e
havendo violagdo desses direitos, [e assegurado o direito a indenizagdo por danos morais.

O presente estudo desenvolveu-se por meio de um levantamento bibliografico e
documental classificado como descritivo, usando métodos dedutivos e abordagem de natureza
qualitativa. Logo, a presente pesquisa visa exibir no¢oes tedricas, buscando esclarecer e basear
0s pontos inerentes a responsabilidade civil dos conjuges por atos praticados contra a honra,
examinando fontes doutrinarias, jurisprudenciais e legais que demonstram 0s conceitos e

reflexdes sobre a responsabilidade civil, vinculado ao dano moral.



1 DO INSTITUTO DO CASAMENTO

Para o Direito de Familia, o casamento consiste em uma relacéo peculiar, tratado como
um negaocio juridico, sendo uma unido entre duas pessoas que estabelecem comunhéo plena de
vida, com base na igualdade de direitos e deveres. Neste passo, é importante salientar que a
familia constitui-se como a base de uma sociedade que d& origem a criacdo efetiva do Estado.
Outrossim, salienta-se que o assunto abordado no presente capitulo que versa sobre o casamento

é parte integrante do ramo do Direito que abarca a constituicdo familiar.

1.1 DO CONCEITO JURIDICO DE CASAMENTO PARA O DIREITO DE FAMILIA

Como bem salientado anteriormente, o casamento constitui-se como um negocio
juridico bilateral, consensual e solene, pelo qual duas pessoas seguem perante a sociedade
regime monogamico, com o objetivo de constituir familiar. Por intermédio do casamento os
nubentes submetem-se voluntariamente em relacdes privadas de familia, sendo assim, uma
unido de esforcos e fins comuns a assisténcia e protecdo de sua prole. Insta salientar ainda que
constitui-se em uma relacao juridica com a protecdo estatal (DIAS, 2021, p. 182).

O casamento representado pela unido dos conjuges é responsavel pela criacdo de um
vinculo firmado entre ambos, sendo um momento em que se estabelece uma comunhéo de vidas
entre ambos. A partir desse momento, as relacdes conjugais passam a ser concretizadas sob uma

responsabilidade muatua. Neste sentido, Pereira (2021, p. 2012) aduz que:

Com o casamento, a que se pode chamar também de sociedade conjugal,
muda-se do estado civil de solteiro para casado, e estabelece-se o vinculo de
parentesco por afinidade com os parentes do outro conjuge, mesmo que com
eles ndo se tenha nenhuma afinidade. Os pais dos c6njuges tornam-se sogros
e 0s irmdos cunhados. Com o fim do casamento o parentesco em linha reta,
0ou Seja, sogro, sogra, genro e nora, nao se dissolve.

Dada essa concepcdo, com reflexos & positividade abordada pelo Direito de Familia,
observa-se que no artigo 1.511 do Cdédigo Civil tem-se que o “casamento estabelece comunhéo
plena de vida, baseado na igualdade de direitos e deveres entre os conjuges”. Neste mesmo
sentido, complementa-se essa regra pelo artigo 1.565 que elenca que “pelo casamento, 0 homem
e a mulher assumem mutuamente a condic¢ao de consorte, companheiros e responsaveis pelos
encargos de familia” (BRASIL, 2002).
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Neste passo, perante o ordenamento juridico patrio o casamento pode ser considerado
como uma das instituicdes que mais possui regulamentacao no sistema juridico de todo mundo.
Assim, nota-se que para o Direito de Familia o casamento € sinbnimo de construcdo familiar
(PEREIRA, 2021, p. 242).

De acordo com os ensinamentos de Madaleno (2013, p. 32), a definicdo de casamento
sempre trouxe inUmeras controvérsias na doutrina abordando diversas opinides, dentre elas,
uma parte dos doutrinadores defendem a natureza contratual, uma vez que é imprescindivel o
consentimento dos nubentes. Outra parte dos doutrinadores discorrem que 0 casamento
constitui-se em uma instituicdo que deve ser regida por normas que discorrem sobre direitos e
deveres.

Neste passo, a familia que se compde a partir do casamento deve obedecer a um conjunto
de normas imperativas para que a ordem juridica e social do casamento seja mantida.

Em suma, pode-se dizer que independente dos preceitos historicos, o0 casamento envolve
a concepcao da formacéo da familia. De acordo com Dias (2021, p. 148) o casamento € encarado
como o reconhecimento pelo Estado da existéncia de diversos arranjos familiares. De acordo
com a autora, em decorréncia a evolucdo do pluralismo familiar, admite-se outros nucleos
familiares que podem ser formados, o que leva em consideracao a formagéo de outras relagdes
matrimoniais apds a dissolucdo das relages anteriores, tendo em vista que isso tornou-se
possivel juridicamente ap6s 1977.

Independente da forma como constitui-se a unido entre os conjuges, cabera a protecao
do Estado, para que assim, a ordem social seja mantida entre os cidaddos e reconhecido o
instituto do casamento, que também assegura direitos e deveres aos cOnjuges. Acerca da
manifestacdo do casamento, Mendes (2015) assevera que este ocorre pela vontade dos
contraentes, estando mais préximos da realizacdo de um contrato. No entanto, visto que o
Direito de Familia compreende o casamento como uma forma de consolidagdo de diversos
arranjos familiares e o trata como uma entidade, cabendo assim demonstrar as formas de unides

aceitas pela sociedade juridica na sociedade hodierna.

1.1.1 Casamento civil e casamento religioso pela cultura e pela legislagdo brasileira

Tradicionalmente, no periodo Colonial e Imperial o Brasil reconhecia somente as
relacdes conjugais firmadas através da celebracéo religiosa realizada exclusivamente pela Igreja

Catdlica que estivesse sobre regime candnico. Com o advento da primeira Constituicao
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Brasileira, em 1824, foi declarado o cristianismo como religido oficial pelo Estado Imperial e
deu-se atribuicdo ao poder Executivo o direito do Padroado. Neste passo, 0s padres tornaram-
se funcionarios da Coroa, por meio do Instituto do Padroado, estando assim, a Igreja Catolica
como a principal responsavel pelos atos de valor civil, testamentos e certiddes (SANTOS, 2016,
p. 10).

Cabe salientar que foi apenas em 1861 que houve a permissao tacita para o casamento
dos ndo catolicos, o que se deu com o surgimento do casamento civil e até 1890, 0s mesmos
efeitos eram considerados tanto para o casamento religioso como para o casamento civil

O casamento civil constitui-se como a celebracdo que ocorre com base na legislacéo
civil, perante um oficial do cartério de registro civil. E um contrato sui generis, cujo preparativo
inicia-se com a habilitacdo, proclama-se e concretiza-se com a celebragdo perante o Juiz de Paz,
formando a partir desse momento um instituto familiar. Cabe salientar que os nubentes devem
ser pessoas capazes civilmente, ou seja, maiores de 18 anos ou emancipados.

Ocorre que devido a promulgacao do Decreto n° 181 de 1890, que separou 0s deveres
do Estado e da Igreja, momento em que somente o casamento civil era considerado como valido,
devendo, portanto, ocorrer antes do ato religioso, que ndo recebia neste momento, atribuicdo de
efeito civil (LOBO, 2021, p. 349).

A referida norma imp6s um resultado tdo significativo para o instituto do casamento,
que caso ndo fosse respeitada, o celebrante do casamento incorreria em pena de prisdo e/ou
multa. Entretanto, em 1891, com o advento da primeira Constituicdo da Republica, no rol do
artigo 72 paragrafo 2°, o reconhecimento restrito do casamento civil foi mantido, dispensando
assim a imposicao de que ele fosse realizado obrigatoriamente antes da cerimonia religiosa.

No entanto, no ano de 1937, com o0 advento da Lei n® 379, concedeu-se novamente 0s
efeitos civis ao casamento religioso, obtendo assim mudancas trazidas pelo Decreto n°® 3.200/
41, sendo regulamentado posteriormente pela Lei n° 1.150/50 (SANTOS, 2016).

Cabe assim trazer um breve conceito sobre o que vem a ser o casamento religioso com

efeitos civis. De acordo com Aspiri:

[...] O casamento cuja celebracédo se faz em cerimonia religiosa. O § 2° do art.
226 da CR refere-se ao casamento religioso, para dizer que ele tera efeitos nos
termos da lei civil. E assim, para que ele seja valido como casamento civil, é
necessario que os nubentes tenham feito todo o procedimento para o
casamento civil comum, ou seja, tenham feito habilitacdo, proclamas e
registrado o ato de celebracdo no Cartério de Registro Civil. A Unica diferenca
com o casamento civil comum é que a celebragdo ndo é feita pelo Juiz de Paz,
mas pela autoridade religiosa. (ASPIRI, 2007 p. 156)
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Neste passo, mediante as constates evolugdes sociais, torna-se imprescindivel que as
normas juridicas avancem em consonancia com a coletividade e com suas necessidades, assim
sendo, pode-se aduzir que emergiram novos meios de constituicdo do casamento, dentre as
quais podem ser citadas, unido estavel, unido poliafetiva, unido homoafetiva e unido
concubinéria. Insta salientar que ambas acompanharam a evolucéo social, e assim, submetem-

se ao regime juridico do casamento.

1.2 DOS REGIMES JURIDICOS DO CASAMENTO

Como bem salientado anteriormente, a sociedade compde-se por agrupamentos
formados em diversas relacdes que consequentemente forma o vinculo familiar, que origina
uma nova entidade familiar nos mais diversos formatos. Em virtude do casamento, tem-se o
patrimdnio que é composto pelo ativo e o passivo. O primeiro concerne aos bens moveis,
imoveis e credito. Por sua vez, o segundo concerne as obrigaces (NADER, 2016, p. 47).

Logo, nessa linha de raciocinio, o doutrinador Lobo (2021, p. 356), que o regime de
bens tem como objetivo regulamentar essas relacdes matrimoniais que se veem envolta a
administracdo os bens dos conjuges. Em decorréncia disso, é imprescindivel que um regime
considerado mais adequado seja adotado pelo casal. Estes regimes devem seguir as estipulacdes
convencionais, normas legais ou cogentes, conforme a opcao escolhida.

Neste mesmo sentido, de acordo com os ensinamentos de Pereira (2021, p.600), o
casamento implica em um dever de escolha de um dos regimes de bens disponiveis em nosso
ordenamento juridico patrio, o qual sera responsavel por regulamentar a relacdo patrimonial
entre os nubentes. Ainda de acordo com o autor, este regime pode ser legal, estabelecido de
forma obrigatoria em determinadas situagdes, ou ainda consensual, sendo permitido inclusive
que os nubentes, construam regime proprio e personalizado as suas necessidades/realidades.

Neste mesmo sentido, Tartuce (2020, p. 149), salienta que o regime de bens ao
matrimonio, constitui-se como um conjunto de regras relacionados aos interesses patrimoniais
ou econdmicos que resultam da entidade familiar, sendo as suas normas, em regra de ordem

privada

1.2.1 Regime parcial de bens
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O regime parcial de comunh&o de bens possui denominacéo de regime legal, que aplica-
se quando néo existe um pacto antenupcial. Assim, passa a valer este regime de casamento a
partir do momento em que o matrimonio é firmado. Pode-se dizer que o proposito desta
modalidade de regime de bens € de que os bens adquiridos durante a vigéncia do casamento
sejam considerados bens do casal (COELHO, 2016).

Cada nubente guarda para si em seu proprio matrimonio, os bens trazidos anteriormente
ao matrimonio. Constitui-se no regime legal, o que vigora no casamento sem pacto antenupcial
ou ainda nos quais 0s pactos sejam considerados nulos. Neste passo, ndo havendo convengéo
antenupcial ou sendo esta nula, vigorara, quanto aos bens entre os cdnjuges, 0 regime da
comunh&o parcial (CUNHA PEREIRA, 2016, p. 365).

1.2.2 Comunhao Universal de bens

No que concerne a defini¢do dos quatro regimes de bens, Araujo Janior (2021) aduz que
do regime juridico em comento forma-se uma universalidade patrimonial, independente da
origem dos mesmos, mas respeitando as exce¢des elencadas na legislagdo. Ja para o regime
parcial, considera-se 0s conjuntos de bens particulares dos nubentes adquiridos antes do
casamento por cada um deles e; os aquestos (adquiridos posteriormente).

O regime de comunh&o universal de bens significa a comunicagdo de todos os bens,
sejam eles presentes ou futuros dos conjuges ou dos conviventes, assim como as dividas de
ambos. Neste passo, 0s conjuges ou companheiros deixam de ter patrimdnios particulares e
passam a ser meeiros de um patriménio comum (MADALENO, 2019, 568).

Trata-se assim de uma das espécies de bens que encontram-se elencadas no Cadigo Civil
e que pode ser opcao dos nubentes, porém deve-se realizar pato antes do casamento ou mesmo
um contrato de convivéncia, quando o regime for de unido estavel (MADALENO, 2019, p.
569).

1.2.3 Separacéao de bens

No regime da separacdo total de bens existe dois conjuntos de bens que pertencem aos
nubentes de modo particular. O regime da participacdo final dos aquestos apresenta cinco
conjunto de bens a saber “0s bens particulares que cada um dos cdnjuges possuia antes do

casamento; os bens que cada um dos conjuges adquiriu de forma particular durante o
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casamento; os bens adquiridos de forma comum durante o casamento” (ARAUJO JUNIOR,
2021, p. 33).

Neste diapasao, Pereira (2020) salienta que os regimes de bens devem atender a dois
critérios distintos, o primeiro € a origem e 0 segundo concerne ao objeto. O primeiro discorre
que o regime de bens pode prover da convencédo assim como também pela legislacdo. J& para o
segundo, as relacbes econdmicas que envolvem os cOnjuges possuem como pilar a comunicagéo
ou ndo de seu patrimonio.

O regime da separacdo total de bens versa sobre a incomunicabilidade total do
patriménio dos nubentes, no entanto, isso ndo significa que ndo ha o dever de assisténcia mutua,
inclusive material (conforme elencado no artigo 1.698 do CC), podendo assim os nubentes
estabelecerem em pacto antenupcial quem provera o sustento do lar. Cabe ainda mencionar que
é neste regime que existe uma maior justificativa e incidéncia de pensdo compensatoria e
supletiva (NOSCH GONGCALVES, 2018, p. 36).

Entretanto, conforme preceituado por Gongalves (2021, p. 174), existe uma
possibilidade de regulamentacao das relacbes econdmicas entre as partes, conforme elencado
nos artigos 1.687 e 1.688, que demonstra a possibilidade de “combinagdes entre os nubentes”
criando-se um regime misto e elegendo um novo e distinto regime juridico, salvo em ocasifes
especiais, conforme previstas no artigo 1.641 incisos I a Il nas quais o regime de separacao é

imposto de forma compulsoria.

1.2.4 Participacao final nos aquestos

Consiste em uma modalidade de regime de bens trazida pelo Cadigo Civil de 2002, que
apresentou uma determinada supressdo do regime total. Acredita-se que sua influéncia seja
oriunda do Direito Europeu, porém teve pouca aplicabilidade e receptividade no ordenamento
juridico patrio. Esta modalidade de regime de bens deve obrigatoriamente ser realizada através
de pacto nupcial (MORAES, 2019).

Cabe trazer uma breve conceituacgéo acerca do que vem a ser aquestos. Conforme Nahas
(2018, p, 158):

Aquestos, como se sabe, sdo 0s bens adquiridos na constancia do casamento,
e também da unido estdvel, e que tem um sentido semelhante ao de
mancomunh&o. No regime da participacdo final nos aquestos, cada cdnjuge
ou convivente tem patriménio préprio e lhe cabe, a época da dissolucdo da
sociedade conjugal, direito & metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo
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oneroso, na constancia do casamento ou da unido estavel (NAHAS, 2018, p.
154).

Assim sendo, pode-se dizer que nesta modalidade de regime ocorre a formacdo de
massas de bens particulares que sdo incomunicéaveis durante a vigéncia do casamento. E o que
refere-se ao patrimdnio proprio aos bens particulares de cada um dos nubentes, somados pelo
casamento. No que concerne aos aquestos, estes sao bens proprios pertencentes a cada um deles,
adquiridos durante a vigéncia do casamento somados aqueles bens que adquiridos
conjuntamente por ambos durante a vigéncia matrimonial (NOSCH GONCALVES, 2018).

1.3 PRINCIPIOS NORTEADORES DO CASAMENTO

Os regimes de casamento, assim como outros assuntos que figuram o Direito, também
possuem seus principios, sendo destacados para este 0s seguintes: autonomia privada,
indivisibilidade do regime de bens, variedade de regime de bens e; mutabilidade justificada
(TARTUCE, 2020, p. 56).

No que concerne o principio da autonomia privada, este se verifica no artigo 1.639 do
Cddigo Civil que traz: “¢ licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto
aos bens, o que lhes aprouver”. Pode ser compreendido como a liberdade de escolha do regime
como um direito de autorregulamentagdo, mesmo com os limites legais (BRASIL, 2002).

Quanto ao principio da indivisibilidade, conforme explica Tartuce (2020) é possivel
criar regimes juridicos viaveis que ndo estejam previstos em lei, contudo, importa dizer que o
regime de bens deve ser 0 mesmo para o casal, assim ndo sendo possivel fracionar, sendo
passivel de nulidade do pacto antenupcial.

Em relagéo ao principio da variedade de regime de bens, relaciona-se a possibilidade de
escolha de um dos quatro regimes de bens disponiveis pelo Cddigo Civil. Ainda, o ultimo
principio mencionado, mutabilidade justificada, € sobre a alteracdo do regime de bens sob
autorizacdo judicial, com motivacdo de pedido pelos conjuges, expondo razdes e justificativas
para essa alteracdo (TARTUCE, 2020, p. 76).

Cabe dizer que instituto do regime de bens tem grande relevancia para o planejamento
matrimonial, dado seus reflexos juridicos na sucessao. A escolha do regime de bens é realizada
com pacto antenupcial, processo que antecede a habilitacdo do casamento. Aos casais que
optarem por viver em unido estavel, a escolha do regime de bens podera ser feita no contrato

de convivéncia, ou até mesmo na escritura publica de unido estavel (CARVALHO, 2020).
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No entanto, um casamento ndo deve ser observado sob o prisma de suas repercussoes
entre escolhas de regimes, modalidades, culturas ou outros, importa dizer também que é uma

relacdo que envolve deveres e obrigacdes para ambas as partes.

1.4 PRINCIPAIS DEVERES INERENTES AOS CONJUGES

No que concerne os direitos e deveres, observa-se que o Cédigo Civil, aborda a isonomia
entre o casal, somados ao que encontra-se elencado no artigo 1.511: “o casamento estabelece
comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos coOnjuges”.
Complementa tal realizacdo nos termos do artigo subsequente 1.514: “no momento em que o
homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e
0 juiz os declara casados” (BRASIL, 2002).

Ainda de acordo com a Constituicdo Federal, em seu artigo 226 discorre sobre a familia,
como ja mencionado anteriormente, além disso em seu artigo 5°, discorre acerca dos direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal, que deve ser exercido igualmente pelo homem e pela
mulher (BRASIL, 1988).

Mediante a estas finalidades comtempladas pela legislacdo em comento, Schreiber
(2021) salienta que os direitos e deveres oriundos do matrimonio sdo: fidelidade reciproca; vida
em comum domicilio conjugal; mutua assisténcia; sustento, guarda e educacdo dos filhos e;

respeito e consideracdo mutuos.

1.4.1 Dever de fidelidade reciproca

De um modo geral, pode-se dizer que a fidelidade reciproca constitui-se como um dos
principais deveres firmados entre os conjuges, tendo sua atuacdo com base na Lei n® 9.278 de
1996, em seu artigo 2°, que discorre que “S&o direitos e deveres iguais dos conviventes: respeito
e consideragcdo muatuos; assisténcia moral e material reciproca; guarda, sustento e educacéo dos
filhos comuns” (BRASIL, 1996).

Neste sentido, de acordo com 0s ensinamentos de Pereira:

A fidelidade conjugal ndo é apenas afetiva e sexual, mas também econémica
e financeira, e que est4 contida no conceito de lealdade. A traicdo afetiva e
sexual constitui muito mais uma categoria de regra moral e religiosa do que
propriamente juridica. Isto porque a sang¢do correspondente a sua infragdo
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perdeu sentido, especialmente apds a Emenda Constitucional n° 66/2010 que
eliminou do ordenamento juridico o instituto da separac¢do judicial, em que se
podia ficar buscando o culpado pelo fim do casamento. Em 2005, o adultério
deixou de ser crime, com as alteracdes promovidas pela Lei 11.106/2005 no
Cadigo Penal (PEREIRA, 2012, p. 803).

Assim, entende-se que a natureza juridica do casamento nao é definida pelo Cddigo
Civil, mas seu principal pressuposto encontra-se elencado no artigo 1.511 quando discorre que
0s conjuges devem estabelecer um estado de comunhdo pela vida, sustentando a igualdade de
direitos e deveres de ambos 0s nubentes.

Ainda para salvaguardar a possibilidade isondmica a todos, aduz-se que o artigo 226 da
Constituicdo Federal, em seu paragrafo 5° aduz acerca da gratuidade do casamento civil para
0s casais que declararem auséncia de recursos econdmicos (BRASIL, 1988).

Segundo os ensinamentos de Lisboa (2013), o dever de fidelidade e derivado do dever
de assisténcia imaterial, possuindo aporte implicito na exclusividade do casamento e dos
direitos que dele decorrem, tendo entdo a obrigacdo de ndo cometer adultério. Dessa forma, o
dever de fidelidade emerge da obrigacdo de ndo trair aquele com o qual contraiu matrimonio.
Essa fidelidade compreende tanto a fidelidade fisica como psiquica.

Nesta toada, Madaleno (2019, p. 103) assevera que: “a fidelidade supde exclusividade
do débito conjugal, pois, como no casamento, também na unido estavel cada cénjuge ou
convivente renuncia a sua liberdade sexual [...]”, com base neste pensamento, caso haja
rompido a barreira da unido, deixa de existir a fidelidade reciproca. Outrossim, ainda
discorrendo sobre a fidelidade como dever reciproco, nos casos de quebra, aplicar-se-a previsao

legal do Cadigo Civil conforme retrata o artigo 1.573, observa-se que:

Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhdo de vida a
ocorréncia de algum dos seguintes motivos:

| - adultério;

Il - tentativa de morte;

I11 - sevicia ou injUria grave;

IV - abandono voluntério do lar conjugal, durante um ano continuo;

V - condenacéo por crime infamante;

VI - conduta desonrosa.

Paragrafo unico. O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum (BRASIL, 2002).

Diante da leitura do artigo 1.724 do Cadigo Civil ndo restam dividas de que as relagdes
pessoais inferem dever de lealdade que se trata de uma condigé@o elementar para configurar a

unido estavel, exclusiva de um relacionamento. Ainda menciona sobre o artigo 1.723 paragrafo
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1° que o casamento precedente, sem uma separacdo impede que outra unido seja realizada
concomitante, mas se a pessoa casada ndo convive mais com o cdnjuge, o impedimento j& ndo
existira (MADALENO, 2019, p. 32).

1.4.2 Dever de mutua assisténcia

Quanto ao dever de mitua assisténcia, acata o envolvimento de questdes materiais cujo
se ressalta assuntos econémicos, como no caso da prestacdo alimentar e questdes de indole
pessoal. “A mutua assisténcia nao ¢ s6 material, mas também moral” (ALMEIDA JR., 2004, p.
143).

De acordo com os ensinamentos de Pereira (2021, p. 925), a assisténcia, 0 respeito e a
consideracdo ndo sdo apenas regras, Visto que inserem-se também na categoria de principios
constitucionais, especialmente quando concerne a solidariedade. A mdtua assisténcia deve ir
muito além do sustento e pensdo alimenticia em caso de dissolucdo da unido, significa também
atencdo, amparo, afeto e cuidado um para com o outro, cujo descumprimento como ja bem
salientado anteriormente, pode ter como consequéncia reparacao civil.

Neste passo, trata-se de um dever que resguarda assisténcia a ambos os conjuges, como
auxilio reciproco, independente dos niveis, amparando tanto as questdes materiais como as
questBes morais e espirituais. Em suma, compete a assertiva de um companheiro matuo, em
que resta estabelecido um verdadeiro vinculo de solidariedade (DINIZ, 2016).

Ainda de acordo com o Codigo Civil Brasileiro em seu artigo 1.724 “as relagdes
pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de
guarda, sustento e educacao dos filhos” (BRASIL, 2002), cabendo aos conjuges manter com os

seus deveres e obrigagoes.

1.4.3 Dever de consideracao e respeito matuo

O dever de respeito e consideracdo muatuos tem a base constatada pelo principio da
dignidade da pessoa humana, complementa Almeida Jr. (2004, p. 155) que “o maior respeito
gue um cdnjuge pode render ao outro é quanto a vida de seu parceiro, em todos 0S seus
desdobramentos, quer morais, quer fisicos, quer psiquicos”.

Esse dever de respeito assegura o fato de ndo maltratarem um ao outro, assim como de

ndo acusarem com falsas afirmacgdes ou palavras e atos humilhantes. 1sso porque com vistas a
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essas acdes, estaria caracterizando a injuria que “é toda ofensa a honra, a respeitabilidade a
dignidade do conjuge, quer consista em atos, quer em palavras” (ALMEIDA JR., 2004, p. 158).

Entretanto, sabendo que o artigo 1.566 do Codigo Civil menciona alguns deveres do
casamento, como ja anunciado anteriormente, esse rol extensivo traz o reconhecimento
doutrinario de que esses direitos ndo se aplicam de todo aos consortes, havendo prevaléncia dos
mais importantes por aqueles reclamados pela ordem publica e interesse social (MADALENO,
2018).

Diante desse contexto, ainda se pode mencionar, por exemplo, o dever da sinceridade,
respeito pela honra e dignidade prdpria e da familia, por ndo expor o outro companheiro a
situagBes degradantes, bem como ndo o conduzir para locais de baixa moral e por ai em diante
(MADALENO, 2018). Ante ao exposto, considera-se relevante que esses deveres significam
muito para a convivéncia sadia do casal, atrelado a isonomia de poderes e deveres que nao
desmerece nem um nem outro. Outrossim, importa dizer que ha a possibilidade de divércio, o

qual devido a quebra dos deveres dos conjuges, afeta diretamente a sua unido.

1.4.4 Dever de Sustento, guarda e educacéo dos filhos

Mesmo sabendo que a prole ndo é essencial ao casamento, refere-se a um elemento
fundamental de existéncia conjugal. E fundamental a orientacéo educacional no lar e na escola,
sendo obrigacdo dos pais, as duas modalidades, assim como a prestacdo de alimentos. Fica
assegurada a obrigacdo de sustentar os filhos menores, dando-lhes orientacdo e os educando
mesmo apos o divorcio (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012).

Guarda e educacdo dos filhos € a regra que traduz hoje o principio
constitucional da paternidade responsavel, que vai além de uma obrigacdo
decorrente do casamento. Estas regras, associadas ao principio da dignidade
da pessoa humana e da afetividade que embasam o raciocino juridico de
reparacdo civil por abandono afetivo, além € claro, de traduzir-se também
como pensao alimenticia (PEREIRA, 2016, p. 369).

Retrata Venosa (2015) que a guarda e educagdo dos filhos sdo caracteristicas entre
genitores e a prole, estabelecidas como direitos e deveres; contudo, o sustento dos filhos é
exclusivamente um dever, uma vez que os filhos sdo dependentes desse pais, e perduram nesta

condigdo mesmo que ocorra a separagdo matrimonial.
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1.4.5 Vida em comum no domicilio conjugal

Sobre a vida em comum no domicilio conjugal, que também pode ser conhecida como
dever de coabitacdo é o segundo dever reciproco entre os casais, que significa que eles devem
conviver sobre 0 mesmo teto e possuir uma comunhdo harmoniosa de vida. Azevedo (2009, p.
196-197) formulou uma conceituacao sobre este dever, destacando que o mesmo € “a imposi¢ao
legal, de ordem publica, aos conjuges, de seu relacionamento fisioldgico, sexual, reciproco,
enquanto durar a convivéncia no lar conjugal”.

Sob a convivéncia no mesmo teto esta o fato de compreender o débito conjugal, tendo
por expressao religiosa a finalidade da procriacdo, 0 que enseja a satisfacdo de ambos sobre as
necessidades conjugais. Contudo, sabendo que ndo se trata de elemento fundamental do
casamento, a falta destas pode configurar a sua anulagdo, mas, sdo preceitos que nao se
transportam a regulamentacdo do casamento (DINIZ, 2016).

Este dever possui o significado de que um dos cdnjuges pode ter a obrigacao de ceder a
vontade do outro para satisfazer seu desejo sexual. No que se refere a auséncia de relacdes
sexuais, dada a recusa de um dos conjuges nao significa que ha possibilidade de custear danos
morais ou efeitos indenizatorios (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012).

1.5 DA QUEBRA DOS DEVERES CONJUGAIS

A quebra dos deveres imposto pela unido de comum acordo ndo sera de
responsabilizacdo de terceiros e sim dos nubentes, isso de acordo com Cordeiro e Gomes
(2015), a sequir:

[...] diante da mudanca legislativa promovida pela Emenda Constitucional
66/2010, a culpa pela violagdo de deveres conjugais deixou de ser apreciada
para a dissolucdo do casamento. [...] V&-se que a imputagdo da obrigacéo de
reparar o dano (material ou moral) causado ao consorte inocente € a maneira
mais eficaz de tutelar sua dignidade. Tal conclusdo ndo se baseia apenas na
necessidade de justica e bom senso, encontrando perfeito fundamento legal
nos arts. 186 e 927, caput, do Codigo Civil. Com efeito, ndo ha porque
considerar inaplicaveis tais disposi¢des legais aos casos de violagdo de
deveres conjugais se todos os requisitos para tanto estiverem presentes, que
sdo: a) conduta ilicita que viola direito do consorte (o0 descumprimento de
deveres conjugais viola disposicao legal expressa que prevé direitos e deveres
entre os cOnjuges); b) dano (prejuizo moral ou material sofrido pelo conjuge
inocente); ¢) nexo causal (que o dano, material ou moral, tenha decorrido da
conduta ilicita do c6njuge); d) culpa (auséncia de justificativa do
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descumprimento dos deveres conjugais) (CORDEIRO; GOMES, 2015, p.230;
240)

Conforme demonstrado alhures, analisa-se que o dano moral, € um elemento da
responsabilidade civil, do cdnjuge que quebrou as regras, que se comprometeu na uniao de vida
a dois, lesando assim o seu companheiro, podendo ser passivel de condenacéo de reparacdo dos
danos, de acordo com a sua capacidade monetaria.

A responsabilidade civil surge em face do descumprimento obrigacional, pela
desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar determinada pessoa de
observar um preceito normativo que regula a vida. (TARTUCE, 2013 p. 423).

Ocorrendo quebra dos deveres devera ser responsavel de seus atos contra a honra e boa-
fé de seu cbnjuge. No entanto, caso ocorra o desrespeito a fidelidade reciproca do casal,
deixando marcas sentimentais profundas, ocasionara o direito a indenizagao por dano moral por

infidelidade conjugal (conforme sera demonstrado mais a frente no presente estudo).
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2 DA INFIDELIDADE CONJUGAL

As relacGes familiares de conjugalidade sofrem os efeitos da infidelidade elencados no
ordenamento juridico patrio, por isso, cabe analisar, no presente estudo, a possibilidade do
arbitramento judicial da indenizacdo pecuniaria em face da infidelidade conjugal. Para tanto,
cumpre apresentar uma breve andlise da tutela juridica disposta acerca do adultério, a fim de
investigar os efeitos juridicos imputados a conduta da infidelidade. Ademais seré analisada a
possibilidade de reconhecimento da fidelidade conjugal como dever juridico, com o intuito de
perquirir, ao final, se a conduta do cénjuge infiel consiste em um ato ilicito passivel de

reparagdo pecuniaria.

2.1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA INFIDELIDADE

Como é de conhecimento geral, a infidelidade (cometida atraves da pratica do adultério),
consiste em uma relacao intima firmada com um terceiro estranho ao matrimonio. As normas
inerentes as relacdes de conjugalidade demonstram no panorama historio que consiste no ato
de relacionar-se com um terceiro durante a vigéncia do matrimonio desde os tempos mais
remotos sempre foi entendida como uma grave violacdo aos direitos e deveres conjugais,
importando nas mais diversas modalidades sancionadas. Entretanto, dada a natureza e objetivo
do presente estudo, ndo pretende-se esgotar as investigagcdes acerca das penas possivelmente
impostas em todas as épocas e civilizagGes, mas sim para as implicacdes trazidas pelo adultério
na sociedade hodierna.

Historicamente, a fidelidade sempre foi uma exigéncia mais enfatica para as mulheres
do que para os homens , observando assim uma evidente tolerancia quanto a infidelidade
masculina, o que pode ser considerado como uma das caracteristicas da sociedade patriarcal,
em que o homem era entendido como superior as mulheres, que ndo possuiam direitos sobre o
seu matrimonio a ndo ser a submissdo aos seus conjuges e a sua relacdo propriamente dita,
devendo “aceitar” todas as condigdes que lhes eram importas. Neste mesmo sentido, no
panorama historico da humanidade e possivel observar a razéo da tolerancia da infidelidade
sexual masculina, ja que o homem “ndo tinha que garantir que sua prole pertence a sua mulher,
o0 que era perceptivel pela gravidez e pelo parto” (HOLANDA, 2012, on-line).

Entretanto, decorréncia das inumeras modificagcdes ocorridas na sociedade, a fidelidade

conjugal foi adquirindo novas caracteristicas marcantes, especialmente a reciprocidade e passou
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a ser observada como obrigacao reciproca de ambos os nubentes e, portanto, elemento norteador
das relacBes de conjugalidade. Desta forma, é que o Cddigo Penal no rol do artigo 240, passou
a instituir o adultério como crime contra o casamento, do qual poderiam ser sujeitos passivos
tanto o homem como a mulher (BRASIL, 1940).

Assim sendo, para a configuragdo do adultério masculino ndo se faz mais necessario que
0 homem mantivesse concubina, basta apenas o simples ato da infidelidade para a configuragéo
do delito, igualando a conduta das mulheres. A pratica de adultério sujeitava-se, a época, a
pena de detencdo de quinze dias a seis meses, aplicavel inclusive ao corréu, sujeitando-se a acao
penal a iniciativa do ofendido. Assim, pode-se observar o que encontra-se elencado no artigo
240 do Codigo Penal in verbis:

Art. 240. Cometer adultério: Pena - detencgdo, de quinze dias a seis meses. 8
1° Incorre na mesma pena o corréu.

8 2° A agdo penal somente pode ser intentada pelo cdnjuge ofendido, e dentro
de um més apds o conhecimento do fato.

8§ 3° A acdo penal ndo pode ser intentada:

I - pelo conjuge desquitado;

Il - pelo cdnjuge que consentiu no adultério ou o perdoou, expressa ou
tacitamente.

8 4° O juiz pode deixar de aplicar a pena:

I - se havia cessado a vida em comum dos conjuges;

Il - se o querelante havia praticado qualquer dos atos previstos no art. 317 do
Cadigo Civil (BRASIL, 1940).

A redacdo supratranscrita vigorou até o advento da Lei n. 11.106/05 (BRASIL, 2005),
responsavel pela revogacdo expressa do art. 240 do Codigo Penal de 1940, sob o fundamento
de que a ofensa provocada pelo adultério ndo era considerada grave o suficiente a sociedade
para ensejar sua insercdo na orbita do Direito Penal. Dessa forma, com a descriminalizacdo do
adultério, a conduta de infidelidade conjugal deixou de ser sancionada através de pena privativa
de liberdade, passando a ser analisada somente sob a perspectiva de um ilicito civil, e ndo mais
penal previsto nos arts. 231, | do CC (BRASIL, 1916) e nos arts. 1.566, I; 1.573; 1.724, todos
do novo Cadigo Civil (BRASIL, 2002)

Em decorréncia do que encontra-se elencado na legislacdo civil, basta somente a
transgressao da fidelidade conjugal por quaisquer uma das partes para que o descumprimento
do dever de fidelidade seja configurado (SANTOS, 2016, p. 21).

Além disso, uma vez inserido no Direito privado enquanto ilicito civil, ndo é mais
adequado falar em violagdo ao dever de fidelidade como adultério, visto que essa nomenclatura

esta intrinsecamente associada ao antigo crime previsto no ordenamento juridico patrio para o
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qual a relacdo sexual era imprescindivel. Neste diapasdo, a infidelidade conjugal ganhou espaco
na doutrina nacional, visto que denota uma maior amplitude ao conceito do ilicito civil, que
passa a incluir praticas genéricas que violem a boa-fé conjugal, como serd elucidado
posteriormente.

E evidente que justifica-se mais a utilizacdo dos antigos fundamentos para
sancionamento das praticas de infidelidade, sejam eles estabelecidos com base em argumentos
que justificam o homicidio da mulher pelo marido traido, sejam pautados no argumento de
violacdo a propriedade do conjuge atraicoado, muito menos respaldados na criminalizacdo da
conduta infiel por violagdo a moral e aos bons costumes. Nesse sentido, de acordo com as licGes
de Albuquerque (2015) nao mais ¢é cabivel “[...] pautar a existéncia do dever de fidelidade no
jus in corpus, porque seria profundamente anacrénico, inconstitucional e iria ao exato contrario
da repersonalizacao das relagdes matrimoniais™.

Atualmente, o fundamento que permite discussdes acerca da responsabilidade civil por
infidelidade conjugal é constitucional, pautado na ideia de protecdo a dignidade do conjuge
traido - art. 5°, X, V da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), boa-fé objetiva e do afeto como
valores juridicos relevantes, permitindo, assim, um dialogo direto com o direito civil-
constitucional (ALBUQUERQUE, 2015).

Devido a este motivo, a infidelidade conjugal deve ter igual peso em relacdo a ambos
0s cOnjuges, merecendo reprovacdo juridica que culmine com a aplicacdo de sancdes capazes
de atingir igualmente a ambos os géneros, sobretudo em virtude do principio que rege todo o

ordenamento juridico e também o direito de familia: a igualdade entre homens e mulheres.

2.2 NATUREZA JURIDICA DA FIDELIDADE CONJUGAL

A fidelidade conjugal reciproca é um dever negativo, tendo em vista que implica no ndo
engajamento sexual, emocional ou afetivo com pessoas externas a relacdo conjugal,
configurando um “nao-fazer”; por isso mesmo, nao raro seu estudo € negligenciado pela
doutrina, sobretudo em face da impossibilidade de ser executado em juizo.

No entanto, ainda que ndo se possa coagir um conjuge a cumprir com a fidelidade
conjugal esperada de uma relagdo afetiva exclusiva (por opgdo prévia das partes), isso nao
significa que a sua violacdo ndo tenha outro tipo de consequéncia a favor do conjuge lesado
(SILVA, 2019).
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Nesse diapasdo, € que se reitera o interesse académico-cientifico na apreciacdo da
possibilidade de reconhecimento da fidelidade conjugal (art. 1.566, I, CC/0217) como dever
juridico cujo descumprimento seja passivel de sanc¢des juridicas, especificamente, o dever de
reparacao civil. Dessa forma, a definicdo do status juridico da norma disposta no Caodigo Civil
conforme elencando no art.1.566, | — é imprescindivel, pois a partir dai se aventard ou nao a
perspectiva segundo a qual a violacdo do dever de fidelidade conjugal autoriza a mobilizacéo
do aparelho estatal no intuito de ressarcimento do conjuge traido (BRASIL, 2002)

Afinal, se a conduta do agente ofende unicamente regras morais, encontra reprovacao
apenas na sua consciéncia e pode atrair Ihe, no maximo, o desapre¢o dos seus concidadaos. Se
aacao implica, no entanto, inobservancia de norma juridica, autoriza a mobilizacao do aparelho
estatal, para a reconducdo do infrator a linha de observancia do preceito ou para a sua punicao
(PEREIRA, 2021, p. 343).

Destaca-se que, ndo obstante a previsao legal do art. 1.566, inciso I, que dispde ser dever
de ambos os conjuges a fidelidade reciproca, parte da doutrina discorda da proposi¢éo de que a
fidelidade conjugal seja alcada a posicdo juridico-valorativa de dever juridico. Talvez por isso,
a infidelidade consubstanciada na esfera familiar nem sempre é considerada pela jurisprudéncia
patria como uma conduta passivel de reparacdo, diante dos danos morais causados ao conjuge
traido.

De acordo com Maria Berenice Dias (2021, P. 543), ndo ha sentido em impor deveres
aos conjuges, pois a norma legal ndo é capaz de ditar o modo de viver dos consortes, razéo pela
qual seria descabida e desnecessaria a concepc¢ao que entende a fidelidade conjugal como dever
conjugal. Seguindo o mesmo entendimento, a autora entende ainda que nenhum dos deveres
familiares pessoais estaria sujeito a tutela mais consistente dos deveres juridicos, pelo que
estaria 0 conjuge lesado impossibilitado de pleitear a correlata indenizacao.

Especificamente a respeito da fidelidade conjugal, afirma a autora que as relagoes
conjugais constituem interacfes pessoais de carater tdo intimo que seria impossivel forcar
externamente a sua observancia, através da mobilizacdo do aparelho estatal. De acordo com
essa parte da doutrina, a fidelidade conjugal, por ndo ser diretamente exequivel, jamais
alcancaria a posicdo valorativa de dever juridico, tratando-se de mera recomendacdo ou
faculdade para o sujeito que se dispde a conviver afetivamente com o outro. A infidelidade
constatada no leito conjugal, entdo, seria apenas um comportamento conjugal que afronta aos
bons costumes, a moral social e estrutural, ndo tendo aptiddo de permitir, portanto,

sancionamento na esfera civel.
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Em que pese a relevancia doutrinaria e argumentativa dos fundamentos acima expostos,
ndo parece acertado negar que a fidelidade conjugal seja algada a posicéo de dever juridico.
Afinal, o ordenamento deve salvaguardar a tutela juridica da confianca, que impde verdadeira
obrigacdo de n3o serem adotados comportamentos contrarios as expectativas de outrem. E 0
que se depreende da analise do principio da vedacdo do comportamento contraditério, que se
relaciona diretamente com a boa-fé objetiva, na medida em que busca tutelar a confianca
legitima que exsurge das relagdes humanas.

Considerando especificamente as relacdes de conjugalidade, a afetividade que
fundamenta o relacionamento marital, traduz-se na confianca e na lealdade esperada pelos
consortes, sendo imprescindivel o respeito a fidelidade conjugal e a dignidade do outro.

Destarte, propde-se o reconhecimento da posicao juridico-valorativa de dever juridico
para a fidelidade conjugal, pelo que a conduta do cénjuge infiel deve ser considerada como
ilicito civil passivel de reparagdo. Apesar disso, ndo é possivel afirmar, categoricamente, que a
infidelidade sempre importa no descumprimento de dever juridico, fazendo-se necessario o

estudo das causas que excluem a observancia daquele dever pelo conjuge.

2.2.1 Causas extintivas/excludentes do dever de fidelidade

Cabe salientar que o dever de fidelidade conjugal reciproca conforme ja salientado
anteriormente ndo é de todo absoluto, considerando a possibilidade da existéncia de algumas
causas extintivas da ilicitude do comportamento do cénjuge infiel, tais como a configuracdo do
estado de separacédo de fato entre os nubentes ou ainda o perddo marital.

Por um lado, aponta-se a caracterizacdo da separacao de fato como causa excludente de
ilicitude no ambito da relacdo conjugal, o que faz o dever de fidelidade reciproca subsistir
somente engquanto houver verdadeira comunh&o de vidas no leito marital (SILVA ,2011).

Ainda de acordo com a autora supracitada, para a ocorréncia da infidelidade € essencial
gue ambos ou ao menos uma das partes mantenham a affestio maritalis (relacionamento
matrimonial). Se o casal mantém apenas a unidade domiciliar e o compartilhamento de bens
maritais, ndo ha que se falar em dever de fidelidade” (MONTEIRO; SILVA, 2010, p. 213).

Ressalta-se ainda, o perddo do conjuge aviltado pela infidelidade do outro enquanto
causa excludente da ilicitude do comportamento infiel. Isso porque, a mobilizac¢&o do judiciario
na busca da prote¢édo da dignidade do conjuge traido, nesses casos, pressupde que a reacdo do

conjuge seja imediata ap6s cada episodio de descoberta de relagdo extraconjugal. Ao contrario,
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havendo reconciliacdo do casal ou mesmo o perddo do conjuge vitimado pelo agravo moral a
sua dignidade, tal feito importa em rentncia ao direito de invocar culpa, para quaisquer fins de
reparacao civil (SANTOS, 2016).

Observando as licBes de Gongalves (2010), resta evidente que, se apds o descobrimento
da infidelidade pelo conjuge inocente, ndo houver imediata acdo de divorcio e de compensagao
pelos danos decorrentes da infidelidade conjugal, presume-se perdoada a relagéo extraconjugal.
Em termos processuais, entdo, se 0 réu conseguir provar que, mesmo ap0s a descoberta da
infidelidade pelo cénjuge traido, a convivéncia conseguiu fluir, ndo tornando insuportavel a
vida em comum do casal, o perdao pode ser utilizado na acdo de reparacdo civil como uma
excludente de ilicitude e de responsabilizacéo.

Cumpre investigar, diante das discussdes acima perfilhadas, se o descumprimento do
dever de fidelidade conjugal é apto a gerar como efeito juridico a reparacéo civil, nos casos em
que ndo se incidem as mencionadas excludentes de ilicitude. Para tanto, serd apreciado no
capitulo posterior a possibilidade de compatibilizar os pressupostos da responsabilidade civil

as relacdes familiares de conjugalidade.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL E O DANO MORAL PELA INFIDELIDADE
CONJUGAL

A Responsabilidade é um instituto vivo e dindmico que se renova constantemente no
ordenamento juridico brasileiro, de modo que surgem sempre novas teses juridicas, com o
objetivo de entender e se adequar as novas realidades que vao surgindo com o decurso do tempo.
Porém cabe ponderar, que este instituto teve maior desenvolvimento nos ultimos 100 anos,
sofrendo evolugdo pluridimensional, considerando que sua expansdo se deu quanto a sua
historia, a seus fundamentos, a sua area de incidéncia e a sua profundidade

A origem do instituto da responsabilidade civil parte do Direito Romano, e esté calcada
na concepcao de vinganca pessoal, sendo uma forma por certo rudimentar, mas compreensivel
do ponto de vista humano como lidima reacdo pessoal contra o mal sofrido (GALIANO;
PAMPLONA FILHO, 2016, p. 11).

Em meio ao convivio social ocorrem situacdes conflitantes que podem causar prejuizos
a terceiros, com isso é necessario que se organize a vida em sociedade para corrigir esse tipo de
problema. Com isso foram criadas regras e praticas de condutas nas quais nosso ordenamento
juridico abarcou com a finalidade de regular justamente essas relacdes interpessoais. Desse
modo surge o conceito de responsabilidade civil previsto no artigo 186 do Cédigo Civil, que
nada mais € do que a ocorréncia de um prejuizo, onde através de uma acdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia se viola direitos e assim acaba causando danos a outrem,
mesmo que exclusivamente moral, ainda sim comete ato ilicito.

De acordo com o entendimento do doutrinador Silvio Rodrigues “A responsabilidade
civil € a obrigacdo que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por fato
proprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam” (RODRIGUES, 2003, p. 6).

O termo responsabilidade Civil, conforme a defini¢do de De Pl&cido e Silva é:

“Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de contrato, seja
em face de fato ou omissao, que lhe seja imputado, para satisfazer a prestacdo
convencionada ou para suportar as sancdes legais, que Ihe sdo impostas. Onde
quer, portanto, que haja obrigagdo de fazer, dar ou ndo fazer alguma coisa, de
ressarcir danos, de suportar sancGes legais ou penalidades, ha a
responsabilidade, em virtude da qual se exige a satisfacdo ou o cumprimento
da obrigagdo ou da sanc¢do” (SILVA, 2010, p. 642).

Assim, o objetivo da reparagéo civil € justamente devolver a vitima o status quo,

baseado no principio da “restitutio in integrum” que nada mais ¢ do que restaurar a condigao
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originaria a quem sofreu o dano, imputando ao agente que o causou o dever de restituir por
meio de uma indenizacéo.

Dentro do ramo do direito brasileiro, ha a distingédo entre a responsabilidade contratual
e extracontratual. A responsabilidade contratual tem por inicio a inexecu¢do do negdcio juridico
bilateral ou unilateral, isto é, a partir do descumprimento de uma obrigacao, sendo assim a falta
de seu cumprimento ou da mora de qualquer obrigacdo gera esse ilicito contratual.
(MARQUES, 2012)

Na responsabilidade contratual, ndo precisa o contratante provar a culpa do
inadimplente, para obter reparacdo das perdas e danos, basta provar o inadimplemento. O 6nus
da prova, na responsabilidade contratual, competira ao devedor, que devera provar, ante 0
inadimplemento, a inexisténcia de sua culpa ou presenca de qualquer excludente do dever de
indenizar. Para que o devedor ndo seja obrigado a indenizar, 0 mesmo devera provar que o fato
ocorreu devido a caso fortuito ou forca maior. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p.
14)

Desta forma, a responsabilidade contratual € oriunda da violacdo de uma
obrigacdo previa, e para que aquela exista € imperioso, que esta ja esteja positivada, a exemplo
disso podemos citar 0 comodatario que permite por sua propria culpa o perecimento e em
virtude disso deixa de entregar ao dono um objeto que lhes fora emprestado, o segurado que
dolosamente furta-se de pagar a indenizacdo devida ao segurado, o escritor que por negligencia,
omite-se de entregar ao editor, o prazo fixado por contrato, a obra prometida e previamente
anunciada, ou ainda o que fora previamente firmado em contato, seja descumprido.

No que concerne a responsabilidade extracontratual ou como também é
conhecida, aquiliana, é aquela oriunda de um ato ilicito extracontratual, isto é, de uma pratica
delituosa cometida por uma pessoa, considerada capaz ou incapaz de acordo com o que €
descrito no artigo 156 do Cddigo Civil, ndo existindo vinculo anterior entre ambas as partes,
uma vez que néo estéo ligados por uma relacéo obrigacional (MARQUES, 2012)

Esta responsabilidade tem por objetivo a inobservancia da lei, sendo, portanto,
considerada uma lesdo a um direito tutelado, sem que haja qualquer relacdo juridica entre a
vitima e o agente, como por exemplo um individuo que atropela outrem, resultando em lesdo
corporal, devera o individuo que cometeu o dano, repara-lo de acordo com o que esté elencado
no artigo 1538 do Caodigo Civil (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 145)

Assim, o causador da leséo, devera promover a reparacdo do dono que causou a
outrem, como o descumprimento do preceito legal ou a violacdo do dever geral de abstengéo

inerentes aos direitos reais ou de personalidade. Assim, serd de responsabilidade da vitima
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provar o dano que sofreu. E a vitima que deve provar a culpa do agente, e caso ndo consiga
provar, ndo cabera indenizacdo. Além dessa responsabilidade baseada na culpa, a
responsabilidade Aquilina abrange também a responsabilidade sem culpa baseada no risco, que
sera a base deste trabalho. (MARQUES, 2012).

3.1 RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

A Responsabilidade Civil divide-se em subjetiva e objetiva, onde a primeira tem como
norte a teoria da culpa e a segunda baseia-se pela teoria do risco.

A responsabilidade civil subjetiva tem como incidéncia quatro requisitos, além dos seus
pressupostos que sdo: conduta voluntaria do agente, dano e nexo de causalidade e ainda assim
tem-se por obrigatoriedade a presenca da culpa. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p.
121)

De acordo com o assunto exposto, Gagliano e Pamplona Filho nos relata:

[...] a culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de
conduta, previamente imposto pela ordem juridica, em atengéo a paz social.
Se esta violagdo é proposital, atuou o agente com dolo; se decorreu de
negligéncia, imprudéncia ou impericia, a sua atuacdo € apenas culposa, em
sentido estrito. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO 2016, p.165/166)

Nessa vertente, o artigo 186 do Codigo Civil de 2002 define a culpa de uma forma
ampla, que compreende como vimos no texto acima, o dolo e a culpa no sentido estrito. Ao
mencionar "acdo ou omissdo voluntaria” a legislacdo esta se referindo ao dolo, ja os termos
"negligéncia ou imprudéncia™ faz mencéo a culpa em sentido estrito. (MARQUES, 2012)

Diante disso, o dolo é um comportamento consciente e intencional, ou seja, 0 agente
quer causar prejuizo a vitima. A culpa em sentido estrito possui trés elementos que a compde:
a negligéncia, que é a inobservancia do dever de cuidado, por omisséo.; a imprudéncia que é
quando o agente atua contra as regras basicas de cautela; e temos a impericia, que esta
relacionada a falta de habilidade especifica para realizar alguma atividade técnica ou cientifica.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 20186, p. 132)

Em relacdo ao que foi explicado, esta mais do que provado que esta modalidade de
responsabilidade civil é primordial para que se comprove a culpa do agente. Porem com a
globalizacdo e o avanco da sociedade, bem como a massificagio do consumo, essa
responsabilidade que é amparada pela culpa acaba por algumas vezes ndo passar para 0O
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consumidor uma seguranca juridica, devido a dificuldade de se comprovar este elemento. Deste
modo a teoria do risco, que nos possibilita de responsabilizar o sujeito que de certa forma
empreende atividade perigosa independentemente de sua culpa, passou a ganhar espaco, e a
embasar a responsabilidade civil objetiva. (MARQUES, 2012)

Com o Codigo Civil de 2002 consagrou-se de forma expressa a teoria do risco,
admitindo-se além da responsabilidade subjetiva (aquela baseada na culpa), a responsabilidade

objetiva, conforme descrito no artigo 927 do Cadigo Civil de 2002, vide texto abaixo:

"Art. 927. Aquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem é
obrigado a reparéa-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacédo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para 0s
direitos de outrem." (BRASIL, 2002)

A responsabilizacdo baseada na teoria do risco exclui o 6nus que comprova a culpa do
agente, tendo como consideragéo o risco ou perigo da atividade desenvolvida pelo causador do
dano. Desta forma deve-se demonstrar apenas a conduta, o dano e 0 nexo de causalidade.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 121)

Comprova-se que o Codigo Civil adota uma regra para a responsabilidade subjetiva,
devendo ser levado em consideracdo o dolo e a culpa para fins de responsabilizacéo civil e a
consequente reparacdo de danos. No entanto também faz mencao a responsabilidade objetiva
nos casos expressamente especificados em lei, e em casos de atividades de risco. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2016, p. 112).

3.1.1 Excludente de responsabilidade

Em decorréncia da realidade enfrentada pela sociedade com o decorrer do tempo, restou
inadequada a aplicacdo universal da responsabilidade, desta forma, estabeleceu- se no Direito
Patrio os excludentes de responsabilidade, que sdo definidos como as situagcdes em que mesmo
0 dano estando presente, suscitam incapacidade de indenizacdo, sendo denominados, portanto,
como danos lesivos, porém ndo indenizaveis.

Nesta toada, os excludentes podem ser subdivididos em grupos distintos, dentre os quais

encontram-se: estado de necessidade, legitima defesa, exercicio regular do direito, estrito
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cumprimento do dever legal, caso fortuito e for¢a maior, culpa exclusiva da vitima e culpa de
terceiros (OLIVEIRA, 2018).

Segundo os ensinamentos de Diniz (2018, p. 431) o estado de necessidade ocorre
quando o direito de outrem é ofendido com o objetivo de combater um perigo iminente, onda
h& deterioracdo da coisa alheia para que um mal maior seja evitado. Tal excludente € aplicado
somente quanto estritamente necessario para que ocorresse a prote¢do do dano e ainda que sua
proporcédo seja adequada para afastar o perigo, segundo o que dispde o artigo 188 do Cddigo
Civil:

Art. 188. N&o constituem atos ilicitos: [...] Il - a deterioracdo ou destrui¢do da
coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente. Paragrafo
Gnico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites
do indispensavel para a remocéo do perigo.

O conceito de estado de necessidade provém de uma analogia ao artigo 24 do Codigo
Penal, que discorre que é considerado como um estado onde um dano é cometido para que um
mal superior ao dano seja evitado, na busca por salvar um individuo de um perigo iminente.
Porém de acordo com o dispositivo supracitado, para aqueles que possuem como obrigacao
afastar o perigo, este excludente ndo pode ser utilizado.

Outro excludente de responsabilidade é a legitima defesa que embora ndo possua
expressa definicdo no Codigo Civil baseia-se no estabelecido no Codigo Penal de 1940 da
seguinte forma no Art. 25: “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”. De
acordo com Guilherme de Souza Nucci (2018, p. 213), se o particular repele injusta agressao
ele substitui o Estado, realizando o necessario para manter a ordem juridica, ndo podendo se
falar acerca de indenizacéo.

No que concerne ao exercicio regular do direito, pode-se dizer que 0 mesmo ocorre
quando o agente realiza ato lesivo durante o exercicio de um direito autorizado pela legislag&o,
é excludente pois trata-se de ato licito, ainda que lesivo. Exemplificando, um caso em que um
particular realiza prisdo em flagrante de um individuo, ainda que este individuo se sinta lesado
moralmente, este ndo terd o direito de indenizacdo, pois o artigo 301 do Codigo de Processo
Penal permite que o0 agente pratique o ato.

Dentro da esfera dos excludentes do nexo causal encontra-se o caso fortuito e forca

maior, estes versam acerca de fatos inevitaveis ou imprevisiveis que independem da pretenséao
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do agente. Aludidos no artigo 393 do Cddigo Civil, o legislador ndo estabeleceu a distin¢éo
entre os dois conceitos, fato que torna a definicdo de ambos ainda ndo pacificada no Direito,
certos autores inclusive tratam como conceitos idénticos.

Acerca do tema dispde José dos Santos Carvalho Filho (2014) que caso fortuito e forca
maior sdo aqueles fatos imprevisiveis estabelecidos pela doutrina, ressaltando a grande
divergéncia doutrinaria na definicdo destes eventos, sendo que alguns autores tratam a forca
maior como sendo um acontecimento que se origina na vontade do homem, ja o caso fortuito
trata do evento produzido pela natureza. Seriam entdo exemplo de forca maior fatos como a
greve, e o caso fortuito seriam os eventos como furacfes (OLIVEIRA, 2018).

O excludente por culpa exclusiva de vitima ocorre quando a vitima é responsavel
exclusivamente pelo dano sofrido, apesar do Cddigo Civil ter definido apenas a culpa
concorrente, a culpa exclusiva teve seu significado construido pela jurisprudéncia, doutrina e
pela legislacdo. A culpa exclusiva da vitima "desaparece a relacdo de causa e efeito entre o ato
do agente causador do dano e o prejuizo experimentado pela vitima", sendo assim, ha a ruptura
do nexo causa.

Por derradeiro define-se como culpa de terceiro, quando alguém além da vitima e do
agente foi o Unico culpado no fato que gerou o dano, isto, por si s, isenta 0 agente de
responsabilizar a vitima, uma vez que rompe o nexo causal (DINIZ, 2018, p. 231).

3.2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL E O DANO MORAL POR INFIDELIDADE

De acordo com os ensinamentos de Cavalieri Filho (2010), levando em consideracéo o
sentido etimolégico, a responsabilidade civil significa a obrigacdo, encargo ou contraprestacéo.
Por direito, 0 mesmo entendimento indica o dever de reparar a violacdo ocorrida a outro dever
juridico previsto legalmente.

A questdo fundamental a ser tratada neste item é a possibilidade de se obrigar o cbnjuge
que causou prejuizo, seja este moral ou material, a ressarcir mediante indenizagdo os danos
causados ao outro. Motta (2020, p. 40) exemplifica muito bem a importancia de tal discussao:
“comegamos falando de amor e terminamos sempre falando de dinheiro”. Todos querem ser
indenizados pelo prejuizo sofrido decorrente do término de uma relagdo afetiva. E apesar de a
culpa ndo mais ser um pressuposto para o novo divorcio, a mesma ainda pode ser discutida na

esfera civil, mediante ag&o de indenizacéo.
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A quebra dos deveres vem sendo considerada violacdo a boa-fé objetiva, lesando a
legitima confianca que um deposita no outro. Este é o fundamento invocado nas acbes de
indenizacdo por dano moral, que vem lotando os tribunais. De qualquer modo, as regras
estabelecidas para vigorarem durante toda a vida em comum tem utilidade somente para
fundamentar o pedido de indenizacdo, ou seja, invocaveis depois de findo o casamento.

A identificacdo de culpas, se algum proveito traz, é s6 para auxiliar ao que se sentiu
traido a elaborar o luto da separacdo. Traz-se como exemplo, 0 que chama de estelionato do
afeto, concluindo que: “Comete abuso de direito quem nao exercita o seu direito de ser feliz
sozinho ¢ mantém uma unido sob a falsa premissa de existéncia de amor” (ALVES, 2006, p.
483)

A legislacdo impde deveres e assegura direitos no casamento, conforme exposto no
Capitulo 1. Porém as violacdes desses deveres ndo constituem por si sO, ofensa a honra e
dignidade dos consortes, a ponto de gerar obrigacdo indenizatéria. Os danos psiquicos sdo
inquestiondveis. No entanto, a obrigacdo indenizatéria decorre da pratica de ato ilicito,
consumado ou tentado conforme preceitua o artigo 186 do Cadigo Civil, e ndo da existéncia do
vinculo familiar. A origem da obrigacdo € o delito penal, e ndo o descumprimento de deveres
conjugais. Com o desaparecimento da separacdo, a tentativa de morte e as sevicias, expostas no
artigo 1.573, Il e I1l do Cdédigo Civil, deixam de servir de fundamento para a dissolucdo do
casamento, mas geram direitos indenizatorios a titulo de dano moral, sem a necessidade de
comprovacao de sequelas na pessoa da vitima.

Quanto a violacdo dos demais deveres do casamento, como adultério, abandono do lar,
condenacéo criminal e conduta desonrosa, previstos no artigo 1.573, I, IV, V e VI do Cddigo
Civil, que servia de motivacdo para a acdo de separacdo ndo gera por si sO a obrigacdo
indenizatoria. Porém, inclina-se a doutrina a sustentar que, se tais posturas, ostentadas de
maneira publica comprometerem a reputacdo, a imagem e a dignidade do par, cabe a
indenizagdo por danos morais.

No entanto, € mister a comprovacdo dos elementos caracterizadores, quais sejam a
culpa, o dano e nexo de causalidade, ou seja, que os atos praticados tenham sido martirizantes,
advindo profundo mal-estar e anglstia. H4 uma controvérsia, dificil de ser vencida, sobre a
responsabilidade civil por ato praticado no ambito do direito das familias, uma vez que a

resposta deve levar em conta, inimeros fatores de ordem juridica e até moral.
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3.3 RESPONSABILIDADE POR INFIDELIDADE CONJUGAL: DIFERENTES
POSICIONAMENTOS

Tendo sido reconhecida a possibilidade aplicacdo dos regramentos da Responsabilidade
Civil as relaces conjugais e determinada a modalidade de reparacdo aplicavel, passa-se a
elencar as teorias doutrindrias que investigam a amplitude e os fundamentos da
responsabiliza¢do por danos morais em decorréncia, especificamente, da infidelidade conjugal.

A matéria ndo é pacifica e tem dividido a doutrina e a jurisprudéncia, de modo que,
durante a investigacdo, sera avaliado o contetdo argumentativo de cada uma das teorias, a fim
de que se possa firmar entendimento sobre aquela que mais se coaduna com 0s pressupostos da
responsabilidade civil ja consolidados no ordenamento nacional. Nesse sentido, de acordo com
as licGes de Cahali (2000), o dano moral consiste na diminuicdo daqueles bens que tém um
valor precipuo na vida do homem, afetando o seu patriménio moral social (honra e reputacao),
0 patriménio moral afetivo (saudade) ou causando o dano moral puro (dor e tristeza).

Ao se admitir a possibilidade de indenizacao civel no &mbito da conjugalidade surgem,
como decorréncia, dois tipos de danos: aqueles advindos de fatos ocorridos no convivio entre
os conjuges pela infracdo aos deveres do casamento e aqueles decorrentes da prépria dissolugédo
conjugal, seja pela separacdo ou pelo divorcio (SANTQOS, 2017).

O presente estudo volta-se, a possibilidade do reconhecimento de danos morais
decorrentes do primeiro caso, uma vez que a fidelidade conjugal reciproca consiste
precisamente em um dever expressamente previsto na seara familiar.

Outrossim, segundo os tedricos negativistas, muito embora a violacdo de alguns dos
deveres conjugais (como o dever de respeito matuo ou mesmo o dever de assisténcia) seja capaz
de ensejar reparacdo civil, haveria uma impossibilidade absoluta de pleitear indenizacao por
danos morais em decorréncia da violacdo a fidelidade conjugal, haja vista que ndo existiria
certeza juridica quanto ao direito violado, ante a previsibilidade da infidelidade no casamento,
como consequéncia da deterioragdo natural de uma relacao.

Em outras palavras, os adeptos daquelas teorias sustentam que as relagdes conjugais séo
eivadas de risco, razdo pela qual ndo deve prosperar qualquer perquirigéo de culpa pela eventual
infracdo do dever de fidelidade conjugal. Ademais: “[...] ndo sdo os danos morais a resposta
juridica para qualquer dor humana, especialmente quando esta, além de tudo, é previsivel no
ambito do afeto, que opera com falibilidades” (MATOS; OLIVEIRA, 2015, on-line).
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Nesse mesmo sentido, Casabona (2009) entende que ndo se pode exigir fidelidade de
um casamento em que néo existe mais afeto e comunhdo de vida, razdo pela qual as frustracbes
e decepcdes advindas do término da relagdo amorosa compreenderiam riscos assumidos pelas
partes, teoricamente ndo indenizaveis. Afinal, sdo os conjuges os protagonistas de sua relacéo
e de suas escolhas, ndo cabendo ao Estado interferir nelas para aplicar os regramentos da
responsabilidade civil (PEREIRA, 2021).

O mesmo entendimento pode ser observado, inclusive, do julgamento da Apelacéo Civel
n°0011989-14.2011.8.19.0066, pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em 2013:

INDENIZACAO MORAL - VIOLACAO DO PACTO DE FIDELIDADE
MATRIMONIAL. | - A traicdo fere o dever de fidelidade imposto pelo
casamento e acarreta, como efeito maior, o direito a ruptura desse vinculo. I1-
O casamento importa em relacdo afetiva onde, por vezes, a razdo pode ceder
a emocdo. Desgaste advindo de um convivio que veio se deteriorando a
acarretar a atracdo por terceiro, que redundou em discreto relacionamento
amoroso. I1l- Auséncia, no caso, de situacdo vexatdria e humilhante, que dé
ensejo a pretensdo indenizatdria. V- Fato da vida que alguns denominam de
risco préprio do vinculo afetivo corroido pelo tempo e pela auséncia de
carinho e presenca de pouco caso. Maxima Rodriguiana: "perdoa-me por me
traires" V- Incabivel o pedido de indenizacdo moral formulado pelo Autor a
Sua ex-esposa, assim como aos demais réus, que ndo tém sequer o dever de
zelar pelos deveres reciprocamente assumidos pelo casal, notadamente o de
fidelidade, ndo podendo se responsabilizar pelo insucesso da unido havida
entre eles. VI Descabimento da indenizagdo moral pleiteada pela ré-
reconvinte, porque se foi atingida em sua honra, seu patriménio ideal, tal se
deu por sua prépria culpa. VII- Recursos aos quais se nega provimento. (RIO
DE JANEIRO, 2013).

Ademais, referem as teorias negativistas que a fragilidade de garantia dos direitos dos
conjuges na esfera familiar consiste no argumento fulcral para a negacao da responsabilidade
civil em decorréncia da infidelidade conjugal, pelo que, os direitos pessoais familiares teriam
garantia mais fragil do que aquela que cabe aos direitos de crédito, sob a justificativa da
harmonia familiar (PINHEIRO, 2010).

Isso porque a imposi¢cdo de cumprimento de deveres conjugais, como a fidelidade
reciproca, iria de encontro a natureza da esséncia humana, pautada pelo afeto e pela felicidade.
Assim, “[...] aprisionar o ser humano em seus sentimentos, fazendo-0 observar deveres

Em adicdo aos argumentos levantados, os pleitos relativos a danos morais nos casos de
infidelidade conjugal sdo muitas vezes julgados como improcedentes, sob o0 argumento de que
0s transtornos psicologicos que o conhecimento do adultério ocasiona ao cénjuge traido
consubstanciam mero aborrecimento, incapaz de configurar dano moral indenizével.

Observasse dos precedentes elencados em seguida:
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EMENTA: ACAO DE DIVORCIO - PARTILHA - MEACAO DE DIVIDAS
- IMPOSSIBILIDADE - SENTIMENTO DE TRAICAO - DANO MORAL -
AUSENCIA DE CONFIGURACAO - DEVER DE INDENIZAR -
INEXISTENCIA - RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO"IN
SPECIE". - A infidelidade, por si s, ndo gera direito a indenizagdo por danos
morais. - As desilusdes e 0s aborrecimentos no restrito campo dos sentimentos
nado sdo suficientes para gerar indenizacdo por abalo moral. - N&o tendo o réu
comprovado de forma segura a existéncia de divida contraida na constancia
do casamento, inviavel a pretensdo de meacdo deste alegado passivo entre o
casal" (MINAS GERAIS, 2014, on-line,).

EMENTA: APELACAO CIVEL - Indenizacdo por danos morais —
Infidelidade conjugal que — embora constitua descumprimento de um dos
deveres do casamento, ndo constitui — por si s6 — ato ilicito apto a gerar abalo
moral indenizavel — Circunstancias do caso concreto que ndo autorizam a
condenacdo do réu — Sentenca de improcedéncia mantida — Apelo desprovido.
(SAO PAULO, 2015, on-line)

Nesse mesmo sentido, a Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica da Paraiba, no ano
de 2020, deu provimento parcial a Apelacdo Civel n. 0000114-37.2015.815.0351, para afastar
a condenacdo por danos morais no valor de R$ 10.000, 00 (dez mil reais) aplicada a uma mulher,
baseada na acusacdo de suposta traicdo no relacionamento afetivo. O Juizo de piso havia
sentenciado no sentido de condenar a mulher a indenizacdo por danos morais em razdo da
infidelidade, pelo que, irresignada, a ré recorreu da decisdo alegando, sobretudo, que a
infidelidade no relacionamento ndo consistiria em situacdo capaz de legitimar a condenacgéo por
danos morais e, ainda, que as mensagens acostadas pelo autor para provar a traicdo sequer
indicavam a data em que os fatos teriam ocorrido.

Segundo Carvalho Neto (2013), a violacdo dos deveres maritais gera duas modalidades
de dano: os danos imediatos, advindos do mero descumprimento do dever conjugal; e os danos
mediatos, causados pelo rompimento do vinculo conjugal. Destarte, € possivel depreender dai
que a mera constatacdo da infidelidade conjugal, para o autor, corresponde a ato ilicito
indenizavel. Nesse mesmo sentido, para Reis (2011) a simples violagdo do dever de fidelidade
conjugal constitui causa imediata de lesdo a dignidade e aos direitos da personalidade do
conjuge traido, fazendo gerar ato ilicito passivel de reparacdo. Em suma, para os adeptos da
teoria da ampla responsabilizacao, estando configurados o ato ilicito (desrespeito voluntario do
dever conjugal de fidelidade reciproca), a culpa e 0 nexo causal, cabivel sera a responsabilidade
civil nas relacbes de familia. Ressalvam, dessa forma, a dispensabilidade da comprovacgdo do

dano moral suportado pelo conjuge traido, dado o aspecto intrinsicamente subjetivo desse dano,
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bastando que se verifique na realidade fatica o desrespeito ao dever de fidelidade de que resulta
a comprovacdo do dano moral de maneira objetiva — dano moral in re ipsa (SANTQOS, 2017).
Em sintese, entdo, percebe-se que a infidelidade conjugal se configura como conduta
ilicita, haja vista que representa a violacdo da norma juridica prevista no art. 1.566, I, CC
(BRASIL, 2002), além de representar conduta desleal que atenta contra a dignidade do conjuge
traido e contra a boa-fé que rege as relagdes juridicas, caracterizando verdadeiro ilicito civil. E
uma conduta ilicita que possui real potencial ofensivo de causar danos a honra objetiva
(humilhacao social) ou subjetiva (sofrimento pessoal) do consorte e, uma vez comprovados
esses danos, devem ser reparados por meio de compensacdo pecuniaria. Ressalta-se, todavia, a
necessidade de se estabelecer, no caso concreto, a relacdo de causalidade entre o ato ilicito
(infidelidade) e o dano suportado, para que se configure o dever de indenizar, bem como a
comprovacao da conduta voluntaria e culposa do conjuge traidor (PEREIRA, 2021).

Vejamos no Julgado abaixo:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE DIVORCIO C/C
ALIMENTOS C/C PEDIDO INDENIZATORIO. O PRESENTE CASO
RESIDE EM DUAS DISCUSSOES: 1) O CABIMENTO (OU NAO) DE
INDENIZACAO POR DANO MORAL EM RAZAO DA INFIDELIDADE
CONJUGAL DO REU; 2) O ALEGADO DIREITO DA AUTORA AO
RECEBIMENTO DE PENSAO ALIMENTICIA.

1) A VIOLACAO DO DEVER DE FIDELIDADE CONJUGAL NAO
CARACTERIZA, POR SI SO, ATO ILICITO CAPAZ DE JUSTIFICAR
EVENTUAL REPARACAO POR DANO MORAL. E NECESSARIO QUE
A CONDUTA DO CONJUGE INFIEL TENHA SIDO CAPAZ DE
MACULAR A HONRA, A DIGNIDADE E A REPUTACAO DO
PARCEIRO PERANTE O MEIO SOCIAL EM QUE VIVEM,
EXTRAPOLANDO A ESFERA DA INTIMIDADE DO CASAL.

2) REALIZADA AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO, AS
TESTEMUNHAS CORROBORARAM A TESE AUTORAL DE QUE A
INFIDELIDADE CONJUGAL EXTRAPOLOU O AMBITO DE
INTIMIDADE DAS PARTES E PASSOU A SER UM CASO PUBLICO,
COMENTADO POR TODO O GRUPO SOCIAL NO QUAL O CASAL
ESTAVA INSERIDO, TENDO EM VISTA QUE RESULTOU NO
FECHAMENTO DE UMA IGREJA EVANGELICA, ALEM DA
TENTATIVA DE HOMICIDIO DA AMANTE.

3) MANUTENCAO DA CONDENACAO POR DANO MORAL
ARBITRADA EM R$15.000,00 (QUINZE MIL REAIS), EM RAZAO DO
INTENSO CONSTRANGIMENTO E DA GRANDE HUMILHACAO
SOFRIDA PELA DEMANDANTE, QUE CAUSARAM
INQUESTIONAVEIS DANOS PSIQUICOS, CONFORME
RECEITUARIOS MEDICOS JUNTADOS AOS AUTOS.

4) NO TOCANTE AO PEDIDO DE PENSAO ALIMENTICIA, A AUTORA
POSSUI, ATUALMENTE, 67 (SESSENTA E SETE) ANOS, ENCONTRA-
SE EM SERIO TRATAMENTO DE SAUDE EM DECORRENCIA DO
TRAUMA GERADO PELA RUPTURA ABRUPTA DA UNIAO
CONJUGAL E RECEBE BENEFICIO PREVIDENCIARIO NO VALOR
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EQUIVALENTE A 1 (UM) SALARIO-MINIMO, RAZAO PELA QUAL
REVELA-SE RAZOAVEL A FIXACAO DE ALIMENTOS NO VALOR
EQUIVALENTE A 10% DOS RENDIMENTOS LiQUIDOS DO REU, QUE
E BOMBEIRO MILITAR REFORMADO.

5) PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR. ARTIGOS 1.694 E
1.695 DO CC/02. NATUREZA REBUS SIC STANDIBUS DO
PROVIMENTO JURISDICIONAL. ART. 1.699 DO CC/02.
MANUTENGCAO DO JULGADO. DESPROVIMENTO DO RECURSO.
(0001594-51.2020.8.19.0064 - APELACAO. Des(a). MYRIAM MEDEIROS
DA FONSECA COSTA - Julgamento: 23/03/2022 - QUARTA CAMARA
CIVEL)

Resta comprovado, que para que se gere o dever de indenizar, ndo basta somente a
infidelidade conjugal de fato, essa infidelidade deve caracterizar algum prejuizo moral a vitima.

Desta forma em outra decisdo do mesmo corrobora-se com o aludido:

CASAMENTO. SEPARACAO. INCOMPATIBILIDADE E
INFIDELIDADE CONJUGAL. PRETENSAO DE INDENIZACAO.
AUSENCIA DE COMPROVACAO DE SITUACOES VEXATORIAS E
ABALO EMOCIONAL. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.
Sentenca de improcedéncia. Apelo autoral.

Autora que ndo comprovou os fatos alegados.

Decretacdo de perda de prova, por auséncia de arrolamento de testemunhas.
N&o comprovacao de situacdo de humilhag&o publica. Quebra dos deveres do
casamento que ndo ensejam por si em dano moral indenizavel.

RECURSO DESPROVIDO.

(0040646-17.2018.8.19.0002 - APELACAO. Des(a). NATACHA
NASCIMENTO GOMES TOSTES GONGCALVES DE OLIVEIRA -
Julgamento: 24/02/2022 - VIGESIMA SEXTA CAMARA CIVEL)

3.3 PARAMETROS PARA FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO

E cedico que a infidelidade é capaz de gerar graves abalos psiquicos ao conjuge traido,
atrelados ao sentimento de frustracdo e de instabilidade emocional, de modo que o
ressarcimento surge como medida capaz de restabelecer o equilibrio comprometido pelo dano
imaterial, através da estipulacdo de uma indenizacdo em dinheiro (RIZZARDO, 2007). O
arbitramento do quantum a ser pago a titulo de danos morais, no entanto, € objeto de discussdes
doutrinarias, sobretudo tendo em vista as dificuldades de estabelecimento de uma rigorosa
avaliagdo do dano em pecunia.

Assim, de acordo com Silva (2013, on-line), na apreciacdo de uma possivel
responsabilidade civil por violacdo da fidelidade conjugal, além dos pardmetros usualmente
utilizados pelo magistrado para afericdo dos danos morais, deve este apreciar, ainda, 0 modo
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de vida de cada casal, para aferir a amplitude da interferéncia da infidelidade na plena
comunhao de vida do casal. Com efeito, esclarece a autora que “[...] um mesmo comportamento
pode representar a violagdo de um dever conjugal para determinado casal e nao ter qualquer
relevancia para outrol[...]”, de modo que cabe ao juiz avaliar o caso concreto para fixagdo do
quantum indenizatério.

Ademais, enumera-se, ainda, como fatores determinantes no estabelecimento do
montante reparatorio dos danos morais o grau de culpa do agente, a gravidade da falta por ele
cometida, a intensidade do sofrimento da vitima, a extensao e repercussdo da ofensa, a situacao
patrimonial das partes e a eventual vantagem do lesante com relagdo a préatica do ato ilicito.
Tendo em vista esses fatores, ressalta-se o posicionamento de Rizzardo (2006), para quem a
quantificacdo do dano deve olvidar-se da posic¢do social dos individuos, de modo que a sua
capacidade econdmica ndo seria capaz de interferir na fixacdo de danos morais decorrentes da
infidelidade. Carvalho Neto (2013), por sua vez, entende que a fixacdo dos danos nao deve se
basear nas possibilidades econdmicas das partes, mas sim na reparacao integral dos prejuizos

causados ao conjuge aviltado. De igual modo entende Reis:

Assim, € nessa esfera em que se operam as indenizagdes marcadas por lesdes
gue repercutem profundamente na intimidade dos cdnjuges. O que justifica
essa realidade é a magnitude da dignidade da pessoa humana presente na
sociedade conjugal, e por essa razdo, os valores relativos ao quantum
indenizatorio devem corresponder a essa situagdo, caso contrario, estar-se-ao
possibilitando novas situagfes ofensivas no plano da instituicdo familiar.
(Reis, 2006, p. 228)

O deferimento de quantias irrisérias, entdo, nos casos de constatacdo de danos morais
em decorréncia da infidelidade conjugal importa na inobservancia das fun¢bes fundamentais
que assume a responsabilidade civil no ordenamento juridico nacional. De acordo com Almeida
(2019, p. 180), séo elas: a) reparacéo da totalidade do dano (fungdo compensatoria); b) vedacédo
do enriquecimento injustificado do lesado (funcdo indenitéria) 47; c) avaliacdo concreta dos
prejuizos efetivamente sofridos (fungdo concretizadora). Com razdo, leciona Cahali (2000, p.
175) que “[...] a indenizabilidade do dano moral desempenha uma fung¢ao triplice: reparar,
punir, admoestar ou prevenir [...]”, sobrevindo nova fun¢do: a de prevenir futuras condutas
ilicitas, cujo carater é eminentemente pedagdgico.

Ao final, percebe-se que a matéria ndo é pacifica, restando assentado, no entanto, que a
analise da quantificacdo do dano moral deve ser casuistica, haja visto que depende

necessariamente da observancia de diversas circunstancias faticas para alcancar a fixacdo da
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indenizacdo adequada ao caso concreto, amenizando o prejuizo moral do cdnjuge traido, com
base no principio da reparacao integral de danos, evitando-se o0 seu enriquecimento ilicito e

garantindo, ao final, a repreensdo pedagogica em relacdo ao ilicito cometido.
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CONCLUSAO

Com o presente estudo foi possivel observar que ao ser apresentando os direitos e
deveres dos conjuges, quando quebrados podera resultar no dever de reparar o dano causado ao
conjuge, especialmente nos casos em que resta comprovado o abalo moral em decorréncia da
infidelidade conjugal.

Destarte, nota-se que a responsabilidade civil aplicada ao direito de familia, de um modo
geral, encontra respaldo no ordenamento juridico patrio, em face da notavel preocupacéo, desde
0 advento constitucional em 1988, com o respeito a dignidade da pessoa humana, imputando-
se 0 dever de pronta responsabilizacdo para aqueles que ofendem esse valor juridico. Assim,
salienta-se que a admissdo da responsabilidade pelos efeitos causados pela infidelidade
conjugal tem como escopo tutelar a dignidade e a integridade dos nubentes na vigéncia do
casamento.

A partir desse entendimento, notou-se a compatibilidade existente entre o regramento
da responsabilidade civil e as relagcbes conjugais, considerando que a clausula geral da
reparacao do dano mostrou-se plenamente aplicavel as relacbes afetivo-conjugais, carecendo
assim de reparacdo civil quando qualquer lesdo de direitos trouxer prejuizos de ordem
extrapatrimonial a uma das partes.

No entanto, pode-se observar que ao exigir que a culpa do nubente infiel no caso
concreto exceda os limites da normalidade e traga danos excepcionais ao conjuge traido,
normalmente publicizados e terceiros, resultante do abalo psiquico e da autoestima da vitima,
necessitando assim de reparac¢do, embora o dano moral ndo possa ser de fato quantificado.

Outrossim, feitas essas consideracdes acerca da plena indenizabilidade dos danos morais
decorrentes da infidelidade conjugal, constatou-se, ainda, mediante a analise dos possiveis
sujeitos passivos nas correlatas agdes indenizatorias, que ndo se pode excluir o terceiro
cumplice (ou amante) do dever de reparacéo, tendo em vista que este é capaz de causar danos
diretos ao conjuge traido, pelos quais se obriga solidariamente a repara-los.

Destarte, reconhecendo-se que as conclusdes firmadas ndo esgotam todo o estudo da
matéria ventilada, apresenta-se sugestdes para o desdobramento da pesquisa, sobretudo, no que
tange a propositura de uma andlise comparativa dos ordenamentos juridicos alienigenas,
buscando investigar o tratamento juridico dado para a infidelidade no direito estrangeiro, para
fins de melhor adequar a solucdo juridica proposta neste estudo. Considerando, portanto, todas

as ponderacOes realizadas no decorrer do presente estudo, conclui-se que a admissdo da
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responsabilidade civil na hipdtese de infidelidade no casamento é medida que se imp&e no
direito brasileiro, sendo indispensavel para assegurar a tutela da dignidade humana e da

integridade psiquica dos consortes, nos moldes assegurados pelo Constituicdo Federal.
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Declaro ainda que, estou ciente que caso sejam detectadas irregularidades referentes
as citacdes das fontes e/ou desrespeito as normas técnicas proprias relativas aos direitos
autorais de obras utilizadas na confeccao do trabalho, serdo aplicaveis as san¢des legais de
natureza civil, penal e administrativa, além da reprovacdo automatica, impedindo a conclusao

do curso.

Sao Paulo, 10 de novembro de 2022.
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