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RESUMO

Este trabalho esté situado no campo do Direito de Familia e retrata a investigacao feita acerca
da possibilidade de aplicagcdo dos regramentos da responsabilidade civil as relagdes afetivo-
conjugais, debrugando-se a respeito do alcance da reparacao civil entre conjuges advinda da
quebra dos deveres matrimoniais. A relevancia social da tematica analisada reside na
constatagdo de uma ampla judicializagdo de demandas cujo objetivo € precisamente a reparagao
de danos extrapatrimoniais, quando violados os deveres conjugais. O estudo trata da fidelidade
reciproca, a qual é provavelmente o dever conjugal que mais enseja discussdes, por envolver
aspectos juridicos e morais, tendo sido sancionada inicialmente na seara penalista, passando
mais recentemente a ser prevista pela legislacdo civil do pais. O cerne da discussdo gravita em
torno de que, apesar de ter enorme potencial gravoso a integridade psiquica do conjuge traido,
a infidelidade conjugal ndo tem sido interpretada pelos tribunais nacionais enquanto conduta
apta a gerar danos morais indenizéveis, sobretudo em razdo da suposta possibilidade
monetariza¢ao do afeto ou da eventual possibilidade de violagao a autonomia e a liberdade do
individuo. Assim, tomando em conta a grande relevancia social da fidelidade conjugal
reciproca, o objetivo geral desta investigagdo consiste em realizar, de maneira especifica, a
verificagdo da plausibilidade juridica de se estipular, em desfavor do conjuge infiel, condenacao
em indenizagdo por danos morais. A fim de alcangar o objetivo geral da pesquisa, utiliza-se o
método de abordagem hipotético-dedutivo para, juntamente com o método exploratorio, buscar
o deslinde da matéria, tomando por base as disposi¢des legais, doutrindrias e jurisprudenciais a
respeito do tema. Adota-se, ainda, uma modalidade de pesquisa bibliografica e qualitativa e
uma técnica de pesquisa nos moldes da documentacdo indireta. A partir da metodologia
utilizada, vislumbra-se, como resultados finais, a plena possibilidade juridica de aplicagdo dos
pressupostos da responsabilidade civil a conduta do conjuge infiel. Conclui-se, entdo, pela
necessidade de admissdo da reparagdo civil na hipotese de infidelidade no casamento, como
forma de assegurar a tutela da dignidade humana e da integridade psiquica dos consortes, nos
moldes assegurados pela Constituicao Federal.

Palavras-chave: Deveres conjugais. Infidelidade conjugal. Responsabilizacao.
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1 INTRODUCAO

A familia consiste em um conjunto de pessoas relacionadas entre si por lagos de
parentesco, civil ou consanguineo, ou decorrentes da conjugalidade. Os seus membros, entao,
assumem uma série de deveres capazes de lhes impor responsabilizagdo pela violagdo de
direitos personalissimos, em prol do resguardo da dignidade humana e da integridade de cada
um daqueles que compdem o nucleo familiar.

A teoria geral da responsabilidade civil, por sua vez, encontra-se em continua expansao,
sobretudo em razdo das transformagdes sociais que afetaram o direito de familia.
Consequentemente, no ambito do Poder Judiciario, podem ser vislumbrados inumeros pleitos
reparatdrios decorrentes da violacao de deveres familiares. Os casos de abandono afetivo — nas
relagdes de parentalidade — e os casos de violagdo de deveres matrimoniais — nas relagdes de
conjugalidade — sd@o exemplos disso.

Os tribunais, todavia, demonstram resisténcia em conceder provimento aos pleitos de
reparacdo civil nas relacdes familiares de conjugalidade se comparadas as relagdes de
parentalidade, sob o argumento de que a imposi¢do do dever de pagamento pecuniario aos
conjuges culpados consubstanciar-se-ia na monetarizagdo das relagdes afetivo-conjugais.
Ademais, com a eliminagdo das discussdes sobre culpa pelo fim do casamento nas agdes de
divorcio, trazida pela EC. n. 66/2010, acentuaram-se ainda mais as digressoes tedricas a respeito
da suposta impossibilidade de reparacdo dos danos imateriais ocasionados no ramo da
conjugalidade.

Em decorréncia disso, de maneira geral, busca-se, nesta pesquisa, esquadrinhar o estudo
acerca da possibilidade — ou ndo — de aplica¢do dos regramentos da responsabilidade civil as
relagdes afetivo-conjugais, debrucando-se a respeito do alcance da reparagdo civil entre
conjuges advinda da quebra de deveres matrimoniais. A questdo a ser estudada, como se
percebe, insere-se majoritariamente no campo da responsabilidade civil, dialogando com o
direito familiar, duas d4reas do direito civil cuja interdisciplinaridade implica no
aprofundamento das discussodes levantadas.

Outrossim, esmiucando com afinco a problematica do presente estudo, ressalta-se que
seu ponto central, de maneira especifica, consiste na verificacao da plausibilidade juridica de
se estipular, em desfavor do conjuge infiel, condenagdo em indenizagdao por danos morais em
prol do conjuge traido. Em modos mais simples, algumas questdes sdo levantadas: havendo
violagdo da fidelidade conjugal, sobrevindo danos morais ao conjuge traido, havera

responsabilidade civil do conjuge infiel?
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A questao ¢ relevante, afinal, dentre todos os deveres conjugais expostos no art. 1.566
do Codigo Civil, a fidelidade reciproca ¢, provavelmente, o mais dinamico ¢ complexo, por
envolver, historicamente, forte cunho moral e religioso. Sob um enfoque meramente juridico,
contudo, ¢ inegavel que todas as relagdes afetivo-conjugais propdem-se, de inicio, duradouras
e estaveis, afinal, os pares carregam, desde a origem, forte expectativa de fidelidade e de
eternidade dos lacos afetivos.

Apesar disso, nao ¢ pacifico na jurisprudéncia o entendimento acerca da concessao de
ressarcimento econdmico frente a conduta do conjuge infiel. O carater controverso de uma
eventual demanda dessa natureza faz despertar, portanto, o interesse no deslinde da questao,
respaldando a importancia da investigacdo sistematica que se fara junto ao ordenamento
juridico patrio, tanto doutrinaria como jurisprudencial, no intuito de contribuir com os estudos
jé realizados acerca da existéncia ou ndo dos pressupostos para a responsabilidade civil do
conjuge infiel.

Ressalta-se, ainda, que apesar de o estudo apresentar enfoque na fidelidade reciproca no
casamento, 0 objetivo deste trabalho ndo se consubstancia na imposicdo da monogamia
enquanto normativa excludente de outros modos de conjugalidade ndo monogamicos. O
enfoque, pelo contrario, esta pautado naquelas relagdes afetivo-conjugais em que a monogamia
se apresenta como escolha relacional de ambas as partes e, portanto, nas quais a fidelidade
conjugal assume o importante papel de denotar exclusividade na relacao.

Dito de outra forma, ndo se intenta negar prote¢do estatal aos outros modos de
conjugalidade ndo monogamicos — caso das familias poliamoristas ou poliafetivas e simultaneas
ou paralelas, por exemplo — nem mesmo vetar o exercicio pleno da cidadania sexual dos
individuos que ndo optem pelo padrdo monogamico de conjugalidade na esfera publica.
Destarte, muito pelo contrario, pretende-se investigar o direito do conjuge traido de receber
indenizacdo pecuniaria em desfavor do conjuge culpado, na ocasido em que ambas as partes
tenham consentido previamente com o estabelecimento de uma relacdo maritalmente exclusiva,
0 que, naturalmente, faz gerar uma expectativa de fidelidade e de respeito reciprocos.

Por isso mesmo, em um cenario de liberdade no contexto afetivo-social ¢ de novos
entendimentos acerca do poliamorismo e das simultaneidades familiares, que relativizam a
monogamia enquanto principio juridico do direito familiar, ressalva-se que a violagdo a
fidelidade conjugal reciproca somente pode ser estudada quando decorre de uma escolha
relacional prévia entre as partes.

Dito isso, elucida-se que a presente pesquisa, de carater dogmatico e de natureza

eminentemente tedrica, propde o exame da possibilidade de aplicagdo direta dos regramentos
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da responsabilidade civil as relagcdes familiares de conjugalidade, para fins de ressarcimento
dos danos morais decorrentes da conduta infiel. Para tanto, o método cientifico de abordagem
escolhido foi o hipotético-dedutivo, através do qual serd possivel experimentar o conteudo das
hipoteses previamente elaboradas e, ao final da investigacdo, testificar-lhes a veracidade,
confirmando ou refutando as proposi¢des nelas contidas, de modo a consolidar as premissas
tedricas sob as quais sera procedido o estudo.

Ademais, a pesquisa de natureza qualitativa sera empregada no intuito de aprofundar a
compreensdo do problema proposto, juntamente com as suas complexidades e peculiaridades,
bem como de averiguar a solucdo juridica mais adequada a questdo ventilada. O estudo, ainda,
apoiar-se-a em pesquisa de natureza aplicada, tendo em vista que objetiva gerar conhecimentos
para a eficdcia pratica posterior, dirigindo-se a solu¢do de problemas especificos, pelo que se
aplicard o método de pesquisa exploratorio, que envolve levantamento bibliografico.

Nesse sentido, a técnica de coleta de dados a ser utilizada é a documentagdo indireta,
sobretudo a pesquisa bibliografica, de modo a oferecer suporte a elucidagdo do problema
investigado. Destarte, serd manejado amplo material pertinente ao assunto estudado, tais como
as bibliografias ja depositadas em bibliotecas gerais e setoriais de instituicdes publicas e
privadas, no ambito dos sitios virtuais € no acervo pessoal, composto por livros, periddicos,
monografias, teses, dissertagdes, acrescendo-se a analise da legislacdo e dos registros
jurisprudenciais encontrados sobre o tema.

Os métodos de procedimento utilizados, serdo, precisamente: o método historico-
evolutivo, que norteard a feitura de escor¢o apreciativo da tutela juridica da infidelidade,
observado o seu enquadramento valorativo e os efeitos juridicos atribuidos a pratica de
infidelidade conjugal; o método de estudo comparativo, combinado com as melhores técnicas
de hermenéutica juridica, para exame dos preceitos legais e vasta andlise dos ditames
jurisprudenciais e postulados tedricos ja formulados sobre o assunto; e 0 método interpretativo,
a ser usado durante a apreciacao das solucdes aventadas e indicacao de outras possibilidades de
resolucao do problema.

A investigacdo sera documentada de modo que, no primeiro capitulo apresentar-se-4 um
breve escorco historico acerca da tutela juridica disposta sobre a infidelidade conjugal, a fim de
investigar os efeitos juridicos imputados a conduta do conjuge infiel. Além disso, apontar-se-a
a conceituagdo teodrica da fidelidade reciproca e se examinara a possibilidade de seu
reconhecimento como dever juridico, com intuito de perquirir se a conduta do conjuge infiel

consiste em ilicito passivel de reparagao civil.
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O segundo capitulo deverd conter a investigacdo feita acerca da possibilidade de
cabimento dos regramentos da responsabilidade civil as relagdes familiares de conjugalidade,
esmiugando-se cada um dos argumentos comumente utilizados para rechagar a aplicagao da
reparagao civil nesses casos. A analise sera feita com base na legislacdo vigente, nos diferentes
posicionamentos tedricos e, ainda, nos variados entendimentos jurisprudenciais relacionados
ao tema.

No terceiro capitulo, observar-se-a o estudo a ser feito sobre a natureza juridica do
casamento, a fim de delimitar a modalidade da responsabilidade a ser eventualmente aplicada
aos casos de violacao dos deveres conjugais — quer seja a negocial ou extracontratual, buscando-
se averiguar a amplitude da responsabilidade civil pelos efeitos da infidelidade, sob o enfoque
especifico das teorias ampliativa, restritiva e negativista. Isso porque ¢ evidente que a matéria
objeto dessa pesquisa ndo ¢ pacifica, dividindo a doutrina e a jurisprudéncia, pelo que a
investigacdo pretendida tem o conddo de analisar o conteudo argumentativo apresentado em
cada uma das teorias selecionadas e, ao final, com propriedade, firmar entendimento sobre a
(in)viabilidade de aplicacdo dos regramentos da responsabilidade civil com direito familiar, nos
casos de infidelidade conjugal.

Outrossim, no quarto capitulo, lidar-se-4 com um novo conjunto de dilemas ético-
juridicos decorrentes da tematica estudada, cujos limites ainda ndo foram integralmente
tracados pela comunidade cientifica. Prosseguir-se-4, entdo, com a apreciacao de perspectivas
relevantes que decorrem do reconhecimento da possibilidade de reparagdo civil pela
infidelidade conjugal, tais como a (im)possibilidade de responsabilizacdo solidaria do amante
perante o conjuge traido, a necessidade de definicdo dos parametros especificos para
arbitramento de eventual quantum indenizatorio e, finalmente, a (im)possibilidade de
cumulacdo dos pedidos de indenizacao e de dissolu¢do conjugal em uma mesma demanda, bem
como a definicdo da vara judicial eventualmente competente para julgamento dos pleitos
reparatorios.

A partir da estrutura de capitulos proposta, pretende-se, ao final, concluir o estudo com
a averiguacdo da necessidade de admissdo dos regramentos da responsabilidade civil na
hipotese de infidelidade no casamento, a fim de que se alcance a melhor solugdo juridica para

o deslinde da questao.
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2 FIDELIDADE CONJUGAL

As relagdes familiares de conjugalidade sofrem os efeitos da infidelidade previstos no
ordenamento juridico nacional, por isso, cabe apreciar, neste estudo, a possibilidade de
arbitramento judicial de indenizag¢@o pecunidria em razao da infidelidade conjugal. Para tanto,
cumpre apresentar um breve escorco historico da tutela juridica disposta sobre o adultério, a
fim de investigar os efeitos juridicos imputados a conduta de infidelidade. Ademais, sera
examinada a possibilidade de reconhecimento da fidelidade conjugal como dever juridico, com
o intuito de perquirir, ao final, se a conduta do conjuge infiel consiste em um ilicito passivel de

reparagao civil.

2.1 CASAMENTO E INFIDELIDADE: BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS

O adultério, como ¢ cedico, importa no engajamento em uma relagao intima com pessoa
estranha ao matrimonio. As normativas referentes as relacdes de conjugalidade mostram, no
panorama histérico, que o ato de relacionar-se com terceiro na constancia do casamento sempre
foi entendido como grave violacdo dos deveres conjugais, importando nas mais distintas
modalidades sancionatdrias. No entanto, dada a natureza e finalidade do presente estudo e,
sobretudo, a sua pequena extensao, nao se pretende esgotar as investigagdes acerca do alcance
das penas impostas em todas as épocas e civilizagdes, tdo comente apresentar breve escor¢o
historico daquelas de maior relevancia, sob uma perspectiva historica.

Assim € que, consoante a Antropologia estadunidense, destacam-se alguns exemplos de
castigos aplicados contra aquele que cometia adultério na Mesopotamia — regidao dos vales do
Tigre e Eufrates —, os quais incluiam “no caso das mulheres, execucdo ou ter o nariz decepado”
(FISHER, 1995, p. 89). Ainda segundo a autora (1995, p. 98), ha outros registros de castigos,
tais como “o0 agoitamento publico, a marca¢dao com ferro quente, o espancamento, a mutilagao
dos genitais, a decepacdo das orelhas, a retalhacdo dos pés, o abandono, a morte por
apedrejamento, fogo, afogamento, sufocamento, arma de fogo ou golpes de punhal”.

E certo que, na Roma Antiga, considerava-se o adultério como crime contra a autoridade
do pater familias, de modo que a sua puni¢do ndo pertencia ao Estado, mas sim ao conjuge
traido, sendo autorizado que fizesse justiga com as proprias maos. O exame do conteudo da Lei
das Doze Tébuas e das legislagdes nela inspiradas revela, por sua vez, que as sangdes pela

infidelidade no leito conjugal eram restritivamente aplicadas as mulheres, autorizando o marido
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até mesmo a matar a esposa adultera. Somente apds a superacio da Lex Iulia Adulteris’, de
acordo com as li¢cdes de P. Santos (2015, on-line), “aboliu-se a imunidade do marido para matar
a esposa adultera” e “a repressao passou, entdo, a configurar-se na pena de banimento, passando
a ser regulada pelo direito publico”, ainda que de forma incipiente.

Ja na época de Ulpiano?, séculos mais tarde, apontam-se alguns registros referentes a
possibilidade de o marido reter o dote adquirido no casamento, no importe de um sexto, em
caso de adultério da esposa, todavia nao se reservando igual direito a mulher, caso fosse o seu
esposo declarado culpado. Mais adiante, no ano de 331 d.C, Constantino® determinou,
especificamente, que o repudio seria a modalidade de sangdo dirigida as mulheres adulteras,
desde que fossem comprovadamente declaradas culpadas, tendo instituido uma série de sangdes
para o conjuge que apenas alegasse o adultério do outro, sem fornecer qualquer comprovacao:
o marido seria condenado a restitui¢ao do dote e ficaria proibido de convolar novas nipcias,
enquanto a mulher perderia o dote e as doagdes antenupciais em favor daquele, além de sofrer
a pena de deportacdo (SANTOS, R., 1999a, p. 223-224)*. A autora também ressalta que aos
homens sé era determinada a san¢@o de repiidio caso mantivessem concubina no lar conjugal
ou na mesma cidade em que eram domiciliados, o que denota diferenca marcante entre o
conceito de adultério feminino e masculino.

Ademais, seguindo as licdes de Alves (2000), aponta-se no Direito Justiniano® a puni¢io
corporal, instituida pela Novela CXXXIV; e a pecunidria, instituida pelas Novelas CXVII,
CXXVII e CXXXIV, ambas impostas ao conjuge que cometia adultério e dava justa causa ao
divorcio. Em relacdo as sangdes pecunidrias, sabe-se que, de um lado, para as mulheres poderia
haver a perda do dote; de outro lado, para os homens poderia haver a perda das doagdes
nupciais. Além disso: “No Corpus luris Civilis, encontram-se regras pelas quais se a mulher

provasse a culpa do marido deveria recobrar o dote e lucrar a doag@o nupcial, e se o marido

Promulgada por Augusto em 18 a. C, a Lei Julia sobre adultério, definia o conduta do conjuge infiel e mapeava
o papel daqueles considerados adulteros diante da lei romana. O texto normativo da época definia o adultério,
sobretudo, como uma relagdo sexual entre uma mulher casada e um homem que nio fosse o seu marido
legitimo, o que denotava, conforme ressalta-se no trabalho, a diferenca e o rigor com que era tradada a
infidelidade feminina se comparada a masculina (PACHECO, 2017).

Referente ao jurista romano Eneu Domicio Ulpiano, cuja historia corresponde, aproximadamente, aos anos de
1502228 d. C.

Constantino tornou-se imperador romano aproximadamente no ano 306 d. C, apds a morte de seu pai, tendo
sido o seu governo marcado, sobretudo, pelo inicio da ascensdo do Cristianismo.

Ressalte-se que muitas das obras publicadas por Regina Beatriz Tavares da Silva sdo assinadas, também, com
o nome Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos. Buscou-se, nesse trabalho, manter as referéncias da
mesma forma como a autora publicou originalmente em cada uma das obras, a fim de facilitar o acesso dos
textos originais pelo leitor. Em razdo disso, ressalva-se que “Silva” e “Santos”, em determinados pontos do
trabalho, referem-se a uma mesma autora.

Referente ao Imperador bizantino Justiniano, que governou entre os anos de 427 a 565 d. C, sendo o redator
das “Institutas” e das “Novelas”.
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comprovasse a culpa da mulher conservaria os bens recebidos por esses titulos” (SANTOS,
R.,1999b, p.9). Aduz a autora (1999b, p. 10), ainda, que diante da culpa pelo rompimento
matrimonial, além da perda das doagdes nupciais e do dote, poderiam ser aplicadas sangdes

patrimoniais de natureza indenizatoria, em valor calculado com base nas doagdes nupciais:

No entanto, com Justiniano, o marido passou a receber, verdadeiramente, uma
punicdo, se tivesse acusado de adultério sua mulher, sem justificativa para tanto, ou
se a causa do repudio fosse de fato de ter outra mulher em sua propria casa ou na
mesma cidade em que era domiciliado, tendo ja sido repreendido por seus parentes
pelos parentes da esposa, ou por outras pessoas dignas de fé, sem abster-se da pratica
deste ato. Nesses casos, em indenizagdo pela caliinia de ter acusado injustificadamente
a consorte ¢ como castigo pela injaria de manter outra mulher naquelas condigdes, o
marido, além de restituir o dote e entregar a doacdo nupcial & mulher, tinha o
dever de dar, de seus bens, a esposa, uma quantidade equivalente a terca parte
do importe da doacio nupcial. (Grifo nosso)

Analisadas essas breves consideragdes historicas acerca do sancionamento do adultério
em certas civilizagdes antigas, no Brasil é evidente que ndo seria diferente. Veja-se que na
vigéncia das Ordenagdes Afonsinas (1446), havia previsdo para a puni¢do do adultério: para os
nobres, consistia na pena de confisco e, para os pedes, na pena de morte (ICIZUKA, 2007).
Sob a égide da Constituicdo de 1824, vigoraram no pais as Ordenagdes Filipinas, que em seu
Livro V, Titulos XXXVI, §1° e XXXVIII, asseguravam o direito do marido de castigar a mulher
até a morte se constatasse o seu adultério (ALMEIDA, C., 1870). O que se determinava a época
era que, encontrando a sua mulher em situagdo de adultério, o homem casado poderia
licitamente mata-la, assim como o terceiro adultero, salvo, nesse tltimo caso, se aquele fosse
pedo e este fosse pessoa de maior qualidade (classe social).

O Titulo XIX do mesmo Livro previa, ainda, que o homem casado que deixasse a
mulher, sendo esta ainda viva, ndo poderia viver com outra, tetida e mantetuda®, publicamente,
sob pena de degredo de ao menos quatro anos ao continente africano. A mulher que assim
procedesse, contudo, ainda que na auséncia de provas do adultério, sofreria a pena de degredo
e, caso provada cabalmente a sua conduta, seria condenada a morte.

Mais tarde, o Cédigo Penal da época (BRASIL, 1830) passou a regulamentar de maneira
precisa a criminalizacdo do adultério, penalizacdo esta que tinha como fundamento tanto o
aspecto moral da familia como a ideia de impedir que a mulher viesse a ter filhos fora do

matrimonio (COLTRO, 2006). O delito de adultério encontrava previsdo normativa nos arts.

6 A expressdo “tetida e manteuda” existente na lingua portuguesa arcaica significa o equivalente & "tida e

mantida", no idioma contemporaneo. Estes termos sdo utilizados ainda hoje em um contexto juridico, para
definir pessoas que sao sustentadas financeiramente por um individuo, na forma de "amantes", isto ¢, terceiros
estranhos ao leito conjugal (SIGNIFICADO..., 2014).
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250 a 253, inseridos em capitulo referente aos “crimes contra a seguranca do estado civil e

doméstico”, os quais se transcreve ipsis litteris:

Art. 250. A mulher casada, que commetter adulterio, sera punida com a pena de prisdo
com trabalho por um a trés annos. A mesma pena se impora neste caso ao adultero.
Art. 251. O homem casado, que tiver concubina, tetida, e mantetda, sera punido com
as penas do artigo antecedente.

Art. 252. A accusagdo deste crime ndo sera permittida a pessoa, que ndo seja marido,
ou mulher; e estes mesmos nao terdo direito de accusar, se em algum tempo tiverem
consentido no adulterio.

Art. 253. A accusagdo por adulterio devera ser intentada conjunctamente contra a
mulher, ¢ 0 homem, com quem ella tiver commettido o crime, se for vivo; € um nio
podera ser condemnado sem o outro.”

O Decreton. 847 de 11 de Outubro de 1890 (BRASIL, 1890) introduziu, décadas depois,

algumas altera¢des na redacdo anterior do crime de adultério, passando a inseri-lo no titulo

referente aos “crimes contra a seguranca da honra e a honestidade das familia e do ultraje

publico ao pudor”, conforme se transcreve, in verbis:

Art. 279. A mulher casada que commetter adulterio serd punida com a pena de prisdo
cellular por um a tres annos.

§ 1° Em igual pena incorrera:

1° O marido que tiver concubina tetida e manteuda;

2° A concubina;

3° O co-réo adultero.

§ 2° A accusagdo deste crime ¢ licita somente aos conjuges, que ficardo privados do
exercicio desse direito, si por qualquer modo houverem consentido no adulterio.

Art. 280. Contra o co-réo adultero ndo serdo admissiveis outras provas sindo o
flagrante delicto, e a resultante de documentos escriptos por elle.

Art. 281. Acgdo de adulterio prescreve no fim de tres mezes, contados da data do
crime.

Paragrapho unico. O perdao de qualquer dos conjuges, ou sua reconciliacdo, extingue
todos os effeitos da accusagdo e condenagdo.

E evidente que a legislagio penal do pais, no século XIX, conferiu tratamento

discriminatorio as mulheres, especialmente no que tange ao estabelecimento de sangdes pelo

cometimento de adultério. Afinal, se de um lado a infidelidade feminina era sancionada com

pena de prisdo de 1 a 3 anos em qualquer contexto; de outro lado, o homem s6 era punido

quando o adultério “envolvia questdes patrimoniais, pois manter uma amante significava

desviar recursos financeiros de sua familia legalmente constituida” (ICIZUKA, 2007, on-line).

A fidelidade no casamento — diferentemente da atual nocdo de exclusividade

interconjugal eleita pelas partes em nome da boa-fé e da lealdade marital —, historicamente se

7

Nota-se que algumas das legislagdes apresentadas ao longo desse escorco historico encontram-se redigidas,
originalmente, em portugués arcaico. Adota-se, no entanto, no presente trabalho o entendimento segundo o
qual os mencionados trechos prescindem de tradugdo, uma vez que as diferengas graficas entre a lingua arcaica
e aquela utilizada nos dias de hoje ndo comprometem a compreensao do texto escrito. De toda sorte, ao longo
do presente capitulo, serdo identificadas em itdlico as palavras cuja grafia difere-se do portugués
contemporaneo, somente no intuito de facilitar a percepcdo do leitor.
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firmou para “resguardar a paternidade e a sucessdo hereditaria, muitas vezes utilizada como
meio de controle e legitimagdo da dominacdo do sexo feminino pelo masculino” (PORTO, D.,
2018, on-line). Dessa forma, segundo a autora (2018), a exigéncia de fidelidade se mostrou
mais enfatica para as mulheres do que para os homens, o que denota a evidente tolerancia
juridica quanto a infidelidade masculina. Nesse mesmo sentido, exposta a origem da imposi¢ao
da fidelidade no panorama histoérico, € possivel perceber a razao dessa tolerancia da infidelidade
sexual masculina, ja que o homem “ndo tinha que garantir que sua prole pertence a sua mulher,
o que era perceptivel pela gravidez e pelo parto” (HOLANDA, 2012, on-line).

Em razdo das transformacgdes sociais, no entanto, a fidelidade conjugal foi adquirindo
como caracteristica marcante a reciprocidade e passando a ser vislumbrada enquanto dever de
ambos os consortes ¢ elemento norteador das relacdes de conjugalidade. Assim € que o novo
Cddigo Penal em seu art. 240 (BRASIL, 1940), passou a instituir o adultério como “crime
contra o casamento”, do qual poderiam ser sujeitos passivos tanto o homem como a mulher.
Dessa forma, para a configuragao do adultério masculino ndo mais era necessario que o homem
mantivesse concubina, bastando o simples ato de infidelidade para a configuracdo do delito,
igualando a conduta das mulheres. A pratica de adultério sujeitava-se, a época, a pena de
detengdo de quinze dias a seis meses, aplicavel inclusive ao corréu, sujeitando-se a agdo penal
a iniciativa do ofendido (COLTRO, 2006, on-line).

Art. 240. Cometer adultério: Pena - detengdo, de quinze dias a seis meses. § 1° Incorre
na mesma pena o co-réu. § 2° A acdo penal somente pode ser intentada pelo conjuge
ofendido, ¢ dentro de um més apds o conhecimento do fato. § 3° A acdo penal ndo
pode ser intentada: I - pelo conjuge desquitado; II - pelo conjuge que consentiu no
adultério ou o perdoou, expressa ou tacitamente. § 4° O juiz pode deixar de aplicar a

pena: I - se havia cessado a vida em comum dos conjuges; II - se o querelante havia
praticado qualquer dos atos previstos no art. 317 do Cédigo Civil.

A redagdo supratranscrita vigorou até o advento da Lei n. 11.106/05 (BRASIL, 2005),
responsavel pela revogacao expressa do art. 240 do Cddigo Penal de 1940, sob o fundamento
de que a ofensa provocada pelo adultério ndo era considerada grave o suficiente a sociedade
para ensejar sua inser¢ao na oOrbita do Direito Penal. Dessa forma, com a descriminalizagdo 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
nao mais penal (SANTOS, P., 2015), previsto nos arts. 231, I do CC (BRASIL, 1916) e nos
arts. 1.566, I; 1.573; 1.724, todos do novo Codigo Civil (BRASIL, 2002).

8  Art. 5° Ficam revogados os incisos VII e VIII do art. 107, os arts. 217, 219, 220, 221, 222, o inciso III do
caput do art. 226, 0 § 3°do art. 231 e o art. 240 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo
Penal. (BRASIL, 2005, grifo nosso).
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Em face da lei civil, basta uma sé transgressao da fidelidade conjugal, quer por parte da
mulher, quer por parte do homem, para que se configure seu descumprimento (SILVA, R.
2012). Ademais, uma vez inserida no direito privado enquanto ilicito civil, ndo mais € adequada
a denominagao da violagdao ao dever de fidelidade como adultério, ja que essa nomenclatura
estd intrinsecamente atrelada ao antigo crime previsto no ordenamento nacional, para o qual a
copula vaginica era imprescindivel. Logo, a nomenclatura infidelidade conjugal ganha espago
na doutrina nacional, por denotar amplitude maior ao conceito do ilicito civil, que passa a incluir
praticas genéricas que violem a boa-fé conjugal, tal como sera elucidado no topico seguinte.

Como se percebe, enquanto na orbita penal o adultério deixou de constituir conduta
passivel de sancionamento legal, o mesmo ndo ocorreu sob a odtica civel, ja que a fidelidade
conjugal reciproca passou a ser prevista expressamente como o primeiro dos deveres
matrimoniais. A sua violagdo, inclusive, tornou-se conduta apta a caracterizar a
insuportabilidade da vida em comum, como condi¢do para o deferimento da separagdo judicial
(COLTRO, 20006).

De um lado, o Cdédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) previu como sangdes para a
infidelidade a limitac¢ao do direito a convivéncia entre pais culpados e seus filhos; a redugado do
poder familiar do conjuge traidor; a supressdo do direito a alimentos deste e o condicionamento
da partilha de bens a inocéncia. Por conseguinte, reduzindo algumas das consequéncias, o
Cdédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) previu como sangdes para a infidelidade a perda do
direito ao sobrenome do outro conjuge e a limitagdo do pedido de alimentos pelo consorte
culpado.

A par das sancOes previstas expressamente pela legislacdo civil para a conduta do
conjuge infiel, percebe-se que “embora soem neutras do ponto de vista de género, tem potencial
de atingir quase que exclusivamente as mulheres” (HOLANDA, 2012, on-line). Afinal,
esclarece a autora (2012, on-line) que “basta constatar quem, via de regra, contrai sobrenome
alheio com o matriménio, quem, em geral, demanda alimentos, e quem mais depende dos bens
deixados pelo conjuge falecido”.

A constatacdo da auséncia de neutralidade na imposicao de sangdes para a infidelidade
conjugal ndo ¢ objeto de entendimento isolado. Mesmo porque, para parte da doutrina civilista
nacional, a infidelidade ainda ¢ entendida enquanto comportamento mais grave para as
mulheres do que para os homens, sob o argumento de que a pratica infiel da mulher seria mais
prejudicial a boa ordem da sociedade civil, porque tenderia a despojar as familias e a abarcar
bens e filhos adulterinos que lhes sdo estranhos, o que se confirma pelas palavras de W.

Monteiro (1962, p. 108):



20

[...] Entretanto, do ponto de vista puramente psicologico, torna-se sem divida mais
grave o adultério da mulher. Quase sempre, a infidelidade no homem ¢ fruto de um
capricho passageiro ou de um desejo momentaneo. Seu deslize ndo afeta de modo
algum o amor pela mulher. O adultério desta, ao invés, em demonstrar que se acham
definitivamente rotos os lagos afetivos que a prendem ao marido ¢ irremediavelmente
comprometida a estabilidade do lar.

Acompanhando o mesmo entendimento, observa-se das ligdes de Diniz (2013, p. 148):

Sob o prisma psicologico e social, o adultério da mulher ¢ mais grave que o do marido,
uma vez que ela pode engravidar de suas relagdes sexuais extramatrimoniais,
introduzindo prole alheia dentro da familia ante a presun¢do da concepg¢do do filho na
constancia do casamento prevista no art. 1.597 do Codigo Civil, transmitindo ao
marido enganado o encargo de alimentar o fruto de seus amores. E, além disso, pelo
art. 1.600 do Codigo Civil “ndo basta o adultério da mulher, ainda que confessado,
para ilidir a presunc¢@o legal de paternidade”. Tal fato demonstra estarem rotos os lagos
afetivos que a prendiam ao conjuge, visto que essa ligacdo, embora passageira, em
regra tem, para a mulher, significado sentimental. J& em relagdo ao adultério do
marido, os filhos que este tiver com a sua amante ficardo sob os cuidados desta e ndo
da esposa, e, além disso, pode ocorrer que a infidelidade do homem seja um desejo
momentaneo ou mero capricho, sem afetar o amor que sente pela sua mulher.

Tal diferenciagdo entre as condutas infi¢is de homens ¢ mulheres, no entanto, ndo
parece acertada, tendo em vista que a prole alheia pode advir tantos dos relacionamentos
conjugais de homens como de mulheres. Além do que, conforme ressalva de Kreusch (2014),
a presuncao de que filhos havidos na constancia do casamento sao do marido nao ¢ absoluta,
podendo ser afastada, sobretudo nos dias atuais, através dos avangos permitidos pelo teste de
DNA- o qual confere certeza da paternidade bioldgica aos filhos.

Afirma, ainda, a autora (2014) que a presuncdo elencada pela doutrina de que a
infidelidade masculina ndo tem aptidao de perturbar o seio conjugal ¢ inveridica, j& que o pai
também possui o dever legal de assisténcia e cuidado’ estendido a toda a sua prole, inclusive

1'% Outrossim, ressalva a autora

em relagdo aos filhos advindos de uma relagdo extraconjuga
que ¢ extremamente descabida a generaliza¢do segundo a qual a infidelidade do homem, se

comparada a da mulher, seria desprovida de qualquer envolvimento afetivo, consistindo em

O dever de cuidado e assisténcia dos filhos € dirigido a ambos os conjuges, como se pode depreender da redagao
do art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990), segundo o qual: “Art. 22. Aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais. Paragrafo unico. A mae e o pai, ou os
responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educagiao
da crianca, devendo ser resguardado o direito de transmissdo familiar de suas crengas e culturas, assegurados
os direitos da crianga estabelecidos nesta Lei”. (Grifo nosso)

A igualdade entre os filhos concebidos na constdncia do casamento e daqueles advindos de relagdes
extraconjugais é expressamente prevista pela redagdo do art. 227, §6° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988):
Art. 227. § 6° Os filhos, havidos ou nio da relacdo do casamento, ou por adocio, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo. (Grifo nosso)
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mero capricho; mais uma vez, incorre-se no equivoco de tratar diferentemente as relagdes
extraconjugais apenas porque sao fruto de infidelidade feminina.

Assim, ndo obstante a possibilidade de introducdo de prole alheia dentro do seio
familiar, frise-se que, do ponto de vista juridico (e ndo moral) ndo ha razao suficiente que
justifique a diferen¢a de tratamento posta entre a conduta da mulher e do homem infiel. Ambas
as condutas sdo igualmente reprovaveis, pelo que ndo ha razao que justifique a diversidade no
tratamento de suas sangdes. Afinal, sob um ponto de vista juridico, a obrigagdo ou dever de
fidelidade conjugal reciproca incumbe, nos mesmos moldes, ao marido e a mulher.

Em suma, frente ao breve escorco historico feito sobre as modalidades de
sancionamento destinadas a infidelidade conjugal, percebe-se que, no Brasil, “os ilicitos
praticados no ambito do casamento eram punidos, em um primeiro momento, com penas
aflitivas, passando a ser punidos no ambito criminal, e posteriormente, no juizo civel”
(MONTEIRO, R., 2014, p. 124). Nesta senda, tendo em vista que as sangdes proprias e
especificas previstas atualmente no juizo civel tém o potencial de atingir quase que
exclusivamente as mulheres - conforme se observou anteriormente -, propde-se neste estudo
uma analise da possibilidade de reparacgao civil no direito de familia, como instituto capaz de
conferir san¢ao isondmica para a infidelidade feminina e masculina, ja que ambas as condutas
sdo igualmente reprovaveis e estdo aptas a ensejar violagdo a direitos da personalidade do
conjuge traido — seja ele homem ou mulher.

E evidente que ndo mais se justificam os antigos fundamentos utilizados 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
violagdo a propriedade do conjuge atraicoado, muito menos respaldados na criminalizagdo da
conduta infiel por violagdo a moral e aos bons costumes. Nesse sentido, de acordo com as ligdes
de Albuquerque (2015, on-line) ndo mais ¢ cabivel “[...] pautar a existéncia do dever de
fidelidade no jus in corpus, porque seria profundamente anacronico, inconstitucional e iria ao
exato contrario da repersonalizacao das relagdes matrimoniais”.

Atualmente, o fundamento que permite discussdes acerca da responsabilidade civil por
infidelidade conjugal ¢ constitucional, pautado na ideia de prote¢do a dignidade do conjuge

traido - art. 5°, X, V da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988)!! -, bem como nos ditames da

T Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] V - ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
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boa-fé objetiva e do afeto como valores juridicos relevantes, permitindo, assim, um dialogo
direto com o direito civil-constitucional (ALBUQUERQUE, 2015). Por isso mesmo, a
infidelidade conjugal deve ter igual peso em relacdo a ambos os coOnjuges, merecendo
reprovacao juridica que culmine com a aplicacdao de sangdes 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.

2.2 DEVER DE FIDELIDADE

A par do tratamento juridico conferido a infidelidade em certas civilizagdes antigas e,
sobretudo, no ordenamento juridico brasileiro, passa-se a elucidar o conceito atribuido
doutrinariamente para a fidelidade conjugal reciproca, bem como a sua natureza juridica. Tais
discussdes permitirdo o aprofundamento dos estudos realizados e, a partir dai, se aventara ou
ndo a perspectiva segundo a qual a violacdo da fidelidade conjugal autoriza a mobilizagdo do

aparelho estatal no intuito de ressarcimento do conjuge traido.

2.2.1 Fidelidade material e moral

Antes de adentrar nos pormenores que definem o quadro de tratamento juridico da
infidelidade — e seus efeitos na seara da responsabilidade civil —, cumpre redigir algumas
observagoes acerca do dever de fidelidade reciproca, para fins de melhor compreender o seu
conteudo significativo no ordenamento nacional.

Ainda que para casar as pessoas expressem a sua livre vontade, desde o momento de
celebracdo do matrimonio, a legislagdo impde aos consortes obrigagdes (deveres), bem como
direitos correspondentes. Assim, “[...] o estado de casados opera efeitos sobre os conjuges,
podendo ser de ordem pessoal e patrimonial. Os deveres conjugais sdo efeitos pessoais
reciprocos que norteiam a comunhdo de vida entre conjuges” (MORATO, 2010, p. 93),

encontrando previsdo no art. 1.566, CC (BRASIL, 2002). Dentre eles, destaca-se no presente

a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacdo; (BRASIL, 1988).

O principio da igualdade juridica entre homens e mulheres decorre no art. 5°, I da Constitui¢do Federal
(BRASIL, 1988), o qual prevé que homens e mulheres sdo iguais em obrigagdes e direitos. Além disso, esse
principio encontra respaldo no art. 226, §5° da Carta Magna (BRASIL, 1988), segundo o qual os direitos e
deveres na sociedade conjugal devem ser exercidos em igualdade de condi¢Ges entre os homens e as mulheres.
Para mais aprofundamentos sobre o tema, vide Diniz (2013).
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estudo a fidelidade reciproca, conduta que, desde a sua inser¢do no ambito civel, ganhou
evidente amplitude conceitual, sobretudo nas relagdes matrimoniais'>.

Dessa forma, de acordo com as ligdes de Rizzardo (2007), a fidelidade conjugal nao
mais se esgota no dever de abstencao de constituir concubinato com terceiro, passando a
envolver a dedicacdo exclusiva de um coénjuge ao outro, representando um leal
compartilhamento de vida, quer na dimensao material como na espiritual. A infidelidade nao
mais se restringe a conjun¢do carnal, podendo se configurar através de conversas intimas,
caricias, encontros furtivos e até mesmo, pela infidelidade virtual'*.

Esclarece-se, nesse aspecto, que, segundo Sager (2004), cada casal tem a liberdade ou
autonomia para construir seu relacionamento da forma que lhe parecer mais adequada, de modo
que a relacdo afetiva estabelecida entre os conjuges consubstancia-se em uma espécie de
contrato a partir do qual sdo esperadas certas condutas. A infidelidade corresponderia, pois, ao
rompimento dessa espécie de contrato afetivo existente entre os parceiros, caracterizada por
abrigar diversos comportamentos, desde episodios esporadicos até casos duradouros, que
incluam relacionamentos intimos, afetivos ou sexuais com terceiros estranhos ao leito conjugal.

Ademais, muito embora ainda sejam constatados altos indices de infidelidade nas
relacdes de conjugalidade em geral, a maioria dos consortes, ao casarem, tém a expectativa de
estar em um relacionamento monogamico (ALLEN ez al., 2008). Assim, a infidelidade
corresponde a uma violacdo direta da exclusividade sexual, afetiva e emocional esperada por
aqueles que, ao iniciarem um envolvimento afetivo, demarcam a monogamia como escolha ou
codigo interpessoal do casal. Observe-se, conforme jé dito, que nao ¢ objetivo deste trabalho a
imposicdo do discurso monogimico enquanto unica modalidade familiar'?.

Dessa forma, a infidelidade consistiria no rompimento desse acordo sobre a

exclusividade emocional ou intima do casal, quando se compartilha desta com terceiro alheio

13" Nio ¢ escopo do presente estudo adentrar nas mintcias referentes a existéncia ou ndo de dever de fidelidade
nas unides estdveis, uma vez que a analise a que se propde tem o intuito de investigar apenas os efeitos da
infidelidade no casamento. Basta, assim, para os fins propostos, que se ressalve que no presente trabalho adota-
se posi¢do ampliativa para a conceituacdo da fidelidade conjugal. Portanto, entende-se que a fidelidade consiste
em parte integrante do dever de respeito e de lealdade entre os companheiros, o que se pode depreender da
redacdo do art. 1724, CC (BRASIL, 2002). Ademais, ressalve-se, que a 3* Turma do Superior Tribunal de
Justica ja consolidou o entendimento segundo o qual a fidelidade ¢, de fato, componente essencial do dever de
lealdade entre os companheiros, ainda que nao seja requisito expresso na legislagdo para configuragdo na unido
estavel (RELACIONAMENTOS..., 2014). Mesmo porque, o proprio texto constitucional, no art. 226
(BRASIL, 1988), equipara a unido estavel ao casamento, o que inclui o dever de fidelidade, que se estende a
ambas as modalidades de relagdo afetiva. Para maiores conhecimentos sobre o tema, vide Passos (2016).

Para mais informagdes acerca da possibilidade de atribui¢do de responsabilidade civil por danos morais em
decorréncia da infidelidade virtual, vide Pialarissi e Barreto (2007) e Ponzoni (2007).

Esse discurso ¢ conhecido por parte da doutrina juridica como “mononormatividade”. Para maiores
conhecimentos sobre o tema, observar os estudos de Porto (2018).
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ao leito matrimonial, sem o consentimento do parceiro (FIFE; WEEKS; GAMBESCIA, 2008).
Tal rompimento, inclusive, de acordo com a anélise de estudos na seara da Psicologia, tende a
exercer um forte impacto sobre a vida do casal. Frequentemente, € possivel identificar naqueles
conjuges surpreendidos com a conduta infiel do outro consorte, sentimentos de ansiedade,
depressdo, ideacdo suicida, impoténcia, confusio, inseguranga, raiva, vergonha, tristeza, perda
da confianga em si e no outro e abandono, bem como sintomas semelhantes aos de pessoas que
apresentam transtorno de estresse pos-traumatico (GORDON; BAUCOM, 1998).

Infere-se, entdo, que a fidelidade conjugal tem duplo aspecto: o material, fisico ou
carnal, caso consista na pratica de congresso sexual com terceiro estranho ao leito conjugal; e
o imaterial ou moral, caso consista em condutas que apenas evidenciem este proposito
(CAHALI 2000). Em que pese a existéncia de posicionamento doutrinario que compreenda
que os “[...] atos meramente preparatorios da relagao sexual ndo violam o dever de fidelidade”
(GONCALVES, 2010, p. 190), adota-se neste trabalho uma postura ampliativa, de modo que
“[...] quaisquer caricias, afagos, conversas intimas, enfim, todo comportamento que, de fato,
demonstre invasao a esfera de exclusividade de afeto dos consortes, pode caracterizar a
infidelidade” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 290-291). Essa andlise sera feita
no caso concreto, observando a natureza da relacdo afetiva autonomamente estabelecida entre
as partes'®.

Em suma, de acordo com o entendimento de Ponzoni (2007), o adultério somente resta
configurado mediante a conjun¢do carnal com terceiro estranho ao leito conjugal, no entanto, a
infidelidade conjugal possui interpretagdo mais abrangente, haja vista que ¢ género, do qual o
adultério € apenas uma das possiveis espécies. Nao se pode de todo modo entender a fidelidade
conjugal de maneira restritiva, ja que ela deve ser analisada em conjunto com os deveres de
respeito e de consideragdo mutuos, igualmente previstos pelo art. 1.566, CC (BRASIL, 2002).
A conduta pessoal dos conjuges, entdo, deve ser pautada em um leal compartilhamento de vida,
evitando situagdes desrespeitosas, ofensivas a dignidade do outro e que destruam a expectativa
de exclusividade esperada pelo projeto de vida previamente estabelecido.

A infidelidade deve ser compreendida como um conjunto de atos que violam a fé
conjugal e também a dedicagdo exclusiva e sincera que se deve expor ao outro conjuge, seja no
aspecto material como no imaterial. De todo modo, sendo distintas a fidelidade material e a
moral, o descumprimento de quaisquer delas pode acarretar a dissolugdo do vinculo

matrimonial e tem aptiddo de ocasionar eventuais danos morais ao conjuge ofendido, por violar

16 Vide topico 5.2 deste trabalho, em que serdo abordados os pardmetros para aferimento do quantum
indenizatério.
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a sua dignidade (SANTOS, R., 1999b). Dessa forma, vislumbrado o conceito doutrinariamente
atribuido a fidelidade conjugal, passa-se a investigar, adiante, a sua natureza juridica, para, ao
final, determinar se a conduta do conjuge infiel consiste ou ndo em violagao de dever juridico

decorrente do casamento.

2.2.2 Natureza juridica da fidelidade conjugal

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

Entretanto, ainda que n3o se possa coagir um conjuge a cumprir com a fidelidade
conjugal esperada de uma relagdo afetiva exclusiva (por op¢do prévia das partes), isso nao
significa que a sua violagdo ndo tenha outro tipo de consequéncia a favor do conjuge lesado
(SILVA, R., 2019). Nesse diapasdo, ¢ que se reitera o interesse académico-cientifico na
apreciagio da possibilidade de reconhecimento da fidelidade conjugal (art. 1.566, I, CC/02!7)
como dever juridico cujo descumprimento seja passivel de sancdes juridicas, especificamente,
o dever de reparagao civil.

Dessa forma, a definicdo do status juridico da norma disposta no Codigo Civil
(BRASIL, 2002) — art.1.566, 1 — ¢ imprescindivel, pois a partir dai se aventard ou nao a
perspectiva segundo a qual a violagdo do dever de fidelidade conjugal autoriza a mobiliza¢ao
do aparelho estatal no intuito de ressarcimento do conjuge traido. Afinal, se a conduta do agente
ofende unicamente regras morais, encontra reprovacao apenas na sua consciéncia e pode atrair-
lhe, no méximo, o desapreco dos seus concidadados. Se a agdo implica, no entanto, inobservancia
de norma juridica, autoriza a mobilizacdo do aparelho estatal, para a recondugao do infrator a
linha de observancia do preceito ou para a sua puni¢do (PEREIRA, C., 2010).

Ressalta-se que, ndo obstante a previsao legal do art. 1.566, I (BRASIL, 2002), que
dispoe ser dever de ambos os conjuges a fidelidade reciproca, parte da doutrina discorda da
proposicdo de que a fidelidade conjugal seja alcada a posicao juridico-valorativa de dever

juridico. Talvez por isso, a infidelidade consubstanciada na esfera familiar nem sempre ¢

17" Art. 1566. Sdo deveres de ambos os conjuges: I - fidelidade reciproca; II - vida em comum, no domicilio
conjugal; III - mutua assisténcia; IV - sustento, guarda e educagdo dos filhos; V - respeito e consideragdo
mutuos (BRASIL, 2002, grifo nosso).
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considerada pela jurisprudéncia patria como uma conduta passivel de reparagdo, diante dos
danos morais causados ao conjuge traido.

Para M. Dias (2010), por exemplo, ndo ha sentido em impor deveres aos conjuges, pois
a norma legal ndo ¢ capaz de ditar o modo de viver dos consortes, razdo pela qual seria
descabida e desnecessaria a concep¢ao que entende a fidelidade conjugal como dever conjugal.
Seguindo o mesmo entendimento, C. Dias (2008) entende que nenhum dos deveres familiares
pessoais estaria sujeito a tutela mais consistente dos deveres juridicos, pelo que estaria o
conjuge lesado impossibilitado de pleitear a correlata indenizagdo. Especificamente a respeito
da fidelidade conjugal, afirma a autora que as relagdes conjugais constituem interagdes pessoais
de carater tdo intimo que seria impossivel forcar externamente a sua observancia, através da
mobilizagao 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
recomendacao 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 aptidao de permitir,
portanto, sancionamento na esfera civel.

Em que pese a relevancia doutrinaria e argumentativa dos fundamentos acima expostos,
nao parece acertado negar que a fidelidade conjugal seja algada a posicdo de dever juridico.
Afinal, o ordenamento deve salvaguardar a tutela juridica da confianca, que impde verdadeira
obrigac¢do de ndo serem adotados comportamentos contrarios as expectativas de outrem. E o
que se depreende da analise do principio da veda¢do 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 relagdes de
conjugalidade, a afetividade que fundamenta o relacionamento marital, traduz-se na confianga
e na lealdade esperada pelos consortes, sendo imprescindivel o respeito a fidelidade conjugal e
a dignidade do outro.

Apesar disso, hd quem sustente, assim como R. Pereira (2013), que a eliminagdo das
discussdes sobre culpa pela violagdo de deveres conjugais nas a¢des de divorcio — trazida pela
EC n. 66 (BRASIL, 2010) — teria sido responsavel por deixar os deveres conjugais expressos

no art. 1.566, CC (BRASIL, 2002) sem qualquer garantia. Sob esta oOtica, a alteragdo legislativa

18 A proibigdo de comportamentos contraditérios ou venire contra factum proprium consiste em principio do
ordenamento juridico nacional de aplicagdo pacifica nos tribunais, notadamente levando-se em consideragdo a
sua relagdo intrinseca com o principio da boa-fé objetiva. Esse principio ¢ aplicavel as relagdes privadas e,
naturalmente, se estende as relagdes familiares.
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teria transformado os deveres conjugais em meras recomendagdes, cuja violagdo ndo ensejaria
san¢ao juridica alguma.

Esse entendimento, contudo, novamente, ndo merece prosperar, haja vista que a
eliminagdo das discussdes sobre culpa nas acdes de divorcio teve como Unico proposito o de
facilitar a dissolu¢do do vinculo conjugal e ndo o de atingir a tutela dos direitos da personalidade
dos membros da relagdo marital. Isto ¢, os deveres conjugais expressos no art. 1.566, I, CC
(BRASIL, 2002), sobretudo a fidelidade, sao passiveis de juridicidade, na medida em que seu
descumprimento afeta diretamente a ordem juridica (ANDRADE, 2012).

Logo, a violagdo da fidelidade conjugal importa em ilicito civil, diante da sua inegavel
natureza de dever juridico. Em si mesma, a infidelidade traduz-se como conduta comissiva que
viola dever legal (art. 1566, CC/02), com aptidao de causar danos a outrem. Em razdo disso,
por constituir a infidelidade uma violagdo a direito individual do conjuge lesado (direito de
lealdade) na relagdo afetiva, atribui-se aquela conduta o status de ato contrario a ordem juridica.
Nesse sentido, Loureiro (2010, p. 247) leciona:

[...] Quando a pessoa faz alguma coisa vedada pela lei, ou se abstém quando a
norma legal exige uma conduta ativa, ha violacio do direito e, consequentemente,
a pratica de um ato ilicito. Logo, o ato ilicito pode ser conceituado como a conduta
ativa ou omissiva que viola uma norma juridica e causa prejuizo a outrem. Em outras

palavras, é o ato contrario a ordem juridica e que viola direito subjetivo
individual. (Grifo nosso)

Assim, a reforma das normas relativas a dissolu¢ao do casamento no pais nao suprimiu
a garantia dos deveres conjugais, que seguem possuindo natureza de obrigac¢des juridicas,
passiveis de ressarcimento em caso de descumprimento. Afinal, de acordo com as licdes de
Cavalieri (2010, p. 5), “[...]Jdever juridico ¢ toda conduta externa de uma pessoa imposta pelo
direito positivo por exigéncia da convivéncia social”. Dessa forma, seguindo as explicacdes do
autor, os deveres conjugais, impostos expressamente pelo direito positivo, no art. 1.566, CC
(BRASIL, 2002), constituem deveres juridicos cuja violacdo caracteriza ilicito civil que quase
sempre acarreta dano a outrem (dever juridico originario), de que resulta um outro dever
juridico de repara-lo (dever juridico sucessivo ou secundario).

Em que pese o movimento doutrinario no sentido de suprimir a juridicidade da
fidelidade conjugal elencada pelo Codigo Civil (BRASIL, 2002), ndo ¢ possivel compreendé-
la como mera norma programatica de boa convivéncia conjugal, uma vez que a legislacao
manteve expressamente a sua tutela juridica e que tal normativa tem a aptidao de surtir efeitos
(eficacia). Ademais, basta relembrar o principio basilar que rege a hermenéutica juridica de que

a lei ndo contém palavras inuteis, pelo que ndo se pode negar juridicidade a previsao do art.
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1.566, 1, CC (BRASIL, 2002) de que “/...] sdo deveres dos conjuges...”, dentre outros, a
fidelidade (SILVA, R.,2019). Em razao disso, ndo ¢ concebivel compreender a fidelidade
conjugal reciproca como um mero dever de consciéncia ou dever moral, tendo em vista que ela
¢ revestida de sangdo por parte do poder publico, sendo civil e juridicamente obrigatéria.
(SANTOS, J.,1984).

Ainda que ndo consista em obrigacdo dotada de economicidade, tal como o sdo as
obrigacdes stricto sensu, a fidelidade conjugal apresenta-se, em sentido amplo, como dever
juridico de carater ndo econdmico, capaz de gerar o dever sucessivo de reparagao de danos,
quando violado (ALMEIDA JUNIOR, 2010). Isso porque estd prevista pelo art. 1566, I, CC
(BRASIL, 2002), adquirindo status de norma cogente de natureza pessoal injuntiva, cujo
descumprimento faz gerar ilicito civil repardvel pecuniariamente. E esse o entendimento de
Malveira (2014), segundo a qual os deveres conjugais representam um corolario de
comportamentos, morais ¢ juridicamente valorativos, que efetivam a plena comunhao de vida.

Nas ligdes de Cahali (2000), o dever de fidelidade funda-se ndo s6 nas leis, mas também
nos principios do bem-agir. A infidelidade, pois, ofende a dignidade do outro cdnjuge porquanto
o comportamento do infiel provoca a ruptura do elo firmado entre o casal ao tempo do inicio
do compromisso, rompendo o vinculo de confianca e de seguranga estabelecido pela relagdo
afetiva. Dessa forma, se o ordenamento juridico deixasse de estabelecer consequéncias juridicas
para o descumprimento da fidelidade conjugal, esse dever assumiria o papel de mero
aconselhamento, a favorecer o seu inadimplemento, sem assegurar a necessaria preservacao da
dignidade da pessoa humana nas relagdes familiares de conjugalidade (SILVA, R.,2012).

Destarte, propde-se o reconhecimento da posicao juridico-valorativa de dever juridico
para a fidelidade conjugal, pelo que a conduta do conjuge infiel deve ser considerada como
ilicito civil passivel de repara¢do. Apesar disso, ndo € 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.

2.2.3 Causas extintivas/excludentes do dever de fidelidade

E necessério ressaltar que o dever de fidelidade conjugal reciproca ndo é de todo
absoluto, tendo em vista a possibilidade de existéncia de algumas causas extintivas da ilicitude
do comportamento do conjuge infiel, tais como a configuracdo do estado de separacdo de fato

entre os consortes ou ainda o perdao marital.
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De um lado, aponta-se a caracterizagdo da separacao de fato como causa excludente de
ilicitude no ambito da relagdo conjugal, o que faz o dever de fidelidade reciproca subsistir
somente enquanto houver verdadeira comunhao de vidas no leito marital (SILVA, R.,2011).
Segundo a autora (2011), para a ocorréncia da infidelidade ¢ “essencial que ambos ou pelo
menos uma das partes mantenham a affestio maritalis. 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).

Com razao, entende-se que o dever de fidelidade sofre modificacao valorativa durante
o estado de separacdo de fato do casal, formando uma espécie de liberagdo reciproca da
fidelidade anteriormente esperada, afinal, “[...] se o conjuge separado de fato pode constituir
uma entidade familiar com outra pessoa, torna-se descabida a manutencdo do dever de
fidelidade em seu casamento” (SILVA, R., 2012, p. 57).

E de se ressaltar, ainda, o perddo do conjuge aviltado pela infidelidade do outro enquanto
causa excludente da ilicitude do comportamento infiel. Isso porque, a mobilizagdo do judiciario
na busca da prote¢do da dignidade do conjuge traido, nesses casos, pressupde que a reagao do
conjuge seja imediata apos cada episoddio de descoberta de relagdo extraconjugal (PEREIRA,
C., 2010). Do contrario, havendo reconciliagdo do casal ou mesmo o perddo do cdnjuge
vitimado pelo agravo moral a sua dignidade, tal feito importa em rentncia ao direito de invocar
culpa, para quaisquer fins de reparacao civil.

Observando as licdes de Gongalves (2010), resta evidente que, se apos o descobrimento
da infidelidade pelo conjuge inocente, nao houver imediata acao de divorcio e de compensagao
pelos danos decorrentes da infidelidade conjugal, presume-se perdoada a relacao extraconjugal.
Em termos processuais, entdo, se o réu conseguir provar que, mesmo apos a descoberta da
infidelidade pelo conjuge traido, a convivéncia conseguiu fluir, ndo tornando insuportavel a
vida em comum do casal, o perdao pode ser utilizado na agdo de reparagdo civil como uma
excludente de ilicitude e de responsabilizagao.

Com efeito, os Tribunais de Justica de Santa Catarina e de Minas Gerais apresentam
jurisprudéncia no sentido de que o restabelecimento da relagdo marital, apds a descoberta da
infidelidade, gera inocorréncia de abalo moral, haja vista a caracterizagdo do perdao técito.

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
INFIDELIDADE - PERDAO TACITO - ABALO MORAL - INOCORRENCIA -
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. A quebra do dever de fidelidade nao
gera, por si s6, um abalo moral passivel de indenizacio, mormente quando ha

perdio pelo conjuge traido e restabelecimento da relagdo. (SANTA CATARINA,
2009, on-line, grifo nosso)
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APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
INFIDELIDADE - CIENCIA DA OFENDIDA - FILHO HAVIDO FORA DA
RELACAO ESTAVEL - PROSSEGUIMENTO DA VIDA EM COMUM - PERDAO
TACITO E EXPRESSO - DANO MORAL NAO CONFIGURADO -
INDENIZACAO INDEVIDA. A pratica de adultério por qualquer dos conjuges gera
tdo-somente a dissolucdo da sociedade conjugal, com os seus reflexos. Quando
ocorre o perdao por parte do conjuge ou companheiro nao culpado, ndo ha falar
em indenizacio por dano moral a parte supostamente ofendida. Na hipétese dos
autos, em que a requerente, apds o conhecimento da infidelidade do
companheiro, viveu por mais dois anos em sua companhia e declarou em
audiéncia té-lo perdoado, buscando a continuidade da sociedade conjugal, ndo
ha que se falar em dano moral decorrente de adultério. (MINAS GERALIS, 2010a,
on-line, grifo nosso)

Nesse mesmo sentido, esclarece Albuquerque (2015) que o conjuge que, conhecendo a
relacdo extraconjugal de seu parceiro, perdoa e silencia-se sobre o evento, logicamente nao
poderia, por ocasiao de eventual divorcio, ressuscitar a infidelidade para fins de obter acréscimo
patrimonial. Nas palavras do autor (2015, on-line), “[...] ocorre o venire contra factum
proprium, pelo qual resta ineficaz o direito a fidelidade do conjuge”. Dessa forma, nota-se que
o dever de fidelidade conjugal reciproco nao ¢ absoluto, tendo em vista as hipdteses doutrinarias
e jurisprudenciais que apontam para a existéncia de excludentes de ilicitude, que devem ser
observadas no caso concreto.

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

as relagdes familiares de conjugalidade.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR INFIDELIDADE

Considerando que a fidelidade conjugal detém a natureza de um dever juridico e que o
seu descumprimento permite a aplicagdo de sangdes civeis, cumpre analisar a aplicabilidade
das ligdes referentes a responsabilidade civil no Direito de Familia. Outrossim, de modo
especifico, pretende-se investigar a possibilidade de obter-se reparacdo por danos morais
decorrentes da violagdo ao referido dever de fidelidade conjugal, com o fito de determinar se
ha compatibilidade, no ordenamento juridico brasileiro, entre a reparagao civil e as relacdes de

conjugalidade.

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES FAMILIARES DE
CONJUGALIDADE

O ramo da Responsabilidade Civil corresponde ao exame do conjunto de fatos que dao
origem a obrigacdo de indenizar os prejuizos sofridos por outrem, sob o manto do principio
geral da reparagdo integral de danos. Esse ramo do Direito Civil encontra-se bastante
consolidado, de modo que suas normativas sao aplicadas com frequéncia pelo Poder Judiciario,
seja na reparacao civil fundada em danos morais ou materiais.

A problematica surge, todavia, quando se busca aplicar os regramentos da
Responsabilidade Civil ao Direito de Familia, tarefa que encontra notavel resisténcia da
doutrina e da jurisprudéncia brasileiras, porque “o cddigo civil brasileiro mantém um
conveniente siléncio acerca da responsabilidade civil nas relacdes familiares. Como tem
acontecido na maioria das decisdes judiciais, a reparagao civil tem sido afastada das relacdes
familiares, especialmente no tocante ao dano moral” (LIRA, 2016, on-line).

E frequente a rejeicio da aplicacio da responsabilidade civil no direito de familia, quer
nas relacdes de conjugalidade, quer nas de parentalidade. Branco (2006) atribui como relevante
fundamento para essa resisténcia, a nog¢ao primitiva de familia baseada em um modelo
patriarcal, no qual as decisdes do senhor da sociedade familiar eram tidas como incontestaveis,
consolidando o seio familiar como um ambiente impenetravel as regras da reparagao civil.

Ressalta-se, contudo, que nas relagdes de parentalidade a jurisprudéncia demonstra
menor resisténcia em conceder provimento aos pleitos de reparacao civil. Sdo utilizados,
normalmente, como embasamento para aplicagdo dos regramentos gerais da responsabilidade
civil nessas relacdes — em pleitos referentes a abandonos afetivos ou a praticas de alienagdo

parental, por exemplo —, os ideais de prote¢do do menor, de obrigacdo de reparagao pela
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auséncia de dever de guarda e até mesmo de responsabilizagdo frente a negligéncia no dever de
cuidado dos filhos. Isso porque a Constituicdo Federal e a legislagdo infraconstitucional
(Codigo Civil de 2002) impdem aos genitores o dever de cuidar dos filhos menores'’,
ensejando, em caso de descumprimento, a obrigacdo de reparacdo moral e material dos
prejuizos trazidos a integridade dos filhos.

Contudo, o mesmo fundamento juridico — protecdo da integridade fisica e moral das
pessoas — ndo ¢ comumente estendido as relagdes de conjugalidade. Sao frequentemente
apontadas como justificativas para isso, sobretudo, a auséncia de regramento especifico que
permita a imputagao de sangdo civil entre os conjuges e a potencialidade de monetarizagao das
relacdes conjugais de afeto?.

Apesar da resisténcia doutrinaria e jurisprudencial em reconhecer, de maneira ampla, o
cabimento dos regramentos da Responsabilidade Civil para as relagdes de conjugalidade,
observa-se que a violagdo de deveres conjugais tem aptidao de configurar ato ilicito passivel de
causar danos morais ¢ materiais ao outro conjuge. A aplicagdo do instituto da Responsabilidade
Civil, nesses casos, serviria como uma forma de coibir novas afrontas aos direitos da
personalidade do conjuge-vitima, resguardando sua integridade fisica e moral e, por via reflexa,
protegendo a dignidade humana.

E nesse aspecto que o presente estudo busca discutir o amplo cabimento dos
regramentos da responsabilidade civil especificamente no que corresponde as relacdes
familiares de conjugalidade, por entender-se que apesar das caracteristicas proprias das relagdes
familiares e conjugais, cuja peculiaridade deveras se volta para a caracterizagdo do afeto
conjugal como elemento marcante, ndo se pode pretender imunizar o Direito de Familia em
relagdo a aplicacdo dos regramentos da Responsabilidade Civil.

Dito de outro modo, ndo mais deve subsistir 0 modelo de familia hierarquizada e
patriarcal, que “[...] em nome da preservacdo da paz familiar, imunizava o Direito de Familia e
impedia o ressarcimento entre esposos” (MADALENO, 2009, p. 480-481), restringindo a

solucdo de qualquer conflito interno no seio da prépria familia, salvo quando adquirisse

19 O dever de protegdo e de cuidado com os filhos menores pode ser depreendido da determinagdo do art. 229 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), segundo o qual “[...] os pais tém o dever de assistir, de criar e educar
os filhos menores [...]”. Ademais, a redagdo do art. 1634 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), alterada pela Lei
13.058/14 (BRASIL, 2014), determina que “[...Jcompete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: I — dirigir-lhes a criagdo e a
educacao”. Finalmente, o art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990) traz determinagdo
legal de que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores [...]”.

20 A viabilidade de tais argumentos sera melhor estudada adiante nos topicos 3.1.1.1 € 3.1.1.2 desse trabalho.
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relevancia penal (CERDEIRA, 2000)?'. As transformagdes sociais impuseram ao Estado a
assuncdo do importante papel de assegurar a protecdo e a assisténcia familiar, bem como a
solidariedade social e a dignidade de todos os integrantes do nucleo familiar, quer entre pais e
filhos, quer entre conjuges, devendo ser exigida a responsabilidade entre estes pelos atos
cometidos em detrimento dos outros. Nesse novo contexto, “torna-se inaceitdvel qualquer
espécie de imunidade interconjugal, relativamente as regras da responsabilidade civil”
(CERDEIRA, 2000, p. 175).

Dessa forma, tendo em vista as premissas anteriormente elencadas, sobretudo no que se
refere a necessidade de protecdo da dignidade e da integridade dos conjuges nas relagdes de
familia, € certo que o debate acerca da possibilidade de indeniza¢dao em decorréncia da violagao
aos deveres conjugais ganha enorme destaque, merecendo ser tutelada a reparacdo pelos danos
advindos de atos ilicitos ocorridos no bojo das relagdes de conjugalidade.

E inegavel que a relagio familiar possui caracteristicas proprias e peculiares quando
comparadas as demais relagdes juridicas, vinculadas a sobreposigao de critérios afetivos, e nao
patrimoniais. Todavia, ¢ evidente que as transformagdes sociais, bem como a evolugao do texto
constitucional, criaram um cenario efetivo de protecdo imediata a pessoa, mesmo ela esteja
inserida em uma relagdo afetivo-conjugal (LIRA, 2016). Basta perceber, nesse diapasdo, a
relevancia que assumiram, de maneira geral, os direitos e garantias da pessoas, sobretudo, nas
previsdes do art. 1°, III e do art. 5°, X??, ambos da Constitui¢io Federal (BRASIL, 1988).

A intimidade do casal, o afeto e o subjetivismo que imergem das relagdes de familia ndo
podem servir de fundamento para a pratica de atos injustos entre os conjuges, de modo que o
direito de familia ndo pode ser compreendido como um ramo alheio ao estudo da
Responsabilidade Civil (ALMEIDA, F., 2019). Entrementes, a mencionada imunidade familiar

vem sendo aos poucos desconstituida diante do importante valor conferido constitucionalmente

2l No ambito familiar, sobretudo nas relagdes de conjugalidade, a tutela indenizatoria tem sido negada com base

na teoria da fragilidade de garantia dos direitos familiares, fundamentada no principio da interpousal immunity.
Deste principio depreende-se: nenhum ato ilicito praticado por um dos conjuges contra o outro poderia
constituir fonte de responsabilidade civil, o que impediria que um cdnjuge intentasse uma agao contra o outro
ou prosseguisse uma ag¢do, intentada previamente a celebragcdo do casamento, contra o outro (VIANA, 2017,
p- 26-27).

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. (Grifo
nosso)

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade
da pessoa humana. (Grifo nosso)
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aos direitos individuais das pessoas, — e, consequentemente, dos conjuges —, agregando ao
direito familiarista os principios do direito ao ressarcimento de danos (MADALENO, 2019).
A fim de que nao remanes¢am duvidas acerca do cabimento dos regramentos da
Responsabilidade Civil as relagdes de conjugalidade e com base, sobretudo, nas ligdes de
Aguiar Junior (2005), passa-se a elencar um compilado de argumentos doutrindrios e
jurisprudenciais normalmente utilizados para rechagar a incidéncia da reparagdo civil nas
relagdes familiares de conjugalidade quando violados os deveres conjugais, para somente entao

rebaté-los, a luz da melhor doutrina aplicavel ao tema pesquisado.

3.1.1 Argumentos acerca da (im)possibilidade de reparacido civil nas relacoes de

conjugalidade

Consoante as importantes ligdes de Quartiero (2008, p. 59), que prestou-se a elencar
alguns dos argumentos que rechacam a incidéncia da responsabilidade civil nas relacdes

conjugais, os quais se pretende combater, tem-se que:

Deflui da analise da lista de argumentos que sustentam a impossibilidade da reparagéo
na relagdo conjugal, que os mesmos gravitam em torno de quatro fundamentos, que
poderiam ser encarados como géneros das espécies argumentativas citadas,
sustentados pela doutrina denegatoria, quais sejam: o ressarcimento seria contrario a
moral e aos bons costumes; ndo ha disposi¢do legal e expressa no direito de familia
que autorize a repara¢do; a indenizacdo seria uma nova sangdo ao conjuge, visto que
o culpado ¢ sancionado pelo pensionamento alimentar; a indenizacdo na relagdo
conjugal acarretaria uma monetarizagdo das relagdes afetivas.

3.1.1.1 Da auséncia de previsdo legal especifica

O primeiro dos argumentos que sustentam a impossibilidade de reparacao civil na
relagdo conjugal consiste na auséncia de previsdo legal especifica para esse tipo de imputacdo.
Com efeito, Bigi (1991) aponta a existéncia de lacuna normativa, tanto da Lei do Divoércio
(BRASIL, 1977) como do Codigo Civil (BRASIL, 2002), quanto a previsao de indenizacdes
pelos eventuais danos sofridos em decorréncia da violagdo de deveres conjugais. Corrobora
com esse argumento o fato de que a jurisprudéncia dos tribunais patrios ¢ bastante timida em
reconhecer esse direito a indenizagao civil.

Em que pese a veracidade de tal argumento, a auséncia de legislacdo especifica ndo pode
configurar 6bice ao reconhecimento da indenizagdo por danos morais em casos de violagao de
deveres conjugais, haja vista que a complexidade e a natureza das relagdes familiares de

conjugalidade demandam a busca por solucdes efetivas para os problemas nelas enfrentados, o
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que ¢ possivel através do preenchimento das lacunas normativas, valendo-se de critérios
hermenéuticos que se desvinculem da tradi¢do normativa de codificagdo.

Entrementes, a lacuna normativa especificamente presente nas questdes que envolvem
as relagdes familiares nao impede que seja aplicado, nas relagdes conjugais, o regramento
genérico do Codigo Civil (BRASIL, 2002) que regulamenta o dever de reparagdo pela violagao
a direito de outrem, quando tal conduta lhe traz danos morais (art. 186, CC/02 e art. 247,
CC/02)*. A relagdo familiar ndo apresenta nenhum privilégio que a exonere de reparagio civel
pelos prejuizos causados por um dos conjuges ao outro. Com efeito, acerca da importancia da
valorizagdo e aplicacdo das clausulas gerais em matéria civilista, observam-se as li¢des de

Tepedino (2002, p. 18-19):

[...] ainda no que tange a técnica interpretativa, ndo pode o operador manter-se
apegado a necessidade de regulamentacdo casuistica, ja& que o legislador vem
alterando a sua forma de legislar, preferindo justamente as clausulas gerais, como
ocorre repetidas vezes na Constituicdo, no Cdédigo de Defesa do Consumidor, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente e mesmo no Codigo Civil de 2002. Acostumado
ao estilo linear e elegante do Cddigo Civil de 1916, no qual todas as situagdes-tipo
eram previstas pormenorizadas e detalhadamente, corre-se o risco de relegar a
ineficacia as clausulas gerais — ndo s6 aquelas introduzidas na Constituigdo, mas as
infimeras normas com a mesma técnica de que se valem os estatutos.

Para além da existéncia de clausula genérica no ordenamento patrio que permita a
reparagao civil pelo cometimento de ato ilicito — passivel de ser estendida as relagdes conjugais
—, ressalta-se que ndo existe no ordenamento uma norma constitucional ou infraconstitucional
que desautorize ou vede a incidéncia direta dos pressupostos da Responsabilidade Civil pelo
descumprimento de deveres matrimoniais**.

O “[...] nosso ordenamento legal ndo contém norma especifica sobre a matéria, mas,
também, inexiste regra que desautorize ou vede a reparagdo de danos morais e materiais
decorrentes do descumprimento de dever oriundo do casamento “(SANTOS, R.,1999b, p. 159-
160). O cabimento da indenizagdo, para a autora, fundamentar-se-ia nos regramentos da
responsabilidade civil. Esse argumento se sustenta, sobretudo, em razdo de que se verifica,

atualmente, a necessidade de uma construgado juridica eficiente para a prote¢do de direitos, a

2 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito (BRASIL, 2002).

Art. 247. Incorre na obrigacao de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a prestacdo a ele imposta, ou
s6 por ele exequivel (BRASIL, 2002).

Nas palavras de M. Porto (1984b), em que pese a estranheza do ato de pedir indenizagdo entre conjuges, nao
ha nada que se oponha ao procedimento.
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partir de principios e de cldusulas gerais contidas no ordenamento, o que ndo ¢ diferente na
seara familiar®’.

De acordo com as ligdes de R. Silva (2012), ndo somente naquela seara, mas em todo o
ordenamento, a protecao da dignidade humana nao deve se dar apenas nos casos tipificados na
norma legal. Em verdade, afirma a autora categoricamente que todo ato ou comportamento que
viole a dignidade da pessoa humana, inclusive nas relagdes de familia, deve ser rechagado pelo
Direito, em nome da prote¢ao maior que se deve conferir aos direitos da personalidade, a

integridade e a honra dos conjuges. Leia-se expressamente:

Assim, havida como clausula geral de tutela da personalidade, a dignidade sera
violada se, numa relaciao conjugal desfeita pelo comportamento culposo de um
dos conjuges, ainda mais quando esse comportamento acarreta danos morais
e/ou materiais ao consorte, vier a ser negada a preservagéo a esse valor supremo do
nosso ordenamento juridico, diante de recusa quanto a decretagdo de culpa e, por
conseguinte, quanto as consequéncias legais dessa decretacdo, antes examinadas.
(SILVA, R, 2012, p. 104, grifo nosso).

Nesse sentido, ¢ evidente que todos os membros da familia, incluindo os conjuges entre
si, devem assumir responsabilidade integral pelas suas funcdes, direitos e obrigagdes, pelo que
a violacdo dos deveres matrimoniais enseja a possibilidade de aplicacdo da responsabilidade
civil, haja vista a natureza dos bens juridicos tutelados. Afinal, se a ninguém ¢ dado violar o
direito de outrem, tal regra se estende aos relacionamentos familiares, de maneira a proteger a
dignidade humana e a integridade moral dos conjuges envolvidos (MOLOGNI, 2011).

Esse raciocinio desbanca o argumento que pugna pela existéncia de lacuna normativa
impeditiva da aplicacdo dos regramentos da Responsabilidade Civil em seara familiar. Nesse
sentido, ja decidiu a 3* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, em sede de julgamento do Resp.
11.59242/SP (BRASIL, 2012), que “[...] inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras
concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito
de familia”. E ainda que se tratasse, a época, de um caso envolvendo uma relacdo de
parentalidade, os fundamentos da referida decisdo sdo plenamente aplicaveis ao presente

estudo?®. Afinal, como dito alhures, a distingio entre as relacdes de conjugalidade e

25 O mesmo entendimento é perfilhado por Fabregas (1999), para quem a falta dos deveres conjugais impostos
no casamento, independentemente de sua intensidade, gravidade e consequéncias, autoriza a reparagdo de
danos. Informa ainda o autor que ha disposi¢ao expressa a este respeito na legislagao de outros paises, mas nao
no nosso, o que ndo impediria, no entanto, a utilizacao, na auséncia da regra particular, da previsdo geral de
reparagdo civil (Codigo Civil).

Ressalta-se, ainda, que tendo em vista a lacuna legislativa acerca da possibilidade de se buscar indenizagdo
civil nas relagdes familiares, o Deputado Ricardo Fiuza editou, em 12/06/2012, o Projeto de Lei n. 6960/2012,
que intentava acrescentar a reda¢do do art. 927, CC/02 o seguinte paragrafo: “§2°. Os principios da
responsabilidade civil aplicam-se também as relagdes de familia”. Esse projeto, no entanto, foi arquivado no
ano de 2008, conforme informagdes do sitio eletronico da Camara Legislativa (PROJETO..., 2008).
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parentalidade ndo merece guarida no que se refere a aplicagdo dos regramentos da reparagao

civil, ja que ambas visam a tutelar a dignidade da pessoa humana.

3.1.1.2 Da monetariza¢do do afeto

O segundo argumento, pelo qual comumente se rechaca a incidéncia da
responsabilidade civil nas relacdes familiares de conjugalidade € a pretensa monetarizagao do
afeto, haja vista que parte dos doutrinadores entende nao ser pertinente tratar uma questao
eminentemente pecuniaria, como a reparacao por danos morais, na seara familiar, cujo elemento
mantenedor seria a afetividade. Segundo R. Pereira (2013), tratar-se-ia de uma monetarizacao
indevida do afeto, com o potencial de destruir os vinculos afetivos firmados entre os conjuges,
mediante a respectiva patrimonializa¢ao — o que, todavia, nao ¢ de todo acertado.

Isso porque os responsaveis pela violagdo de direitos ndo podem permanecer imunes a
condenacdo indenizatoria, sob o mero argumento de que o ato ilicito (violagdo do dever
conjugal) ¢ praticado dentro da esfera familiar. Ramiro (2016, on-line) esclarece que “[...] o
ambiente ndo poderia ser determinante para aceitar que o membro da familia sofre dano moral”,
pelo que nao pode restar indene de responsabilizacdo o causador de dano a seu parceiro, ainda
que no seio de uma relagdo de conjugalidade. Nesse mesmo sentido considera F. Almeida

(2019, p. 23):

Frise-se que a questdo de compensagdo pecuniaria tem o conddo pedagdgico, como,
entre outras finalidades, esclarece a Responsabilidade Civil. N&o se trata, portanto, de
monetarizagdo do afeto ou de obrigar alguém a amar outrem, mas sim de pura
incidéncia dos institutos da Responsabilidade Civil, por exemplo, pelo
descumprimento de determinados deveres primordiais, elencados pela nossa
Constitui¢do Federal e pelo Codigo Civil.

Cumpre abonar, por ora, os argumentos que se voltam para a pretensa monetarizagao
das relagdes afetivas, a que se sobrepde, entdo, nesse estudo, a tutela dos interesses e garantias
individuais dos individuos (conjuges). Mesmo porque, “[...] em sendo negada a reparagao por
danos materiais € morais causados por um membro da familia a outro, estar-se-ia estimulando
a sua reiteragdo, que, provavelmente, aceleraria o processo de desintegracdo familiar”

(CARDIN, 2012, p. 46) o que nido se pretende.
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3.1.1.3 Do privilégio da autonomia de vontade

O terceiro argumento normalmente levantado como impedimento para a incidéncia dos
pressupostos da Responsabilidade Civil nas relagcdes conjugais esta voltado para o privilégio da
autonomia de vontade, fundamento que rege as relagdes familiares. Entendem Bodin de Moraes
(2010) e R. Pereira (2013), por exemplo, que a dissolucdo do casamento estaria reservada a
livre disposic¢ao das partes, o que seria contrariado com a condenagdao de um dos conjuges a
reparagao civil pelos danos causados ao outro.

Frente ao argumento apresentado, elucida-se que, em que pese o Direito de Familia seja
ramo do direito privado que prima pela autonomia dos individuos - que escolhem com quem
casar, optam pelo regime de bens aplicavel a relacdo conjugal e determinam a forma de criar os
filhos, por exemplo -, ndo se pode olvidar a necessidade, em alguns casos, de interferéncia do
Estado nas relagdes familiares.

De acordo com o que se pode extrair da redacdo do art. 226 da Constitui¢io Federal®’
(BRASIL, 1988), a familia ¢ o organismo basilar da sociedade, merecendo protecdo especial
do Estado. Nesses termos, ¢ dever do Estado salvaguardar os direitos da personalidade dos
conjuges, bem como o instituto familiar, com a finalidade de que cumpra os seus objetivos
fundamentais, a saber, a formagdo de uma unido baseada em respeito e dedicacdo mutuas, de
maneira justa, promovendo o bem de todos.

E inconcebivel que se alegue uma suposta sobreposicdo da autonomia de vontade dos
individuos como fundamento para excluir os conjuges do dever de responsabilizacdo por
atentados contra honra e integridade fisica ¢ moral dos consortes. Assim, “[...] calcada no
entendimento de que nada destr6i mais uma familia do que o dano causado pelos seus proprios
membros, a reparabilidade do dano moral funciona como uma forma de fortalecer os valores
atinentes a dignidade e ao respeito humano.” (CARDIN, 2012, p. 71).

H4 que se observar, entdo, que em determinados casos, sobretudo diante do
descumprimento de deveres conjugais capaz de gerar eventuais danos morais ao outro conjuge,
deve haver a prevaléncia da prote¢do aos direitos individuais e da personalidade dos conjuges

sobre o primado da autonomia individual.

27 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado (BRASIL, 1988).
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3.1.1.4 Do esfacelamento da harmonia familiar

O quarto argumento, amplamente elencado pela doutrina e jurisprudéncia como
justificativa para negar a incidéncia dos regramentos da responsabilidade civil nos casos de
violagdo de deveres conjugais, consiste no entendimento de que a sua aceitagdo seria motivo de
discordia entre os conjuges, contribuindo para o esfacelamento da harmonia familiar. Logo,
Pinheiro (2010) entende que a preocupacdo com a negociagdo entre as partes envolvidas com
as questdes familiares ficaria supostamente comprometida com o incentivo a agdes
indenizatorias, pois a manuten¢do do casamento dependeria de afinidades sentimentais dos
conjuges, estando sujeito ao seu término como consequéncia das a¢des e condutas humanas.
Assim, a monetarizagdo do rompimento desses relacionamentos, frente a violagdo de deveres
conjugais, consistiria apenas em uma temeridade para a harmonia familiar.

Esse raciocinio, contudo, ndo se sustenta juridicamente. Afinal, é evidente diante de
casos graves de violagdes aos deveres conjugais, tal como a infidelidade, por exemplo, a
harmonia familiar naturalmente ndo mais existe, dando lugar a um processo natural de
desintegracdo dos vinculos, para o qual ¢ imprescindivel a intervengdo estatal a fim de garantir
a tutela da integridade e dignidade das pessoas. Por isso mesmo ¢ que a reparagdo pecuniaria
nao se constitui em meio insidioso de enriquecimento as custas da desagregacao familiar, mas
em contrario, figura como uma forma de aperfeigoamento das relacdes familiares ja
desgastadas, fomentando a tutela da dignidade dos conjuges e de sua integridade fisica e moral.

A imposi¢ao de uma responsabilizagdo em seara familiar ndo serviria como elemento
desagregador, nem mesmo teria como escopo fulcral a destruicdo da harmonia familiar, mas
sim fomentaria a salvaguarda da dignidade humana e dos direitos da personalidade do conjuge-
vitima (BRANCO, 2006). Para o autor (2006), dessa forma, ndo haveria fundamento légico-
juridico que justificasse a impossibilidade de aplicagdo das regras da responsabilidade civil as
relacdes conjugais, porquanto a indenizagdo corresponde a uma resposta enérgica do Direito
Privado, de sentido sancionador, preventivo e educativo, funcionando como um elemento de

dignificag¢do dos vinculos familiares, e ndo de esfacelamento da harmonia familiar.

3.1.1.5 Das sangoes especificas pela violagdo de deveres conjugais

O quinto argumento e, talvez, um dos mais utilizados pela jurisprudéncia para denegar

a aplicag@o da responsabilidade civil as relagdes conjugais, consiste no entendimento de que a

violacdo de deveres conjugais em seara familiar gera sanc¢des especificas, previstas no ambito
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do Direito de Familia, pelo que seria inadequada a extensdo dos regramentos da
Responsabilidade Civil as relagdes familiares.

Nesse contexto, em momento anterior a EC n. 66 (BRASIL, 2010), os tribunais patrios
se posicionavam no sentido de que as sangdes especificas do direito de familia — como a
declaragao de culpa, a obrigacao ou exoneracdo de prestar alimentos, a obrigacdo de partilhar
os bens, a perda da guarda dos filhos e a perda do direito de usar o nome do conjuge vardo —
seriam mais eficazes para reparar os danos imateriais causados ao conjuge aviltado do que a
mera compensac¢do do dano moral em pecunia. E o que se observa de trecho do acorddo de
julgamento da Ap. Civel n. 14.156/98, julgada pelo Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, sob
a relatoria do entdo Desembargador Marlan Moraes Marinho (MADALENO, 2020):

Nessas condigdes, portanto, parece razoavel que a pretensdo indenizatoria, como a
deduzida pela parte apelante, ndo pode ser solucionada com fundamento nas regras
proprias das simples obriga¢des, como se pretende. O eventual descumprimento dos
deveres do casamento ndo se resolve em perdas e danos, como nas obrigac¢des, porque
da ensejo a separagdo judicial e posterior divorcio, figuras do Direito de Familia,
que ja trazem em si sancdes outras, especificas, em detrimento do conjuge
declarado culpado, tais como: a mesma declaracio de culpa, a obrigacio ou
exoneracio de prestar alimentos, a obrigaciao de partilhar os bens, conforme o
regime de casamento, a perda da guarda dos filhos, a perda do direito de usar o
nome do conjuge vardo. Sanches estas que, a nio ser para os espiritos
essencialmente materialistas, sio mais eficazes para reparar os danos imateriais
do conjuge inocente do que a compensacio do dano moral, que se pretende fazer
com uma certa soma em dinheiro, em outras situacées. (Grifo nosso)

Como se vé, a época do julgamento do precedente elencado, para os defensores da
preservacao da paz familiar acima de todas as coisas, ndo haveria espago no Direito de Familia
para a incidéncia de qualquer reparag@o pecunidria para fins de compensag¢ao de dano advindo
da violagdo de deveres conjugais (nos moldes da clausula genérica de responsabilidade civil
por ato ilicito), uma vez que se trataria de ramo peculiar do direito privado, dentro do qual ja
existiriam sang¢des proprias legalmente previstas e enderecadas ao conjuge responsavel pelo
fracasso conjugal.

Com o advento da EC. n. 66 (BRASIL, 2010), contudo, findaram as discussoes acerca
de prazos instituidos para o divércio, desburocratizando-se o instituto. Outrossim, para alguns
estudiosos®®, foram, ainda, eliminadas dessas a¢des as discussdes acerca de culpa pela violagio
de deveres conjugais. Tendo em vista, entdo, as complexas modificagdes trazidas pela alteragao
legislativa, ainda que se permitisse apontar as sancoes proprias do Direito de Familia como

suficientes para compensar o dano moral sofrido pelo conjuge inocente, isso nao seria possivel.

28 Tal entendimento é adotado pelo IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia), segundo o qual a EC.

n. 66 (BRASIL, 2010), além de ter excluido os prazos exigidos para a agao de divorcio, instituindo a figura do
divorcio direto, teria posto fim as discussdes de culpa pelo término da relagdo conjugal.
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Afinal, recorde-se que as antigas consequéncias sancionatorias a serem aplicadas na agdo de
dissolu¢do conjugal foram mitigadas ou de todo eliminadas do ordenamento juridico, tal como
se analisard em seguida.

Aponta-se, por exemplo, que a partilha de bens ¢ atualmente efetuada de acordo com o
regime escolhido pelo casal em momento anterior ao casamento, consistindo em mera
consequéncia patrimonial do desfazimento do vinculo, ndo podendo se confundir com uma
sancao ao conjuge culpado. Ademais, sabe-se que desde a EC. n. 66 (BRASIL, 2010), a agao
de divorcio nao mais depende da declaragdo de culpa de um dos conjuges, tendo sido
desburocratizada a dissoluc¢do do vinculo conjugal, de modo que ¢ impreciso afirmar que essa
declaragao continua sendo uma sancao substituivel a condenag¢ao do conjuge culpado no seio
do pleito reparatorio. De igual modo, a culpa ndo mais interfere na guarda dos filhos comuns,
situacdo que hoje possui intrinseca relagdo com o melhor interesse da crianga, tornando
impossivel a caracterizagdo da perda da guarda dos filhos como san¢do ao conjuge que viola os
deveres conjugais.

Cumpre averiguar, todavia, a aptiddo que outras sangdes particulares ao Direito de
Familia teriam para compensar os danos advindos da violagao de deveres conjugais, quais sejam
a obrigacdo ou exoneracdo de alimentos, do conjuge culpado ao conjuge inocente, a ser
estipulada na agiio de dissolucdo conjugal (art. 1704, CC/02%° e art. 19, Lei n. 6.515/77°°), a
perda do direito ao uso do nome conjugal (art. 1578, CC/02)*! e, ainda, o proprio divorcio como
solucdo para o descumprimento de deveres maritais.

Essas sangdes, contudo, ndo possuem natureza reparatoria ou aptiddo de compensar o
dano a integridade e a dignidade do conjuge inocente, pelo que ndo poderiam substituir eventual
condenacao pecunidria por danos morais. A partir das licdes de Cerdeira (2000, p. 83), entende-
se que “[...] as consequéncias previstas no ordenamento familista para o ato culposo nao
atendem a responsabilizacdo dos danos causados ao consorte pelo conjuge infrator”. Afinal,
tais sangdes nao fazem o conjuge lesado retornar ao estado em que se encontrava antes do
evento lesivo — dano decorrente da violagdo do dever conjugal—, sendo este um propdsito

alcancado apenas com a reparagao civil dos danos.

2 Art. 1.704. Se um dos conjuges separados judicialmente vier a necessitar de alimentos, serd o outro obrigado

a presta-los mediante pensdo a ser fixada pelo juiz, caso ndo tenha sido declarado culpado na agdo de separagao
judicial (BRASIL, 2002).

SECAO IV: Dos Alimentos — Art. 19 - O conjuge responsével pela separagdo judicial prestara ao outro, se dela
necessitar, a pensdo que o juiz fixar (BRASIL, 1977).

Art. 1.578. O conjuge declarado culpado na agdo de separagdo judicial perde o direito de usar o sobrenome do
outro, desde que expressamente requerido pelo conjuge inocente [...] (BRASIL, 2002).

30
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No que tange, por exemplo, a sancdo prevista pelo art. 1758, CC (BRASIL, 2002), ndo
se olvide que o consorte culpado somente perde o direito de utilizar-se do sobrenome do outro
cOnjuge nos casos em que isso ndo possa trazer prejuizos de identificagdao ao conjuge culpado,
ou quando ndo se efetue manifesta distingao entre o nome de familia do conjuge culpado e o
dos filhos havidos na unido e, finalmente, se tal feito ndo acarretar grave dano ao conjuge
culpado, a ser reconhecido em decisdo judicial. Dessa forma, a declaracdo de culpa possui
atualmente pouca ingeréncia na determinacdo do nome dos conjuges apds a dissolucdo
conjugal, ndo sendo capaz de substituir eventual condenagdo pecuniaria dirigida ao conjuge
culpado. Mesmo porque o nome ¢ direito personalissimo e, assim, ndo poderia ser retirado do
patrimonio juridico do consorte por reflexo sancionatério advindo da separagdo ou do divorcio
(MONTEIRO, R., 2014).

Ademais, combate-se o argumento de que o proprio divorcio sirva como san¢ao ao
conjuge culpado pela violagdo de deveres conjugais, haja vista que nada impede que, no
momento da dissolu¢do do vinculo conjugal, tenha um dos conjuges praticado ato ilicito que
venha a causar prejuizo moral ao outro, ainda que esta mesma conduta (grave violacdo de dever
conjugal) seja o motivo da ruptura do vinculo matrimonial. Assim, na presenca de ato ilicito e
de dano decorrente de tal violagdo, é gerado para o ofensor o dever sucessivo de reparagao
pecuniaria, ainda que se trate de seara familiar.

Em que pese a tendéncia de atribuir-se a dissolu¢do conjugal, quer ocorra pela
separagdo, quer pelo divorcio, a natureza de remédio heroico capaz de dar cabo a certos
conflitos conjugais, tal instituto, por si s6, ndo ¢ capaz de reparar os possiveis danos decorrentes
da conduta culposa de um dos conjuges (SANTOS, R.,1999b). Assim, “[...] mesmo que se
considere o proprio divorcio como uma sangdo, a garantia dos direitos da personalidade
continuard fragilizada se, no caso de sua violagdo, ndo forem aplicados os principios da
responsabilidade civil” (CERDEIRA, 2000, p. 83).

Nao obstante M. Porto (1984a) sempre tenha entendido que a condenagao em alimentos
(prevista no art. 19, Lei n. 6.515/77°? e art. 1.704, CC/02) tenha por finalidade a reparagdo dos
danos ocasionados pela violag@o culposa de deveres conjugais, isso ndo se confirma. Por essa
logica, o recebimento dos alimentos pelo conjuge-vitima o colocaria em posi¢do equivalente ao
seu status anterior, nao havendo necessidade, portanto, de condenacdao em pleito reparatorio.

Leia-se nas suas palavras (1984a, p. 11):

32 SECAO IV: Dos Alimentos — Art. 19 - O conjuge responsavel pela separagio judicial prestara ao outro, se dela

necessitar, a pensdo que o juiz fixar (BRASIL, 1977)
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Temos a firme convicgdo de que a divida de alimentos de que cuida o art. 19 da Lei
6515 de 26.12.1977, é, na verdade, uma indenizagdo por ato ilicito, que se cumpre sob
a forma de pensdo alimenticia. Uma reparacdo pecuniaria pela dissolu¢cdo prematura
e reprovavel da sociedade conjugal, por culpa de um dos conjuges (Lei 6.515, art. 5°,
caput).

E de relembra-se, todavia, que a condenagdo em alimentos ndo possui fundamento
reparatdério, nem mesmo compensatdorio ou punitivo dos danos ocasionados pelo
descumprimento de deveres conjugais. Ademais, a culpa nao mais se inquire como critério para
a estipulacdo da obrigagdo de prestar alimentos, mas apenas se afere a necessidade da pensao
alimenticia, tendo em vista que at¢é mesmo o conjuge inocente pode ser devedor de pensdo
alimenticia ao conjuge culpado, caso este necessite € ndo possua parentes em condi¢do de
presta-la nem mesmo aptiddo para o trabalho™.

Em razdo disso, busca-se distinguir a natureza da condenacdo em alimentos da
condenagdo em reparagdo civil por danos morais, com o fito de afirmar a possibilidade de
coexisténcia de ambas. Nesse sentido, Carvalho Neto (2013) nega que a finalidade da
condenacdo do conjuge culpado em alimentos seja a reparagdo do dano, ja que, se fizessem as
vezes da indenizacdo, deveriam ser arbitrados sempre, € ndo apenas quando houvesse
necessidade por parte do outro conjuge. Do contrario, ndo se estenderia a expressao “...se dela
)

necessitar...’

“...desprovido de recursos...” prevista no art. 1.702 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002).

, empregada no art. 19 da Lei do Divoércio, ou a expressdo a ela equivalente

Madaleno (1997, p. 273-274) aponta que “[...] os alimentos sempre tiveram a destinagao
especifica de subsisténcia do parceiro desprovido de recursos proprios para a sua manutengao,
ndo se confundindo jamais com a paga indenizatdria decorrente do rompimento culposo do
casamento”. Dessa forma, considerar-se-ia como san¢do, quando muito, somente a condenagao
ou exoneracao de alimentos e apenas nos casos em que nao se pudesse constatar a necessidade
do conjuge culpado, pois, caso contrario, essa pretensa forma de punigdo pelos danos trazidos
ao conjuge inocente seria marcada pela plena inocuidade.

Ademais, ainda que se possa afirmar que em determinados casos a condenagdo em
alimentos restaura o status quo anterior da vitima, isso nem sempre acontece, tendo em vista,
sobretudo, que o valor da condenagao ¢ condicionado, ndo somente a observancia da

necessidade do conjuge credor, como ainda a possibilidade do conjuge devedor, o que nem

33 Qart. 1.704, CC (BRASIL, 2002) faz a ressalva em seu paragrafo tnico de que “se o conjuge declarado culpado

vier a necessitar de alimentos, e ndo tiver parentes em condigdes de presta-los, nem aptiddo para o trabalho, o
outro conjuge sera obrigado a assegura-los, fixando o juiz o valor indispensavel a sobrevivéncia”. Dessa forma,
conclui-se que o conjuge culpado ndo tem, via de regra, direito a prestagdo alimenticia, exceto no caso do art.
1704, p. tnico (BRASIL, 2002), segundo o qual recebera apenas os alimentos essenciais a sua sobrevivéncia,
restando excluidos os alimentos civis.
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sempre sera capaz de permitir que a vitima fique plenamente indene (CARVALHO NETO,
2013). Nos mesmos termos, entende Bigi (1991, p. 49):
Também na dissolucdo da sociedade conjugal, se o conjuge culpado deve arcar com
o pagamento de pensdo alimenticia, isso seria bastante? Mais uma vez, insistimos que
a dissolugdo da sociedade conjugal, em si mesma, gera consequéncias para o conjuge
culpado, como transforma-lo em dever de alimento ao conjuge. Se o conjuge culpado

praticou um ato antijuridico, se infringiu um dano injusto ao outro cénjuge, tudo isso,
se apaga com a separagdo e a pensdo? Evidentemente ndo.

Como se pode perceber, a obrigacdo de alimentos prevista pelo Direito de Familia tem
natureza puramente alimentar, ndo podendo configurar verdadeira indenizagdo, o que permite
a sua cumulagdo com a condenagdo a indenizagdo dos danos morais ndo cobertos pelos
alimentos. Essa possibilidade de cumulacdo ¢ vislumbrada, da mesma forma, por C. Pereira
(2009, p. 156), para quem “[...] afora os alimentos, que suprem a perda de assisténcia direta,
poderd ainda ocorrer a indenizacao por perdas e danos, em face do prejuizo sofrido pelo conjuge
inocente”.

Registre-se, ainda, que para além dos elementos levantados anteriormente, a disciplina
especifica dos alimentos tem outros impeditivos a aceitagao da doutrina que pretende configura-
los como forma de indenizagdo. Carvalho Neto (2013, p. 291-295) elenca, pois, 0s seguintes

argumentos:

Se o credor se casa novamente extingue-se a obrigacao alimentar, o que ndo ocorreria
com a reparagdo civil. Cite-se, ainda, a possibilidade de rentincia de alimentos, que
ndo afeta a indenizagdo. Além disso, a pensdo alimenticia sujeita-se a revisdo, a
qualquer tempo, em face da incidéncia do principio sic stantibus®*, diante de
modificacdo nas possibilidades do devedor ou nas necessidades do credor, como
faculta o art. 1.699 do CC.

Destarte, ainda que se entendesse que as sangdes proprias previstas pelo Direito de
Familia tivessem carater indenizatorio capaz de substituir a condenagdo pecunidria em danos
morais, seu carater reparatorio seria, no minimo, incompleto, uma vez que nao chegaria a
ressarcir o conjuge lesado dos prejuizos advindos da violagao de deveres conjugais. Assim,
sendo certo que a reparacao dos danos morais deve ter, sobretudo, um carater compensatorio e
punitivo - danos morais -, verifica-se a insuficiéncia das sangdes previstas em seara familiar
(SANTOS, R., 1999a).

O fato de existirem sanc¢des proprias no direito de familia para determinadas condutas

culposas dos conjuges ndo deduz razdo suficiente para excluir de todo a possibilidade de

3% Esse principio especifica que as partes de um contrato podem avocar, de maneira geral, a existéncia de

circunstancias imprevisiveis e extraordinarias que tenham aptiddo de modificar o equilibrio do contrato, para
reajustar os termos inicialmente pactuados.
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eventual responsabilizacdo civil. Isso porque o Direito de Familia ndo deve ser entendido como
um conjunto de normas absolutamente impenetravel por outras searas do direito privado, sendo
incoerente defender a aplicacao exclusiva de sangdes proprias do direito de familia, excluindo-
se as demais normativas.

Outrossim, em consequéncia dessa premissa, frequentemente se aponta,
equivocadamente, que admitir a reparacao dos danos morais pela violagdo de deveres conjugais
seria permitir o bis in idem, diante da existéncia de solugdes sancionatodrias ja previstas na seara
familiar para o mesmo fato. Conforme o entendimento de Bigi (1995), sendo o ato culposo de
um dos conjuges motivo suficiente para eventual pedido de divorcio, ndo poderia ao mesmo
tempo dar ensejo a agdo de responsabilidade civil.

Tal argumento, entretanto, ndo pode ser aceito, tendo em vista que o conjuge violado
em sua integridade fisica ou moral pelo outro conjuge tem contra este o direito de pleitear agao
de indeniza¢ao dos danos morais, com fundamento na clausula genérica de reparagdo civil, sem
embargo de representar a referida ofensa uma causa legitima de dissolugdo do vinculo conjugal,
inclusive, possivelmente cumulada com pleito de alimentos. Isso porque nao ha o6bice no
ordenamento juridico brasileiro a que um mesmo fato atinja duas ou mais esferas juridicas, sem
que se possa objetar, em razao disso, a duplicidade de consequéncias. Com efeito, nas palavras

de Cahali (1972, p. 669-670):

Colocada a questao nesses termos, parece nao haver a minima duavida de que o mesmo
ato ilicito que configurou infragdo grave dos deveres conjugais pde-se como
fundamento para a separacdo judicial contenciosa com causa culposa, presta-se
igualmente para legitimar uma acao de indenizagdo de direito comum por eventuais
prejuizos que tenham resultado diretamente do ato ilicito para o conjuge afrontado. O
ato ilicito preserva a sua autonomia, ainda que projetados duplamente os seus
efeitos: como representativo de infracao dos deveres conjugais, posto como causa
da dissoluciio do casamento e como causa de responsabilidade civil da regra
geral. (Grifo nosso)

Carvalho Neto (2013) relembra que um ato ilicito praticado por um funcionario publico,
por exemplo, pode, a0 mesmo tempo, ensejar responsabilidade nas esferas administrativa, civil
e penal. Dai, segundo o autor, poder-se concluir, categoricamente, que um ato culposo praticado
por um dos cOnjuges em seara familiar também teria aptidao de constituir ato ilicito civil,
gerando a aplicagdo dos regramentos da responsabilidade civil, sem que isso possa se configurar

como duplicidade de consequéncias.
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3.1.1.6 Da separagdo absoluta entre ramos do direito privado

O sexto argumento apontado pela jurisprudéncia para negar a aplicagao dos regramentos
da responsabilidade civil as relagcdes familiares consiste na necessidade de separagao absoluta
entre os ramos do direito privado. Dito de outro modo, a possibilidade de reparagao civil seria
sancdo propria dos deveres juridicos de carater crediticio, ndo incluindo aqueles de carater
pessoal, como a maioria dos deveres conjugais.

No julgamento da Apelagdo Civel n° 14.156/98 pela Décima Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, inclusive, em 1998, o 6rgdo entendeu, por unanimidade, que
quaisquer controvérsias relacionadas a danos morais em seara familiar ndo poderiam ser

solucionadas com regras proprias das obrigacdes (MADALENO, 2020).

DIVORCIO - DANOS MORAIS - REPARACAO - INADMISSIBILIDADE -
Admitindo-se que o casamento ¢ um contrato, ndo se pode deixar de notar que ele se
assemelha ao contrato do direito patrimonial. Embora esteja submetido a livre vontade
das partes, ndo podem estas estipular condigdes ou termos, nem opor clausulas ou
modos, nem disciplinar as relagdes conjugais de maneira contraria a lei. Por isso, as
controvérsias decorrentes de sua eventual dissolugdo nao poder ser solucionadas com
regras proprias das obrigacdes. Recurso improvido.

Tais observacdes ndo se sustentam, haja vista que ja se observou a possibilidade de
cumulagdo entre as sangdes proprias de Direito de Familia com a indenizacdo ou reparacao
civil, tudo com fundamento noutro ramo do direito privado, a saber, o direito das obrigagdes.
Assim, de acordo com as licdes de Pontes de Miranda (1947), desde que haja dano, € possivel
invocar alguma norma relativa a indenizagdo por ato ilicito, no sentido lato do direito das
obrigagdes ou da parte geral do Cédigo Civil, pois a agressdo a um bem ndo patrimonial ndo
pode ser desconsiderada pelo ambiente familiar, j4 que este ndo conta, afinal, com salvo-
conduto para a pratica de atos ilicitos (GARCIA, 2015).

Logo, a separacdo absoluta entre as searas do direito privado ndo encontra respaldo
juridico, sobretudo tendo em vista que resta superada a no¢do de que apenas a violacdo de
deveres de natureza crediticia em si geraria direito a reparagdo por perdas e danos. A
responsabilidade civil, afinal, consiste em instrumento genérico de tutela dos direitos subjetivos
em geral e ndo um meio exclusivo para a tutela dos direitos crediticios (VIANA, 2017). Dentre
aqueles direitos, entdo, encontram-se a dignidade da pessoa humana e a integridade psiquica
dos conjuges.

Ademais, em relacdo ao argumento de que ndo haveria economicidade na obrigacao

conjugal, por ndo se tratar de dever de natureza crediticia, aponta-se que “[...] a economicidade
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do direito ou dever a uma apreciagdo econdmica ou pecunidria deve ser traduzida na
necessidade de protecdo legal em caso de violagdo de interesse real dos sujeitos envolvidos,
dignos de protecao legal” (BRITO, 2012, p. 28). Dessa forma, a lesdo a direitos pessoais tem
sempre a aptidao de gerar a obrigacao de indenizar, ndo sendo razoavel o conjuge lesado ter de
suportar os danos que lhe foram causados pelo comportamento de outro, s6 pela exclusividade
da regulamentac¢do familiar (VIANA, 2017).

A afirmacao de que as relagdes familiares sdo insensiveis as regras da responsabilidade
civil j& ndo encontra mais respaldo, na medida em que os membros deste nucleo (conjuges)
gozam de ampla protecdo frente ao ordenamento juridico, especialmente quanto aos seus
direitos da personalidade, sendo inadmissivel que os responsaveis por eventual violagao
permane¢am imunes, mesmo quando a infracdo se dé nos limites de uma relacdo juridica de
carater especial, como ¢ a relagdo conjugal. Afinal, “[...] o direito ndo pode ficar alheio a
necessidade de protecdo e de restabelecimento da ordem abalada, demandando o exame da

responsabilidade em casos de afetagdo aos valores da afetividade” (RIZZARDO, 2007, p. 686).

3.1.1.7 Da impossibilidade de reparagdo pela auséncia de afeto/amor

O sétimo argumento a que se busca rebater nessa oportunidade € aquele segundo o qual
o casamento seria instituto do direito de familia que regulamenta relagdes afetivas, cujo
rompimento, ainda que diante da grave violacdo de deveres conjugais, ndo poderia ser objeto
de indenizagdo pecunidria, pois ndo seria juridicamente possivel permitir o cabimento da
reparagdao civil pela falta de amor entre os consortes. Na opinido de Otero (2016), seria
absolutamente inconveniente que o direito ingressasse na seara de ordem pessoal e intima, como
o afeto, para avaliar os danos e ressarci-los em pecunia, o que apenas dificultaria a dissolugao
dos vinculos conjugais quando desaparece o afeto.

Entretanto, advirta-se que, ao admitir a possibilidade de reparacao civil em decorréncia
da violacao de deveres conjugais ndo se esta impondo reparagao pela falta de amor ou de afeto,
pois ¢ certo que o amor ndo ¢ direito juridicamente exigivel. Trata-se, de outra banda, de
reparacao requerida por motivo de abuso da confianga legitimamente esperada em uma relacao
afetiva, capaz de causar graves ofensas a honra e a dignidade do conjuge violado. Sucede, dessa
forma, que a lei impde certos deveres genéricos, sobretudo o de ndo violagdo da honra e
dignidade humana, cujo descumprimento gera sancdo, ainda que em seara familiar.

Afinal, todas as relagdes que tém origem em um vinculo de afetividade propdem-se

eternas, estaveis, duradouras e com uma perspectiva infinita de vida em comum. Com razao,
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entdo, os pares normalmente carregam uma expectativa de comunhao de vidas e de satisfagdo
das necessidades de afeto, de amor e de manter um relacionamento social. Assim, o
desfazimento do vinculo afetivo, por si so, ja representa um rompimento daquele projeto de
vida, 0 que causa incontaveis inquietacdes € 1Sso se agrava ainda mais com a constatacdo da
violagdo de deveres conjugais, o que € capaz de ocasionar danos morais ao conjuge aviltado.
Em decorréncia disso, torna-se evidente que, na seara familiar, a admissdo da
reparabilidade do dano moral funciona como forma de fortalecer a tutela dos valores atinentes
a dignidade e ao respeito humano. Outrossim, no matrimdnio existe previsao de deveres
especificos dos conjuges, de modo que a partir do momento em que um deles nao mais respeitar
a dignidade e a integridade humana do outro, impde-se como alternativa razoavel a dissolu¢ao
do vinculo marital atrelada ao direito & indenizagdo reparatoria por eventuais danos

experimentados (CARDIN, 2012). Consoante Malveira (2014, p. 79):

Porém, ¢ claro que o Direito, diante de questdes tdo profundas que envolvem as
relagdes afetivas, ¢ limitado em sua intervengdo. De fato, ndo pode compelir alguém
a amar, cuidar, respeitar ou conviver, restando-lhe apenas, mecanismos que
compensem ou cessem situacdo de violagdo de direitos. A responsabilidade civil, em
conversa com Direito de Familia, garante a protecdo dos direitos subjetivos de seus
individuos, por mais que ndo alcance o valor real do dano ndo patrimonial. A
Responsabilidade Civil, por mais que ndo reconstitua o status quo de um conjuge
traido ou de um filho violentado, tenta harmonizar novamente e compensar aquela
vida agredida. Assim, adequar a Responsabilidade Civil no Ambito do Direito de
Familia é totalmente legitimo, na medida em que protege relacoes tio mais
sensiveis do que as de um contrato qualquer. (Grifo nosso)

Impende-se, pois, rechagar quaisquer alegagdes postas no sentido de que o Direito nado
poderia regulamentar relacdes afetivas por intermédio da imposi¢do do dever de indenizar,
porque ¢ exatamente nas relagdes familiares que se acentua a necessidade de protecdo dessa
dignidade, ja que a familia € o centro da preservagdo da pessoa humana.

Nesse aspecto, € curioso notar que muitos dos argumentos que sao utilizados para negar
a incidéncia da responsabilidade civil nas relagdes de conjugalidade sdo também apontados pela
doutrina e jurisprudéncia nacional para justificar a sua incidéncia nas relagdes de parentalidade;
um paradoxo notado no momento em que as agdes que buscam, por exemplo, a reparagao civil
por abandono afetivo dos pais frente aos filhos sdao julgadas, procedentes em sua maioria,
enquanto que a tendéncia para as agdes discutidas neste trabalho — de conjugalidade — ¢ a sua
improcedéncia.

Nesse contexto, percebe-se que ao se pronunciar sobre o abandono afetivo dos filhos,
os juristas de maneira geral apontam a possibilidade de imputar o dever de indenizar aos pais,

ainda que em uma relagdo afetiva. No entanto, quando se trata de uma relacdo familiar de
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conjugalidade, o mesmo elemento de auséncia de afeto, que antes era utilizado como
fundamento para a imposi¢ao do dever de indenizar, passa a ser contraditoriamente utilizado
como argumento impeditivo do dever de indenizar entre os conjuges.

Em razao dessa contradicdo argumentativa, ressalta-se a importancia de resguardar a
tutela da personalidade dos conjuges nas relagdes matrimoniais, da mesma forma que se
permite, atualmente, o resguardo e prote¢do aos interesses dos filhos. Nao cabe qualquer
distingdo que discrimine a lesdo a dignidade dos membros de uma relacao conjugal. Nesse
sentido, de acordo com as li¢des de Tepedino (1997), a familia, enquanto institui¢do juridica,
tem valor intrinseco, responsavel por justificar a tutela juridica da personalidade de todos os
seus integrantes, quer sejam filhos, quer sejam consortes.

A familia, mesmo sendo a primeira destinataria dos direitos fundamentais, fica
comumente a margem de todo o sistema de direitos e garantias previstos constitucional e
infraconstitucionalmente, inclusive ao instituto da reparac¢ao civil dos danos morais, ndo se
podendo mais permitir que os conjuges culpados possam ficar imunes ao dever de reparar os
danos decorrentes da quebra dos deveres conjugais. “[...] Do contrario, estar-se-ia admitindo
que a lesdo a honra e a dignidade fisica e psiquica ndo seria merecedora de protecdo quando
partisse de um ente familiar” (MADALENO, 2011, p. 344). Em suma, corroborando com esse
entendimento, aponta-se as licdes de R. Silva (2012, p. 104), para quem:

[...] Havida como clausula geral de tutela da personalidade, a dignidade sera violada
se, numa relag@o conjugal desfeita pelo comportamento culposo de um dos conjuges,
ainda mais quando esse comportamento acarreta danos morais e/ou materiais ao
consorte, vier a ser negada a preservagao a esse valor supremo do nosso ordenamento
juridico, diante de recusa quanto a decretacdo de culpa e, por conseguinte, quanto as
consequéncias legais dessa decretagdo, antes examinadas [...]Todo o ato ou
comportamento que ameace ou viole a dignidade da pessoa humana, inclusive
nas relacdes de familia, deve ser rechacado pelo direito, por meio de uma leitura
de protecdo da personalidade em todas as circunstancias. Nossa Constitui¢do
Federal, que algou a dignidade da pessoa humana a fundamento da Republica, e por

conseguinte, fundamento de nosso ordenamento juridico, oferece protecdo a esse
valor maior, sob o qual deve ser interpretado todo o Direito de Familia. (Grifo nosso)

Afinal, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) alcou a integridade da pessoa humana
a fundamento da Republica. Destarte, tendo em vista a prote¢ao conferida pelo ordenamento a
esse valor maior, impde-se a isonomia de tratamento juridico da reparagdo civil para as relagdes
de conjugalidade e de parentalidade, resguardando-se, sobretudo, a dignidade da pessoa

humana como fundamento em ambos 0s casos.
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3.1.1.8 Da contrariedade a moral e aos bons costumes

O oitavo argumento usualmente levantado como impeditivo para a admissdo dos
regramentos da Responsabilidade Civil na esfera familiar consiste no entendimento segundo o
qual o ressarcimento pecuniario dos danos imateriais decorrentes da violacdo de deveres
conjugais seria eminentemente contrario & moral ¢ aos bons costumes. E o entendimento
apresentado por Bigi (1995) e Cruz (1942). Entretanto, de acordo com as li¢des de Carvalho
Neto (2013), se tal argumento fosse valido, o reconhecimento da indenizabilidade de qualquer
dano moral seria contrario a moral e aos bons costumes ¢ ndo somente quando se tratasse de
relacdes conjugais. Acerca do tema estudado, sdo importantes as contribui¢cdes de R. Santos

(1999b, p. 123):

[...] se um acidente de transito, mesmo que provoque um pequeno prejuizo, gera ao
culpado o dever de repara-lo, se a propaganda enganosa fomenta a reparabilidade de
danos acarretados aos consumidores, se o extravio de bagagem em transporte aéreo
enseja a indenizagdo pelos prejuizos ocasionados ao passageiro, se até mesmo a
pessoa juridica ¢ alvo de resguardo da honra objetiva, com direito a reparagdo dos
danos a esse direito da personalidade, qual seria a razéo para a inadmissibilidade do
direito do conjuge a indenizacdo pelos danos oriundos de violagdo por seu consorte
de dever conjugal?

Como se percebe, se o arbitramento judicial de um somatodrio em pecuinia ndo se mostra
como uma forma de reparagdo civil de todo apropriada, na hipotese de ocorréncia de danos
morais, isto se deve muito mais ao “[...] conjunto do problema da reparagdo do dano moral, que
deveria ser revisto ou reposto em causa, que a Unica questdo da violagdo da obrigagdo de
fidelidade entre os conjuges” (CARVALHO NETO, 2013, p. 283). Em assim sendo, ndo ha
respaldo juridico suficiente para sustentar a ndo indenizabilidade do dano moral, sob o pretexto

de violagdo a moral e aos bons costumes.

3.1.1.9 Da eliminag¢do das discussoes sobre culpa nas agoes de divorcio

O nono e ultimo argumento a que se pretende combater nesse estudo consiste no
entendimento jurisprudencial de que a ndo indenizabilidade dos danos ocasionados nas relagdes
conjugais ¢ consequéncia natural da eliminacdo das discussdes sobre a culpa nas relacdes de
conjugalidade, negando indenizacao, inclusive, pelo simples fato de ndo se admitir a discussdao
de culpa em agdes de divorcio. Tem-se o seguinte precedente do Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro:
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Acdo de compensagao por danos morais. Alegada infidelidade. Imputacdo de pratica
de ato ilicito indenizavel. Inocorréncia. Sentenga que se reforma. Alega a autora que
foi casada com o réu. Afirma que terminou seu casamento devido a traicao publica de
seu marido, de modo que vizinhos e amigos tinha conhecimento da infidelidade de
seu conjuge. Por fim, aduz que sofreu grande humilhacdo em decorréncia da conduta
do réu. O réu, por sua vez, sustenta que as alegagdes de infidelidade sdo infundadas.
Defende a inexisténcia de conduta ilicita e de dano moral a ser compensado. A
sentenca entendeu que a trai¢do configura violacdo dos deveres do casamento, razdo
pela qual ha dano moral a ser compensado. Compulsando os autos, entendo que a
sentenga ndo merece prosperar. O fim de um casamento, qualquer que seja a causa,
gera magoa, frustracdo e tristeza. Estes sentimentos serdo intensos e profundos e
pretensdes de cunho indenizatorio estdo usualmente associadas a tais ressentimentos.
Nao ¢é por meio da fixagdo de uma indenizagdo que se dara a cicatrizagdo emocional
da profunda magoa pelo desenlace matrimonial e da reparacdo a constrangimento e
sentimento de tristeza e dor pelo suposto adultério, porque ndo ha reparagdo
econdmica possivel para curar ressentimentos desta natureza. Ademais, nos dias
atuais, nio ha mais que se falar em culpa para fundamentar a dissolucido da
sociedade conjugal. De igual forma, embora a traicio importe violacio dos
deveres do casamento, esta decorre da deterioracdo da relacdo conjugal e nao é
capaz, por si so, de gerar compensacio por danos morais a parte ofendida. (RIO
DE JANEIRO, 2012, on-line, grifo nosso).

Farias e Rosenvald (2008) posicionam-se de maneira contriria a esse argumento,
firmando que o reconhecimento do direito a reparagd@o dos danos morais em tais casos nao se
confunde com a admissdo de discussdes de culpa nas a¢des de dissolu¢do nupcial. Cuida-se,
em verdade, de mera protecdo da integridade individual dos conjuges no ambito da relagdo
familiar, tutelando-se o dever de reparacdo integral de danos.

Destarte, ¢ “[...] nessa ampla nog¢ao reparatéria da responsabilidade civil, perfeitamente
aplicavel ao Direito de Familia” (SANTOS, R.,1999b, p. 131) que se defende que “[...] diante
do principio de que havendo agdo lesiva, praticada por um dos conjuges contra o outro, com a
ocorréncia de danos, surge o direito do ofendido a reparacao” (SANTOS, R., 1999b, p. 132).

Nao obstante a movimentagao doutrinaria posta no sentido de reconhecer a indenizagao
por danos morais nas relagdes conjugais, a jurisprudéncia nacional ainda ndo demonstra
acompanhar plenamente esse posicionamento. Mesmo porque, ainda que o Superior Tribunal
de Justica tenha se manifestado a respeito do tema no julgamento do REsp. 37.051-SP
(BRASIL, 2001), admitindo a cumula¢do do pedido de indenizacdo por dano moral na
separacdo e no divorcio®®, o caso ndo se tratava propriamente da concessio de dever de
reparacdo frente ao descumprimento de dever conjugal, mas sim de um dever de reparagao das

lesdes a integridade fisica da mulher, frente as agressdes que sofria de seu marido.

35 [...] O sistema juridico brasileiro admite, na separagdo e no divércio, a indenizagio por dano moral.

Juridicamente, portanto, tal pedido € possivel: responde pela indenizagdo o conjuge responsavel exclusivo pela
separacdo. 3. Caso em que, diante do comportamento injurioso do conjuge vardo, a Turma conheceu do especial
e deu provimento ao recurso, por ofensa ao art. 159 do Codigo Civil, para admitir a obrigagdo de se ressarcirem
danos morais. (BRASIL, 2001, on-line).
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Outrossim, ainda que se reconheca a enorme relevancia do precedente demonstrado para
a protecao dos direitos das mulheres e de sua integridade fisica nas relagdes conjugais, € certo
que a jurisprudéncia ainda demonstra notavel resisténcia em reconhecer expressamente o
cabimento de reparagao civil nas relagdes de conjugalidade, sobretudo, quando os danos sdo
decorrentes da violagdo de deveres conjugais.

Considerando os argumentos comumente utilizados para negar a incidéncia dos
regramentos da responsabilidade civil as relagdes de conjugalidade, conclui-se que “[...] embora
uma agao de responsabilidade civil entre conjuges possa, a primeira vista, causar estranheza,
nao ha nada que se oponha ao procedimento” (M. PORTO, 1984b, p. 203). Afinal, o
ordenamento juridico demonstra preocupacdo especial com o respeito a pessoa humana,
juntamente com a sua integridade, honra e direitos da personalidade — art. 5, V e X da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) —, bem como com a pronta responsabiliza¢ao daqueles
que a ofendem, sendo a clausula geral de responsabilidade civil o instrumento eficaz para tanto,
inclusive nas relagdes conjugais afetivas. Assim, nas li¢des de Tepedino (2002, p. 276):

Pode-se afirmar, em propdsito, que a dignidade da pessoa humana, al¢ada pelo art. 1,
111, da Constitui¢do Federal, a fundamento da Republica, da contetido a protecdo da
familia atribuida ao Estado: é a pessoa humana, o desenvolvimento de sua
personalidade, o elemento finalistico da protecéo estatal, para cuja realizacdo devem
convergir todas as normas do direito positivo, em particular aquelas que disciplinam
o direito de familia, regulando as relagdes mais intimas e intensas do individuo no

social. De se abandonar, portanto, todas as posi¢des doutrinarias que, no passado,
vislumbravam em institutos do direito de familia uma protegao supra individual [...].

Dessa forma, ¢ evidente que a clausula geral de reparabilidade do dano moral ¢
plenamente aplicavel as relagdes conjugais, tendo em vista o direito do conjuge de ver tutelada
a sua personalidade, de modo que qualquer lesdo a seus direitos que traga prejuizos de ordem
extrapatrimonial frente a grave violacdo de deveres conjugais, revela a necessidade de
reparagdo civil, em nome da superioridade do bem juridico tutelado — a dignidade humana
(QUARTIERO, 2008). Assim, “[...] tanto pelo texto constitucional como no infraconstitucional
nao se depreende restricdo da incidéncia destes danos e de sua reparabilidade, em nenhuma
orbita, inclusive na familiar” (ALMEIDA JUNIOR, 2010, 1 19-144).

A investigacdo sobre a modalidade de responsabilidade civil aplicdvel aos casos de
violagdo de deveres conjugais e, ainda, a andlise dos diferentes posicionamentos
especificamente encontrados na doutrina nacional acerca da reparagdo civil pela infidelidade

conjugal, serdo objeto do registro feito no capitulo que segue adiante.
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4 VIOLACAO DE DEVERES CONJUGAIS E REPARACAO DE DANOS

Ante o reconhecimento da possibilidade de aplicagdo irrestrita dos regramentos da
Responsabilidade Civil as relacdes de conjugalidade, ressalta-se que a forma de
responsabilizacdo a ser adotada para a reparagdo de danos decorrentes da violagdo de deveres
conjugais — quer seja contratual ou extracontratual — dependera diretamente da delimitagdo da
natureza juridica (contratual ou institucional) que se confere ao casamento. Destarte, o que se
pretende investigar, doravante, ¢ a modalidade do regime de responsabilidade civil que sera

aplicavel, especificamente, aos casos de violacdo de deveres conjugais.

4.1 ANATUREZA JURIDICA DO CASAMENTO

Considerando superados os primeiros obstaculos postos sobre a configuracdo da
fidelidade como dever juridico e o cabimento dos ditames da reparacdo civil nas relagdes
conjugais, resta avaliar se “[...] o regime de responsabilidade a ser aplicado nas relacdes de
familia deve ser o negocial ou o extra negocial” (ALBUQUERQUE, 2015, on-line),
entendimento que estd intrinsecamente relacionado com a definicdo da natureza juridica do
matrimonio.

O casamento ¢ “[...] uma relagdo complexa, assumindo o par direitos e deveres
reciprocos, além de um conjunto de elementos de carater sentimental, assistencial, patrimonial,
social, moral, ptblico e privado, que acarretam sequelas ndo s6 no ambito pessoal.” (DIAS, M.,
2010, p. 141). Ainda que sua conceituagdo esteja consolidada na doutrina, ndo se pode afirmar
o mesmo acerca da defini¢do da natureza juridica do casamento, uma vez que existe larga
discussao a respeito do tema, dividindo-se a doutrina, sobretudo, em trés correntes principais.

A concepgdo contratualista enxerga o casamento como um contrato de vontades
convergentes entre os conjuges para a obtencdo de fins juridicos especificos, de modo que a
livre manifestagdo da autonomia dos nubentes ¢ pressuposto essencial para a sua existéncia no
mundo juridico. Destarte, “[...] o casamento seria um contrato civil, na medida em que se
aperfeigoa com o livre consentimento reciproco, mas de natureza especial e sui generis, tendo
em vista a aplicaciio de principios proprios do Direito de Familia” (ALMEIDA JUNIOR, 2010).

A concepgao institucionalista, de outra banda, considera o casamento como um conjunto
de normas imperativas a que aderem os nubentes, uma vez que, muito embora estes expressem

o seu livre consentimento, essa liberalidade somente se restringe ao ato de casar-se € nao as
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normas, efeitos e forma de realizacao do casamento. Nesse diapasdo, “[...] o casamento acarreta
aos contraentes a adesdo ao estatuto legal, impondo-lhe regras cogentes e inalteraveis”
(ALMEIDA JUNIOR, 2010). Afinal, o casamento fundamentar-se-ia na interferéncia direta e
precisa da autoridade publica, quer na estipulagdo da inalterabilidade dos efeitos do casamento,
quer na determinagio das normas que regulam sua dissolugdo (SANTOS, R., 1999b). E a teoria
que guarda relacdo com a ideia de que o casamento muito se distancia da concepgao contratual,
tomando como premissa basica a diferenca entre contrato e institui¢do, posta nas licdes de Diniz

(2002, p. 44-45):

[...] a) no contrato os interesses dos contraentes sdo divergentes (um quer o menor
prego € o outro o mais alto); no casamento, os interesses sdo coincidentes; b) o
contrato produz efeitos somente entre as partes; a institui¢do, inclusive o casamento,
impde seus efeitos também aos terceiros; ¢) no contrato, os contraentes tém liberdade
para contratar e definir regras; no casamento, os conjuges possuem liberdade restrita,
ja que podem disciplinar somente questdes atinentes as relagdes patrimoniais e desde
que ndo contravenha disposicdo absoluta de lei; d) o contrato desata-se pelo distrato;
o casamento desata-se pelos modos definidos em lei, quais sejam nulidade,
anulabilidade, falecimento, separa¢ao judicial e divorcio.

A concepcdo mista ou eclética firma posicdo intermedidria acerca do tema,
considerando o casamento um ato complexo de natureza juridica diversa, de contrato quanto a
sua formagdo e de instituicdo quanto ao seu contetido. Assim, “[...] no momento da formagao
do casamento, denominado de casamento-ato, o casamento teria natureza contratual; ja no
momento que compreende a duracdo do casamento, denominado de casamento-estado, o
casamento teria natureza institucional” (ALMEIDA JUNIOR, 2010). A referida concepgdo
retne, dessa forma, os elementos volitivo e institucional, cada qual inerente as teorias
anteriormente aludidas (SANTOS, R., 1999b).

Rizzardo (2007), adepto dessa teoria, entende que a natureza institucional do casamento
— a que denomina de casamento-estado — sendo regulamentada por normas imperativas
emanadas do poder publico, ¢ a que prevalece sobre a natureza contratual — denominada de
casamento-fonte —, ainda que ambas estejam presentes no instituto do casamento.

Como se v€, de um lado estdo os que defendem que o casamento € um contrato e
apontam a Responsabilidade Civil contratual como forma de responsabilizacao a ser adotada
para a reparagdo de danos decorrentes da violacdo de deveres conjugais. Para essa doutrina, a
teoria geral da obrigagdo contratual, fundamentada no art. 247, CC (BRASIL, 2002), ¢é

plenamente compativel com o casamento, de modo que “[...] se o parceiro descumpre um dever

36 Art. 247. Incorre na obrigagdo de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a prestagdo a ele s6 imposta,
ou so por ele exequivel.
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a ele imposto, incorre na obrigagdo de indenizar perdas e danos” (ALMEIDA JUNIOR, 2010,
p. 125-126).

De outra banda, seguem os que compreendem o casamento enquanto uma institui¢ao,
aplicando aos casos de violagdo de deveres conjugais a regra genérica contida no art. 186, CC
(BRASIL, 2002), segundo a qual “[...] aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligencia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito[...]”, optando, entdo, pela aplicacao da Responsabilidade Civil extracontratual.

De acordo com as ligdes de Cavalieri Filho (2010), a diferenca primordial entre as duas
formas de responsabilizacdo reside na sede do dever juridico, ja que tanto na responsabilidade
extracontratual (ou aquiliana) como na contratual preexiste um dever juridico que se encontra
violado. Contudo, nesta o dever de reparacdo decorre de falha no cumprimento das obrigagdes
emergentes dos contratos, as quais firmam vinculos juridicos preexistentes entre as partes,
gerando presun¢do de culpa pela inexecugdo das obrigacdes assumidas; naquela, o dever
juridico violado esta previsto em lei (preceito legal) ou mesmo na ordem juridica de maneira
genérica (preceito geral de abstengdo pertinente aos direitos reais ou da personalidade), de modo
que o lesante terd o dever de reparar o dano que causou a vitima através da violagdao da
obrigagdo negativa de nao prejudicar ninguém (DINIZ, 2002).

A diferenciagdo importa porque o regime juridico da responsabilidade civil contratual €
dispar em relagdo ao sistema legal da responsabilizacdo extracontratual. Destarte, na
responsabilidade civil contratual, a culpa ¢ presumida (o que ndo se confunde com
responsabilidade objetiva), cabendo ao autor da lesdo provar que ndo agiu com culpa e
demonstrar a ocorréncia de fortuito ou for¢a maior. Ja na responsabilidade civil extracontratual
ou aquiliana, compete ao lesado a prova da culpa do agente.

R. Santos (1999b, p. 166-169), tratando acerca da responsabilidade civil contratual pela
violagdo de deveres conjugais, ensina que “[...] o casamento ¢ um contrato e os deveres do
casamento estipulados no art. 1566 do Coddigo Civil sdo clausulas contratuais que, se
infringidas, dao azo a responsabilidade contratual”. Para a autora, muito embora os deveres
conjugais sejam determinados em lei, certo ¢ que nascem do casamento, razao pela qual o seu
descumprimento geraria responsabilidade contratual.

A consequéncia primordial da aplicagdo dessa tese seria, como dito acima, admitir a
presun¢ao de culpa por parte do réu, ocasionando a inversao do 6nus da prova em favor do
conjuge autor da acdo de reparacao civil. Assim, ndo lhe seria exigida a comprovagao da culpa,

bastando ao ofendido demonstrar a infracdo e os danos dela oriundos, enquanto que ao réu
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caberia o 6nus de demonstrar que ndo violou culposamente dever do casamento. Leia-se nas

palavras de R. Santos (1999b, p. 167-169):

Assim, esses deveres impdem uma certa postura ao conjuge, de modo que, diante do
seu descumprimento, cabe ao ofendido a demonstragéo do ato infracional e dos danos
decorrentes desse ato - sem que seja necessario indagar sobre o dolo ou negligéncia
ou imprudéncia do infrator. Em suma: desde que o conjuge vitimado prove a
violacio a dever conjugal e nio seja comprovado a auséncia de culpa do lesante
estabelece-se o efeito da responsabilidade do faltoso, principalmente no campo
dos danos morais. (Grifo nosso)

Por outro lado, Carvalho Neto (2013) e Bigi (1995), adeptos expressivos da
responsabilidade civil extracontratual, partem da premissa basica de que o descumprimento de
deveres matrimoniais afigura-se como ato ilicito indenizével. De acordo com o primeiro, ainda
que se admitisse a natureza contratual do casamento, reconhece-se que este apresenta
caracteristicas peculiares e proprias, de modo que a culpa pela violagdo de deveres conjugais
decorre ndo da quebra de uma clausula contratual, mas sim da pratica de ato antijuridico, que
produz consequéncias ndo decorrentes de uma relagao contratual (CARVALHO NETO, 2013).
Acrescenta, ainda, de maneira categorica, o segundo autor, que as acdes de ressarcimento por
dano moral nesses casos originam-se da culpa aquiliana, afastando-se das nocdes de culpa
contratual, uma vez que o casamento ¢ contrato sui generis, aproximando-se mais a uma
institui¢do (BIGI, 1995).

Desta forma, percebe-se que ndo ha clareza na doutrina acerca da forma de
responsabilizac¢do a ser adotada nos casos de danos advindos do descumprimento de deveres
conjugais, ja que esses sao comumente considerados ora como clausulas contratuais ora como
requisitos legais previamente estipulados para o casamento. Todavia, ainda que inexista
entendimento consolidado quanto & modalidade de responsabilidade civil aplicavel a esses
casos — se contratual ou extracontratual — ¢ seguro o entendimento que afirma que o
descumprimento dos deveres conjugais ¢ ato ilicito indenizavel.

A presente investigagcdo segue filiada a concepgao mista ou eclética, uma vez que o
reconhecimento da natureza juridica do casamento enquanto instituicdo nao prejudica de todo
a sua natureza juridica contratual. Afinal, é certo que, uma vez celebrado o casamento, este
tome a natureza juridica de uma instituicdo. Nao se pode olvidar, contudo, que tal estado
institucional decorre necessariamente de um ato juridico voluntério, previamente estipulado,
cuja natureza ¢ contratual (CRUZ, 1942). Essa constatagdo se pauta, sobretudo, nas licdes de
Varela (1999, p. 190), que afirma: “[...] a circunstancia de o ato juridico realizado pelos

nubentes poder gerar uma instituicao ndo impede que a fonte da institui¢ao seja um contrato”.
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Dessa forma, em sendo o casamento majoritariamente considerado uma instituigao,
importa aos casos de violacdo de deveres conjugais a aplicagdo dos regramentos da
Responsabilidade Civil Extracontratual, o que nao impede a analise, ao longo do estudo, de
determinados institutos contratuais, como por exemplo as nog¢des de quebra da confianca e de
violagdo da boa-fé objetiva. Afinal, a teoria do casamento-institui¢ao nao prejudica de modo

algum a teoria do casamento-contato (VARELA, 1999).

4.2 RESPONSABILIDADE POR INFIDELIDADE CONJUGAL: DIFERENTES
POSICIONAMENTOS

Tendo sido reconhecida a possibilidade aplicacdo dos regramentos da Responsabilidade
Civil as relagdes conjugais e determinada a modalidade de reparagdo aplicavel, passa-se a
elencar as teorias doutrindrias que investigam a amplitude e os fundamentos da
responsabilizacdo por danos morais em decorréncia, especificamente, da infidelidade conjugal.
A matéria ndo ¢ pacifica e tem dividido a doutrina e a jurisprudéncia, de modo que, durante a
investigacdo, serd avaliado o conteudo argumentativo de cada uma das teorias, a fim de que se
possa firmar entendimento sobre aquela que mais se coaduna com os pressupostos da
responsabilidade civil j& consolidados no ordenamento nacional.

Nesse sentido, de acordo com as licdes de Cahali (2000), o dano moral consiste na
diminui¢do daqueles bens que tém um valor precipuo na vida do homem, afetando o seu
patrimdnio moral social (honra e reputagdo), o patrimdonio moral afetivo (saudade) ou causando
o dano moral puro (dor e tristeza).

Ao se admitir a possibilidade de indenizacao civel no dmbito 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 propria dissolucao
conjugal, seja pela separacao ou pelo divorcio (CAMPOS, 2010). O presente estudo volta-se,
doravante, 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 teoricos negativistas, muito embora a violagao de alguns dos
deveres conjugais (como o dever de respeito mituo ou mesmo o dever de assisténcia) seja capaz
de ensejar reparacdo civil, haveria uma impossibilidade absoluta de pleitear indeniza¢do por

danos morais em decorréncia da violagdo a fidelidade conjugal, haja vista que ndo existiria
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certeza juridica quanto ao direito violado, ante a previsibilidade da infidelidade no casamento,
como consequéncia da deterioracdo natural de uma relagao.

Em outras palavras, os adeptos daquelas teorias sustentam que as relagdes conjugais sao
eivadas de risco, razao pela qual ndo deve prosperar qualquer perquiri¢ao 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, ¢ previsivel no
ambito do afeto, que opera com falibilidades” (MATOS; OLIVEIRA, 2015, on-line).

Nesse mesmo sentido, Casabona (2009) entende que ndo se pode exigir fidelidade de
um casamento em que ndo existe mais afeto e comunhao de vida, razio pela qual as frustragdes
e decepcdes advindas do término da relagdo amorosa compreenderiam riscos assumidos pelas
partes, teoricamente ndo indenizéveis. Afinal, sdo os conjuges os protagonistas de sua relacao
e de suas escolhas, ndo cabendo ao Estado interferir nelas para aplicar os regramentos da
responsabilidade civil (PEREIRA, R., 2013). O mesmo entendimento pode ser observado,
inclusive, do julgamento da Apelagdo 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. I - A traigdo fere o dever de fidelidade imposto pelo casamento e
acarreta, como efeito maior, o direito a ruptura desse vinculo. I1I- O casamento
importa em relacdo afetiva onde, por vezes, a razdo pode ceder a emocio.
Desgaste advindo de um convivio que veio se deteriorando a acarretar a atracio
por terceiro, que redundou em discreto relacionamento amoroso._II1I- Auséncia,
no caso, de situagdo vexatoria e humilhante, que dé ensejo a pretensio indenizatoria.
IV- Fato da vida que alguns denominam de risco proprio 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 indenizacio
moral formulado pelo Autor a sua ex-esposa, assim como aos demais réus, que
nao 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 indeniza¢do moral
pleiteada pela ré-reconvinte, porque se foi atingida em sua honra, seu patrimonio
ideal, tal se deu por sua propria culpa. VII- Recursos aos quais se nega provimento.
(RIO DE JANEIRO, 2013, on-line, grifo nosso).

Ademais, referem as teorias negativistas que a fragilidade de garantia dos direitos dos
conjuges na esfera familiar consiste no argumento fulcral para a negacdo 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 imposicdo 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-o observar deveres
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matrimoniais sob a ameaga de responder civilmente pelo simples descumprimento de um dever
marital ¢ tirar do ser humano o que ele tem de mais humano” (OTERO, 2016, on-line).

Em adicdo aos argumentos levantados, os pleitos relativos a danos morais nos casos de
infidelidade conjugal sdo muitas vezes julgados como improcedentes, sob o argumento de que
os transtornos psicoldgicos que o conhecimento do adultério ocasiona ao conjuge traido
consubstanciam mero aborrecimento, incapaz de configurar dano moral indenizavel. Observa-

se dos precedentes elencados em seguida:

APELACAO CIVEL. CASAL SEPARADO JUDICIALMENTE. PEDIDO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ALEGACAO DE ADULTERIO.
PRECEDENTES. 1. A ruptura de um casamento, qualquer que seja o fato motivador,
gera magoa, raiva, sensagdo de abandono, frustragdo, etc. e estes sentimentos seréo
intensos e profundos. Pretensdes de natureza indenizatoria estdo usualmente
associados a tais ressentimentos — sobras de um casamento que termina. 2. Nio é por
meio da fixacido de uma indenizacdo que se daria a catarse emocional da
recorrente para expurgar de si qualquer ressentimento pelo desenlace
matrimonial porque nio ha reparacio econdmica possivel para curar estas
dores. Negaram provimento, a unanimidade (RIO GRANDE DO SUL, 2007, on-
line, grifo nosso).

DANO MORAL. INFIDELIDADE CONJUGAL. INADMISSIBILIDADE.
NAO SE VISLUMBRA SITUACAO ENSEJADORA DE
RESPONSABILIDADE CIVIL. Dissabores ou contrariedades que ndo podem ser
reconhecidos como aptos a ensejar a fixa¢ao de indenizag@o por dano moral. Sentenga
de improcedéncia mantida Recurso desprovido. (SAO PAULO, 2011, on-line, grifo
nosso).

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 os aborrecimentos no restrito campo dos sentimentos nio sio
suficientes para gerar indenizacio por abalo moral. - Nao 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 GERALIS, 2014,
on-line, grifo nosso).

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

Nesse mesmo sentido, a Quarta Camara Civel do Tribunal de Justiga da Paraiba, no ano
de 2020, deu provimento parcial a Apelagdao Civel n. 0000114-37.2015.815.0351, para afastar
a condenagdo por danos morais no valor de R$ 10.000, 00 (dez mil reais) aplicada a uma mulher,
baseada na acusacdao 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



60

infidelidade no relacionamento nao consistiria em situagdo capaz de legitimar a condenagao 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 (MULHER..., 2020).

O Tribunal entendeu, por sua vez, ndo haver elementos que comprovassem a trai¢ao no
caso concreto, ja que as conversas via aplicativo de mensagem virtual ndo demonstraram a data
de ocorréncia dos fatos. Ademais, entendeu a Corte que ndo houve qualquer repercussdo
extrapatrimonial, haja vista que a infidelidade, por si s0, ndo seria causa para reparar dano
moral. Isso porque em que pese a descoberta da infidelidade na relagdo amorosa cause
sofrimento emocional, ferindo a confianga, frustrando sonhos e um projeto de vida a dois, a
ruptura de um relacionamento, independentemente de suas causas, seria um evento de vida que
ndo ensejaria causa para penalizar monetariamente por meio de pagamento de indenizagdo por
danos morais (MULHER..., 2020).

Observa-se, pois, que as teorias negativistas denegam respaldo a aplicacdo da
responsabilidade civil no direito de familia sob a premissa de que a monetarizacdo do afeto nao
seria a melhor resposta do ordenamento juridico para a infidelidade conjugal. Em que pese a
relevancia desses argumentos, percebe-se que nao obstante a reserva dos tribunais em admitir
a responsabilizacgdo nas relacdes interfamiliares em decorréncia da infidelidade conjugal, pode-
se enxergar, ainda que de forma timida, uma tendéncia doutrinaria de que a familia ndo se torne
um reino onde impera a imunidade (MALVEIRA, 2014), o que se constatara a partir da analise
das demais teorias.

A teoria da responsabilidade pelo simples fato da violagdo, superando os paradigmas
trazidos pelas teorias negativistas, propde uma ampla admissao da responsabilizacao por danos
morais nas relacdes de conjugalidade — e, em razdo disso, também ¢ conhecida como teoria
ampliativa da responsabilizacdo —, bastando que seja constatada a violagdo do dever de
fidelidade pelo conjuge traido.

Essa corrente, cujo pensamento ¢ capitaneado, sobretudo, por Bittar (1999) e Carvalho
Neto (2013), admite que o ilicito civil em esfera familiar € um conceito amplo, quer seja pelo
enquadramento nos casos gerais de ilicitude previstos no art. 186, CC (BRASIL, 2002), quer
seja pela mera violagdo de dever juridico imposto pela norma legal do art. 1.566, CC (BRASIL,
2002), a qual traz a previsao dos deveres matrimoniais. A responsabiliza¢do civil, nos casos de
violacdo do dever conjugal de fidelidade, se daria pelo simples fato da violagdo, sendo
desnecessaria a prova do dano em concreto e bastando apenas a comprovacdo do ato ilicito

(infidelidade). Leia-se das ligdes de Bittar (1999, p. 136):
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A experiéncia tem mostrado, na realidade fatica, que certos fendmenos atingem a
personalidade humana, [...] de sorte que a questdo se reduz, no fundo, a simples prova
do fato lesivo. Realmente, ndo se cogita [...] em prova de dor, ou de aflicdo, ou de
constrangimento, porque sdo fendémenos insitos na alma humana como reagdes
naturais a agressdes do meio social. Dispensam, pois, comprovacao, bastando, no caso
concreto, a demonstracdo do ato lesivo e a conexdo com o fato causador, para a
responsabilizacdo do agente.

Além disso, segundo Carvalho Neto (2013), a violacao 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 constatagdo da infidelidade conjugal, para o autor,
corresponde a ato ilicito indenizdvel. 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 reparagao.

Em suma, para os adeptos da teoria da ampla responsabilizagdo, estando configurados
o ato ilicito (desrespeito voluntario do dever conjugal de fidelidade reciproca), a culpa e o nexo
causal, cabivel sera a responsabilidade civil nas relagdes de familia. Ressalvam, dessa forma, a
dispensabilidade da comprovacao do dano moral suportado pelo conjuge traido, dado o aspecto
intrinsicamente subjetivo desse dano, bastando que se verifique na realidade fatica o desrespeito
ao dever de fidelidade de que resulta a comprovagdao do dano moral de maneira objetiva — dano
moral in re ipsa (CAHALI 2000; SANTOS, R.,1999b; SOARES, 2007).

Como se vé, de acordo com essa parte da doutrina, a mera inobservancia ao dever de
fidelidade conjugal consistiria em ofensa a norma juridica ou a bem reconhecido juridicamente
pelo art. 1566, CC (BRASIL, 2002), autorizando o mobilizacao do aparelho estatal (PEREIRA,
C., 2009), tendo em vista que “[...] todas as causas culposas de separacdo judicial podem
redundar em ato ilicito, capaz de ocasionar lesdo factivel de reparacao civil” (MADALENO,
2006, p. 537). Assim, reconhecendo-se que a traicao ofende a honra subjetiva do conjuge traido
— direito este protegido art. 5°, X da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) —, devida ¢ a
reparacado a titulo de danos morais (MENESES, 2014), prescindindo-se qualquer comprovacao
cabal do dano pelo autor.

De toda sorte, ainda que se encontre resisténcia na aplicagdo dessa teoria pelos Tribunais
patrios, pode-se afirmar a existéncia de alguns precedentes que se afiliam aos argumentos acima

evidenciados. A titulo de exemplo, passa-se a analisar os precedentes abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. DANO MORAL. VIOLACAO
DOS DEVERES DO CASAMENTO. INFIDELIDADE CONJUGAL.
ADULTERIO. PROVA INEQUIVOCA. TRAICAO GERA DOR, ANGUSTIA,
SOFRIMENTO, DESGOSTO, REVOLTA, CONSTRANGIMENTO E SE TRATA
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DE OFENSA GRAVE. DANO MORAL CONFIGURADO. ART. 5°, Ve X, CARTA
POLITICA. ART. 186 c/c 1566, INCISOS I e V, DO CODIGO CIVIL. VERBA QUE
COMPORTA MAJORACAO DIANTE DA EXTENSAO DA OFENSA E
CAPACIDADE ECONOMICA DAS PARTES ALEM DO CARATER DIDATICO.
A traicdo, que configura uma violacdo dos deveres do casamento - dever de
fidelidade reciproca, respeito e considera¢do miutuos (art. 1566, inciso I, do
Cédigo Civil de 2002) - gera, induvidosamente, angistia, dor e sofrimento,
sentimentos que abalam a pessoa traida, sendo perfeitamente cabivel o recurso
ao Poder Judiciario, assegurando-se ao conjuge ofendido o direito a reparacio
do dano sofrido, nos termos do art. 186 do Cddigo Civil. O direito a indenizacio
decorre inicialmente de mandamento constitucional expresso, que declara a
inviolabilidade da honra da pessoa, assegurando o direito a respectiva
compensacio pecunidria quando maculada (art. 5°, X, da Constituicio da
Republica). Verba compensatdria deve ser fixada de conformidade com a extensado
da ofensa, capacidade econdmico-financeira das partes e carater didatico. (RIO DE
JANEIRO, 2007, on-line, grifo nosso)

APELACAO CIVEL. DIVORCIO LITIGIOSO. INDEFERIMENTO DO PEDIDO
DE REPARACAO DE DANOS MORAIS POR AUSENCIA DE PROVA. REU
REVEL. APLICABILIDADE DOS EFEITOS DA REVELIA PREVISTO NO
ARTIGO 319 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. FATOS NARRADOS NA
INICIAL CONSIDERADOS VERDADEIROS. INFIDELIDADE DO CONJUGE
VARAQ. DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE FIDELIDADE RECIPROCA.
ATO ILICITO CARACTERIZADO. DEVER DE COMPENSAR
EVIDENCIADO. FIXACAO DO QUANTUM. OBSERVANCIA DOS
CRITERIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE.
SENTENCA REFORMADA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.I - Tratando-
se de lide que envolve, em parte, direitos disponiveis, deve ser aplicados, no que
couber, os efeitos da-revelia, consoante dispde o artigo 319 do Coédigo de Processo
Civil. IT - O rompimento da relacdo amorosa e o desfazimento do casamento ou unido
estavel, por si sd, ndo enseja qualquer tipo de ato ilicito. Contudo, o rompimento da
relacdo em razao do descumprimento de um dos deveres conjugais (no caso, a
infidelidade), ¢ causa ensejadora de dano imaterial, pois o conjuge traido sofre
além da dor da ruptura, também padece com a desilusdo, a vergonha, o
constrangimento perante os familiares e meio social. Assim, configurado o ilicito
civil, inegavel a obrigacio do causador do dano em compensar pecuniariamente
a vitima, nos termos do disposto no art. 927 do Cédigo Civil. (SANTA
CATARINA, 2013, on-line, grifo nosso)

Conforme depreende-se das ementas colacionadas, os Tribunais de Justi¢ca do Rio de
Janeiro e de Santa Catarina entenderam pela configura¢do do dano moral, nos casos concretos,
apenas diante da prova inequivoca da traigdo. Assim, constatada a infidelidade nos autos, o
dano moral foi reconhecido, ainda que ndo comprovado pelas requerentes, pela mera violagao
do dever conjugal de fidelidade. Isto €, entendeu-se, nas duas ocasides, que a angustia, dor,
desonra e sofrimento sdo sentimentos naturalmente decorrentes de toda e qualquer descoberta
de conduta infiel do parceiro, merecendo a devida reparagcdo e prescindindo de qualquer
comprovagao cabal do dano pelo autor.

Em contribuicdo aos argumentos ja elencados, ressalva-se que os deveres conjugais
previstos no art. 1.566, CC (BRASIL, 2002) ndo sdo direitos da personalidade em si, mas a sua
violacdo pode dificultar o desenvolvimento ou trazer 6nus a personalidade do conjuge, ja que,

ao violar o dever de fidelidade conjugal, por exemplo, poderd o conjuge culpado atingir
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diretamente a honra, a imagem, o bom nome, a intimidade pessoal, a reputagdo, a satude fisica
e mental e o corpo do outro (FERREIRA, 2005). Os direitos da personalidade possuem
inquestionavel tutela civilistica, por isso mesmo, ainda que os danos sejam verificados durante
a vigéncia do casamento (SOUSA, 1995), as teorias ampliativas admitem a responsabilizacao
civil frente aos casos de comprovagao da mera violagao ao dever de fidelidade conjugal.

Em contraposi¢ao as teorias que advogam pela responsabilidade civil pelo simples fato
da violagao do dever de fidelidade, aponta-se a teoria intermediaria ou restritiva, segundo a qual
¢ admitida a responsabilidade do conjuge na esfera da conjugalidade, mas com ressalvas quanto
a intensidade do dano sofrido e a sua natureza. Nesse diapasdo, para que haja possibilidade de
reparacao civil dos conjuges, ndo basta que ocorra a ruptura conjugal por culpa de um deles,
mas sim que a culpa exceda as fronteiras da normalidade, trazendo danos excepcionais —
devendo, estes sim, serem cabalmente demonstrados em juizo.

A fim de que melhor se compreenda a diferenca principal entre as duas Ultimas teorias
apresentadas, utiliza-se como parametro as licdes de Bodin de Moraes (2010), as quais trazem
dois exemplos elucidativos: o caso do marido que agride fisicamente a mulher e o caso do
marido que a trai. Outrossim, consoante a teoria ampliativa, haveria direito & compensagado por
danos morais nos dois casos, tanto pela violagdo decorrente da pratica de ilicito absoluto como
pela mera violacdo do dever conjugal, independentemente de comprovagao do dano. De outra
banda, para a teoria restritiva, o puro fato da traicdo ndo gera dano moral a ser indenizado, ja
que ndo ¢ a violacdo de dever conjugal que indica a possibilidade de reparacao civil, mas sim o
cometimento de ato ilicito absoluto - como a agressao fisica ao conjuge. Assim, para a teoria
restritiva, no caso de mera traicdo, nao se admite a presunc¢ao do dano moral. No segundo caso,
a ocorréncia da agressao fisica denota a presenca da ilicitude do comportamento, bem como do
dano experimentado.

Logo, infere-se que a teoria restritiva propugna pela excepcionalidade do direito a
indenizagdo por danos morais nas relacdes de conjugalidade, o qual apenas se configura os
casos de condutas antijuridicas que ensejem ilicitos absolutos e graves lesdes aos direitos do
outro conjuge. Assim € que as teorias intermedidrias partem da premissa de que os deveres
conjugais, incluso o de fidelidade, sdo ino6cuos, pois o seu inadimplemento ndo ocasiona, per
se, sancdo juridica no ambito da responsabilidade civil, cabendo ao suposto conjuge lesado
fazer prova da excepcionalidade do dano.

Afinal, a razao para o reconhecimento do dever de indenizar ndo repousa na ocorréncia
de violagdo de um dever pessoal de familia, mas sim, na infracdo a um dever absoluto, que

surge independentemente da existéncia ou ndo de um vinculo familiar (ANDRADE, 2002),
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exigindo-se, necessariamente, o enquadramento nos pressupostos da responsabilidade civil.
Marcondes (2013, p. 288), a respeito da superagdo dos paradigmas oferecidos pela teoria da

responsabilizagdo pelo simples fato da violacao de dever conjugal, pondera que:

O fato de tal agdo (adultério) ter sido prevista pelo ordenamento como infracdo a um
dos deveres dos conjuges ndo necessariamente resultard em danos morais. Conforme
dissemos, a responsabilidade civil ¢ geral e independe de tipificacdo, de previsdo
juridica expressa. A previsao de tal acdo como um dever matrimonial apenas reforca
o entendimento no sentido de que sua infragdo provavelmente gerara um dano. A lista
de deveres conjugais pode ser vista como um caminho balizador que fornece indicios
ao juiz do que a sociedade entende como necessario para a manutengdo de um
relacionamento, de sorte que sua infracdo denota, no minimo, um desrespeito ao
conjuge ofendido. No entanto, a verificaciao da responsabilidade civil somente se
da através de seus pressupostos. Assim, ao se afirmar que a quebra dos deveres
conjugais gera danos morais esti-se partindo da premissa errada, pois nio
surgem em razio da quebra dos deveres, mas sim da acao ilicita que agrava a
personalidade do ofendido. (Grifo nosso)

Os adeptos dessa teoria evidenciam que a infragdo ao dever de fidelidade, isoladamente,
ndo ¢ capaz de gerar dano moral indenizavel (BRANCO, 2006), devendo-se apurar, de antemao,
a existéncia de todos os elementos caracterizadores da responsabilidade civil: o ato ilicito, a
culpa, a conduta humana voluntaria, o nexo de causalidade e o dano. Esse tltimo ¢ entendido
como toda grave lesdo moral (violéncia fisica, humilhacdo publica, angustia agravada,
constrangimento social elevado, grave perturbacdo psiquica, grave depressao, vexame), capaz
de lesar direitos da personalidade e, ainda, a dignidade humana do conjuge traido (BODIN DE
MORAES, 2010; GONCALVES, 2012). Ressalta-se, inclusive, que esse entendimento trazido
pela teoria restritiva ou intermedidria ¢ o mais aplicado pela jurisprudéncia nacional, tal como
se observa do precedente elencado em seguida:

DANO MORAL. RELACIONAMENTO EXTRACONJUGAL. SEPARACAO
CONSENSUAL, SO POR SI, NAO INDUZ A CONCESSAO DE DANO MORAL
Alega a autora que seu ex-marido, durante a vida comum, manteve relacionamento
extraconjugal, dai advindo uma filha e que por isto sofreu humilhag@o e vexame. As
provas negam tal circunstancia, porque o relacionamento do casal ja estava
deteriorado nos meses em que o réu ja vinha mantendo comunhdo com a outra. Para
que se possa conceder o dano moral € preciso mais que um simples rompimento da
relagdo conjugal, mas que um dos conjuges tenha, efetivamente, submetido o outro
a condi¢oes humilhantes, vexatdria e que lhe afronte a dignidade, a honra e o
pudor. Nao foi o que ocorreu nesta hipétese, porque o relacionamento ja estava

deteriorado e o rompimento era consequéncia natural. Sentenca de
improcedéncia mantida. (RIO DE JANEIRO, 2001, on-line, grifo nosso)

Nota-se que, no caso trazido como paradigma, o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro
entendeu, por ja estar desgastado o relacionamento entre as partes, que a mera conduta da
traigdo comprovada nos autos ndo ensejava a condenagao em reparagao de danos morais. Isto

¢, ndo teria a infidelidade, no caso concreto, trazido dano extraordinario ao conjuge traido,
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capaz de justificar o dever de reparagdo civil; a traicdo, nesse caso, figurou como consequéncia
natural do desgaste da relacdo, sem o conddo de suscitar dano de carater excepcional.

Como se denota da decisao acima exposta, a corrente intermedidria ou restritiva € a que
mais se harmoniza com o entendimento atualmente adotado pelos Tribunais nacionais, de modo
que “[...] a simples violagdo do dever juridico de fidelidade reciproca ndo ¢ suficiente para
caracterizar a obrigagdo de indenizar, sendo necessaria a repercussao extraordinaria do fato”
(FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 88), capaz de violar direitos personalissimos do conjuge
traido ou a sua dignidade e consistindo em conduta extremamente desonrosa, que acaba por
produzir profundo abalo moral. Os casos passiveis de reparacio consistiriam, por exemplo, na
infidelidade conjugal atrelada a transmissdo de doencas venéreas ao coOnjuge traido, na
infidelidade descoberta em uma trai¢ao escandalosa ou, ainda, na infidelidade que surpreende
gravemente o conjuge traido, causando transtornos psiquicos, como a depressao, pelo que se
passa a analisa-los separadamente.

Com efeito, a primeira hipotese em que se permite reparagdo civil decorrente da
infidelidade conjugal € a de constrangimento publico ou de situacdo gravemente vexatdria, por
serem casos em que o conjuge culpado age de maneira particularmente desleal e cruel frente ao
conjuge inocente. Assim, de acordo com o entendimento de Coelho (2006), a possibilidade de
reparagao civil depende necessariamente da publicizacdo da infidelidade, que cause vexame ao
conjuge traido. Segundo o autor (2006), se um dos conjuges mantém relacionamento sexual
fora do casamento, mas age com discri¢do, ndo deixando que colegas, amigos e conhecidos do
casal tomem parte da infidelidade, a traicdo ndo sera capaz de gerar dever de indenizar.

Outro caso seria se os relacionamentos extraconjugais fossem expostos abertamente ao
nucleo social a que pertence o conjuge traido, causando-lhe graves constrangimentos, €
revelando conduta desleal capaz de gerar dever de indenizar. Observe-se do precedente que
segue:

ACAO INDENIZATORIA. FILHO ADULTERINO. FATO REVELADO APOS A
SEPARACAO DO CASAL. NECESSIDADE DE REALIZACAO DO EXAME DE
DNA. DANOS MORAIS CONFIGURADOS. DANOS MATERIAIS
COMPROVADOS. NECESSIDADE DE REPARACAO. 1- A descoberta do autor,
apos a separagdo, de que ndo ¢ o pai biologico da crianga que registrou como sendo
seu filho, configura infragdo dos deveres conjugais e torna capaz a indenizagdo aos
danos morais, até porque o fato se tornou piblico em cidade pequena onde residia,
for¢cando-o a mudar de estado, haja vista a humilhacio de que era traido durante
as consultas médicas de sua ex-companheira com o médico do programa satide
da familia. 2- O valor fixado na sentenga encontra-se adequado para o ressarcimento

a danos morais, e, estando devidamente comprovados os danos materiais, estes devem
ser objeto de ressarcimento. (MINAS GERALIS, 2009, on-line, grifo nosso)
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Cumpre transcrever ainda, para fins argumentativos, a ementa do acérdao proferido pelo
Desembargador Relator Valdez Leite Machado, nos autos da Apelacdo Civel n° 2000.001.
1.0572.10.002554-1/001, do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

EMENTA: APELACAO CIVEL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
RELACIONAMENTO EXTRACONJUGAL - DANO MORAL NAO
CONFIGURADO. - A trai¢do conjugal, por si s6, apesar de constituir violagcdo a dever
matrimonial, ndo ¢ suficiente para a configuragdo de danos morais, ndo havendo nos

autos provas que indiquem a intengdo da requerida de lesar o autor. (MINAS
GERAIS, 2013a, on-line)

Como se depreende da ementa colacionada, a Corte negou provimento a apelagdo do
autor por entender que, apesar da comprovagdo da conduta infiel de um dos conjuges, nao
havendo a intengao por parte deste de lesar publicamente o outro consorte, ndo haveria que se
falar em danos morais indenizaveis. Inclusive, ressalta-se que a importancia conferida pelos
Tribunais ao elemento da gravidade do constrangimento publico é tamanha, que o Superior
Tribunal de Justica ja se pronunciou sobre a tematica no julgamento do Resp. n. 566.277/MG.
Na ocasido, em 2014, a Corte julgou ser imodificavel o entendimento do Tribunal de Justiga de
Minas Gerais de que ndo surge pretensdo indenizatoria do conjuge ofendido pela infidelidade
do parceiro quando ausente a intengdo do ex-conjuge de lesar ou de ridicularizar o conjuge

traido (ALBUQUERQUE, 2015). Observe-se do precedente que segue:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
DIVORCIO. ALIMENTOS. EX-CONJUGE. NECESSIDADE NAO
COMPROVADA. SUMULA 7/ST]. DANO MORAL. INFIDELIDADE
CONJUGAL. NAO CONFIGURACAO. SUMULA 7/STJ. 1. O acérddo indeferiu a
fixacdo de alimentos em favor de ex-conjuge, visto que ndo ha provas da necessidade
de auxilio financeiro. Nesse contexto, a alteragdo desse entendimento, como
pretendido, demandaria novo exame do acervo fatico-probatdrio, o que € vedado pela
sumula 7 do STJ. 2. A revisido do acordio recorrido, que afasta a existéncia de
danos morais em razio da infidelidade conjugal, pois ausente a intencao do ex-
conjuge de lesar ou ridicularizar o conjuge traido, demandaria o reexame do
conjunto fatico-probatério, providéncia inviavel em sede especial, diante do
obice da Simula 7 do STJ. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.
(BRASIL, 2014, on-line, grifo nosso)

O segundo caso em que comumente se reconhece o dever de indenizar, dada a
extraordinariedade e excepcionalidade dos fatos, envolve a imputacao por um dos conjuges de
falsa paternidade ao outro, decorrente da infidelidade no seio conjugal. Nesses casos, o Superior
Tribunal de Justiga decidiu pela caracterizagdo da inobservancia do dever juridico, qual seja, a
violagdo dos deveres conjugais de lealdade e sinceridade reciprocos, implicitos no art. 1.566,
CC (BRASIL, 2002) e decorrentes da fidelidade conjugal. Como consequéncia, a reparacao dos
danos morais restaria justificada, ndo pela mera comprovagdo de relacionamentos

extraconjugais, mas sim pela ofensa a honra subjetiva do conjuge traido, que desconhece o fato
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de ndo ser pai biologico dos filhos gerados na constincia do casamento, sendo surpreendido

com tal descoberta. Observa-se a seguir:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL. DANOS MATERIAIS
E MORAIS. ALIMENTOS. IRREPETIBILIDADE. DESCUMPRIMENTO DO
DEVER DE FIDELIDADE. OMISSAO SOBRE A VERDADEIRA
PATERNIDADE BIOLOGICA DE FILHO NASCIDO NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO. DOR MORAL CONFIGURADA. REDUCAO DO VALOR
INDENIZATORIO. 1. Os alimentos pagos a menor para prover as condi¢des de sua
subsisténcia sdo irrepetiveis. 2. O elo de afetividade determinante para a assuncdo
voluntéria da paternidade presumidamente legitima pelo nascimento de crianga na
constancia do casamento ndo invalida a relagdo construida com o pai socioafetivo ao
longo do periodo de convivéncia. 3. O dever de fidelidade reciproca dos conjuges é
atributo basico do casamento e ndo se estende ao cimplice de trai¢do a quem néo pode
ser imputado o fracasso da sociedade conjugal por falta de previsdo legal. 4. O
conjuge que deliberadamente omite a verdadeira paternidade biolégica do filho
gerado na constincia do casamento viola o dever de boa-fé, ferindo a dignidade
do companheiro (honra subjetiva) induzido a erro acerca de relevantissimo
aspecto da vida que é o exercicio da paternidade, verdadeiro projeto de vida. 5.
A familia é o centro de preservacio da pessoa e base mestra da sociedade (art.
226 CF/88) devendo-se preservar no seu Amago a intimidade, a reputacio e a
autoestima dos seus membros. 6. Impde-se a reducdo do valor fixado a titulo de
danos morais por representar solugdo coerente com o sistema._7. Recurso especial do
autor desprovido; recurso especial da primeira corré parcialmente provido e do
segundo corréu provido para julgar improcedente o pedido de sua condenagdo,
arcando o autor, neste caso, com as despesas processuais ¢ honorarios advocaticios.
(BRASIL, 2013, on-line, grifo nosso)

Outrossim, na fundamentacdo do julgamento do Resp. 922.462/SP o 6rgado esclarecera

que:

Todavia, ndo ¢é possivel ignorar que a vida em comum impde restricdes que devem
ser observados destacando-se o dever de fidelidade nas relagdes conjugais, o qual
pode, efetivamente, acarretar danos morais, como no caso concreto, em que de fato
demonstrado o abalo emocional pela traicao da entiao esposa, como cientificacio
de niio ser o genitor da crianca gerada durante a relacio matrimonial, dano
efetivo que justifica a reparacio civil. Isso porque ndo ¢ a relagdo extraconjugal em
si mesma o fato gerador da indenizagdo, porquanto despicienda a comprovagdo da
culpa de qualquer dos conjuges pelo fim do vinculo efetivo, mas, sim, as
consequéncias indubitavelmente prejudiciais a vida pessoal e social do
recorrente, atacado no sonho da paternidade, que desmoronou seis anos apos a
separacio, acarretando a dilaceracio de um importante projeto de vida,
frustacio que imputou-lhe intensa dor, humilhacio e baixa autoestima. (Grifo
nosso)

O terceiro caso em que normalmente se concede pleito reparatorio em decorréncia da
infidelidade conjugal consiste nas situagdes de grave afronta e humilhagdo ao conjuge traido
ou de conduta gravemente abusiva do conjuge culpado. Destarte, no julgamento da Apelagdo

civel n® 0322703- 37.2009.8.26.0000, sob a relatoria do Desembargador Teixeira Leite, o
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Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo (2012)7 entendeu pela configuragio do ato ilicito abusivo por
parte do ex-marido que decidiu morar com a sua amante em residéncia extremamente proxima
a de sua ex-mulher e filhas, gerando dever de indenizar pela quebra do dever de fidelidade e do
abuso de direito constatado.

Da mesma forma entendeu o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, em sede de
julgamento da Apelagdo Civel n® 11378 MS 2005.011378-0, que o adultério do marido, que
gerou trés filhos fora do casamento, atrelado as constantes agressoes fisicas que sofria sua

esposa, sao capazes de gerar dever de indenizar:

HIPOTESE DE AGRESSAO FISICA: Ementa: APELACAO CIVEL -
INDENIZACAO - QUEBRA DO DEVER CONJUGAL DE FIDELIDADE E DE
RESPEITO MUTUO - INDENIZACAO DEVIDA - REDUCAO DA
INDENIZACAO - AFASTADA - APLICACAO DA REGRA DA SUCUMBENCIA
RECIPROCA - AFASTADA - RECURSO IMPROVIDO. O conjuge culpado pela
separacdo judicial, bem como, que agrediu violentamente a esposa, responde pelo
dever de indenizar, uma vez que sua conduta se insere com todas as letras na teoria
do ato ilicito (artigo 186 do Cddigo Civil) e se presente a conduta (tanto comissiva
quanto omissiva), o resultado (abalo psiquico), o nexo causal e a culpa (negligéncia).
O valor de quarenta mil reais a titulo de danos morais em face de quem tem patrimonio
de mais de um milhdo de reais faz dar efetividade a principal razdo de ser do dano
moral, qual seja, evitar a reiteracdo de condutas, uma vez que infringiu o dever
familiar em ter trés filhos fora do casamento, bem como por ter duramente
agredido a autora. Se foi concedido danos morais, pouco importando se em valores
a menor do que pedido pelo autor, ndo se fala em sucumbéncia reciproca, porque o
pedido (danos morais) foi atendido em sua plenitude (MATO GROSSO DO SUL,
2005, on-line, grifo nosso).

O quarto caso em que a infidelidade conjugal ¢ apta a gerar dever de indenizar, de acordo
com as teorias intermediarias, consiste na hipotese de grave perturbagdo psiquica do conjuge
traido, como por exemplo a depressdo que acomete o conjuge inocente apos a descoberta das
relacdes extraconjugais. Afinal, “[...] uma decep¢do amorosa, pode acarretar muito mais do que
uma simples dor, mas também o desvario, o desequilibrio, o tormento, a moléstia grave, a lesdo
incuravel, a impossibilidade de viver posteriormente aquela danificagdo psicossocial causada”

(MALVEIRA, 2014, on-line). Observe-se dos casos elencados abaixo:

DANO MORAL. INFIDELIDADE CONJUGAL. DEVER DE FIDELIDADE E
LEALDADE. VIOLACAO PELO CONJUGE. ESPOSA TRAIDA. MOTIVO DE
CHACOTA. DEPRESSAO. ABALO  PSICOLOGICO. EXTENSAO.
CARACTERIZACAO. VALOR DA CONDENACAO. MAJORACAO.
POSSIBILIDADE. Viola os deveres de fidelidade e lealdade o conjuge que - apos
uma relacdo extraconjugal, da qual advém uma gravidez - ocasiona imenso
sofrimento a esposa, até mesmo quadro de depressao, donde emerge o dano
moral. No tocante ao quantum indenizatorio por dano moral, o valor da condenagao
deve ser majorado quando ndo se coaduna com a extensdo dos danos sofridos pela
vitima. O juiz deve primar pela razoabilidade na fixagdo dos valores de indenizagao,

37 Mais informagcdes sobre o caso podem ser encontradas na Plataforma Eletronica do Jus Brasil (APELACAO...,
2012).



69

dependendo sempre do grau de culpa, intensidade da repercussdo e condigdes do
ofensor e do ofendido. (RONDONIA, 2010, on-line, grifo nosso)

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ADULTERIO DURANTE O
CASAMENTO. CASAL QUE TRABALHAVA NA MESMA ESCOLA
ESTADUAL. TRAICOES DO MARIDO QUE ERAM COMENTADAS NO
LOCAL DO TRABALHO CAUSANDO VEXAME E HUMILHACAO A
ESPOSA. CONJUNTO PROBATORIO QUE COMPROVA QUE A ESPOSA
SOFREU DE DEPRESSAO, TENDO QUE SE AFASTAR DO AMBIENTE DA
ESCOLA. A separagdo conjugal, em razdo de novo relacionamento ndo configura o
dever de indenizar o outro cdnjuge, todavia, o ato cometido com desrespeito ao
conjuge, mediante conduta manifestamente ofensiva, gera a obrigacio de
indenizar o dano moral suportado. Valor indenizatério que foi arbitrado com
observagdo da boa situagdo profissional do marido. Apelagdo improvida. 3%

O quinto caso em que se observa a postura dos Tribunais voltada para a concessao de
danos morais em decorréncia da infidelidade consiste nas situagdes em que o conjuge traido €
gravemente surpreendido com a infidelidade do outro. Considerando os precedentes dos
Tribunais patrios em matéria semelhante, evidencia-se que o dano moral € apenas aceito quando
o adultério ¢ imprevisivel, de modo que o conjuge traido jamais esperaria tamanha conduta
desleal da parte do outro.

Aponta-se, como exemplo, o caso em que a esposa foi informada pela propria amante,
logo apds a celebragdao da cerimdnia de casamento, que seu marido a estava traindo, tendo o
casamento durado apenas dez dias. Nesse caso, o 6rgao julgador condenou o conjuge culpado
em indenizagdo no valor de R$ 50.000, 00 (cinquenta mil reais) a titulo de reparagdo pelos

danos morais:

APELACAO CIVEL - CASAMENTO - ESPOSA QUE DESCOBRE A
TRAICAO DO NOIVO NO DIA DA CERIMONIA - DIVORCIO APOS 10
DIAS DO CASAMENTO - FATO QUE SE TORNOU NOTORIO EM TODA
CIDADE - DANO MORAL CONFIGURADO — QUANTUM INDENIZATORIO
- FIXACAO - REDUCAO - POSSIBILIDADE - SENTENCA PARCIALMENTE
REFORMADA - O dever de indenizar, como ¢ sabido, nasce da conjugacio de trés
elementos, quais sejam: a existéncia do dano; a ilicitude do ato e o nexo causal entre
o primeiro e o segundo. - O critério para a fixagdo do valor devido, a titulo de
indenizagdo por danos morais, deve corresponder a um denominador comum, sendo
sua avaliacdo de competéncia tnica e exclusiva do julgador, mediante prudente
arbitrio, que o valorard segundo o grau da ofensa e as condi¢des das partes, sem se
esquecer de que o objetivo da reparagdo ndo € penalizar a parte, nem promover o
enriquecimento ilicito, evitando-se, ainda, que seja irriséria a quantia arbitrada.
(MINAS GERALIS, 2013b, on-line, grifo nosso)

Em outro caso, a Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF
entendeu pela condenagdo da ex-esposa ao pagamento de indenizagdo por danos morais ao ex-

marido, por ter sido flagrada por este em conjuncdo carnal com outro homem, na residéncia e

38 O caso foi julgado em 2015 pelo Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. Mais informagdes podem ser encontradas

na Plataforma Eletronica do Jus Brasil (APELACAO..., 2015).
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na propria cama do casal. Outrossim, para o 6rgao, quando excepcionalmente a situacao infiel
traz surpresa e grave humilhacdo, bem como exposi¢cdo desnecessaria ao outro conjuge, tem

vez a responsabilidade civil.

EMENTA: ACAO VISANDO INDENIZACAO DE DANOS MORAIS
COMPETENCIA. INDENIZACAO. JUiZO CIVEL. DANOS MORAIS.
ADULTERIO. POSSIBILIDADE. 1. O ato ilicito alegado, muito embora decorrente
de relagdo familiar, embasa pedido indenizatério, matéria afeta a esfera civel, cuja
competéncia para julgamento ndo se inclui naquelas atribuidas as varas de familia.
Entendimento apoiado na Lei de Organiza¢do Judiciaria do Distrito Federal e
Territorios. 2. A inobservancia dos deveres conjugais, dependendo das circunstancias
do caso concreto, pode justificar a condenacdo ao pagamento de indenizagdo por
danos morais. 3. E presumida a lesdo a bem extrapatrimonial daquele que surpreende
sua conjuge nua, no leito conjugal, na companhia de outro homem. 4. Nossos tribunais
tém entendido que o dano moral deve ser fixado em montante suficiente a reparagdo
do prejuizo, levando-se em conta a modera¢do e a prudéncia do Juiz, segundo o
critério de razoabilidade para evitar o enriquecimento sem causa ¢ a ruina do réu, em
observancia, ainda, as situag¢des das partes. Constatado que a atividade laborativa da
ré ndo se mostra compativel com a indenizacdo fixada na sentenga, deve o valor ser
reduzido. 5. Recurso conhecido e parcialmente provido. Sentenga reformada.
(DISTRITO FEDERAL, 2007, on-line)

E tdo importante a no¢do de expectativa de exclusividade conjugal, como vertente ou
acepg¢ao do dever de fidelidade conjugal, que se entende, como ja visto, que nos casos em que
os conjuges se encontram separados de fato, mas ndo efetivamente divorciados, a violagao deste
ndo assume a mesma gravidade que assumiria se fosse perpetrada numa situagdo de plena
comunhio de vida®.

O entendimento de que a separagdo de fato pde fim ao dever de fidelidade reciproca
advindo do casamento pode ser extraido do trecho do julgamento da Apelagao Civel n°
90958184520088260000 SP, sob a Relatoria do Desembargador Pedro de Alcantara da Silva
Leme Filho, no ano de 2013: “[...] ré que mantém caso extraconjugal e engravida de outro
homem na constancia do casamento. Demonstracdo inequivoca de que o fato sucedeu quando
as partes ndo mais coabitavam, embora ainda ligados pelo vinculo meramente formal do
casamento”.

Responsabilidade Civil. Indenizac¢io por danos decorrentes da quebra dos deveres
conjugais. Ré que mantém caso extraconjugal e engravida de outro homem na
constincia do casamento. Demonstracio inequivoca de que o fato sucedeu
quando as partes nio mais coabitavam, embora ainda ligados pelo vinculo
meramente formal do casamento. Conduta da requerida que ndo se pautou pela
ostensividade ou publicidade justificadoras da reparagdo pretendida. Reconvengao,
pretendendo o ressarcimento pelos prejuizos morais decorrentes da conduta
difamatoria e caluniosa adotada pelo autor reconvindo apos a separag@o consensual.
Autor que apenas narrou aos seus conhecidos a dinamica dos fatos, ainda que tecendo

severas criticas ao comportamento da ex-mulher. Comportamento que ndo ultrapassa
os limites do desabafo ou da retorsdo imediata. Quebra do sigilo eletronico da ré.

3 Vide topico 2.2.3 do presente trabalho.
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Alegagdo isolada nos autos, devendo, se o caso, ser discutida na esfera crimh}al.
Sentenga de improcedéncia mantida. Agravo retido e apelos improvidos. (SAO
PAULO, 2013, on-line, grifo nosso)

E finalmente, o sexto caso apontado pela jurisprudéncia nacional como ensejador de
reparacdo civil, no contexto da traicdo conjugal ¢ a situagdo em que se constata, como
consequéncia direta da infidelidade, a contaminag@o do outro conjuge por doenga sexualmente
transmissivel, adquirida em relacionamento extraconjugal. De acordo com as ligdes de R. Silva
(2012), nesses casos, certamente hé ofensa a integridade psiquica e fisica do conjuge vitima do
descumprimento de dever conjugal.

Acrescenta-se que, de acordo com Carvalho Neto (2013), para que haja dever de
reparacao civil nesses casos ¢ preciso que exista comprovagdo de culpa, como por exemplo, na
hipdtese de relacionamento extraconjugal mantido com pessoa de conduta sexual duvidosa, do
qual advenha contamina¢do por doenga venérea. Dito de outro modo, ainda que o conjuge
culpado ndo tivesse ciéncia de que contraiu a enfermidade, sua atitude culposa se revela no ato
mesmo de aquisi¢do da doenga (através da conduta infiel), logo depois transmitida ao conjuge
inocente, configurando dano moral indenizavel.

Em suma, pode-se concluir que, de acordo com a teoria intermediaria da
responsabilizacdo, a infidelidade conjugal, per se, ndo conduz a indenizagao por danos morais,
estando, na verdade, atrelada a imputacao de falsa paternidade sabidamente inexistente, a
transmissdo de doengas sexualmente transmissiveis, a exposi¢ao publica e vexatoria do conjuge
enganado e aos graves transtornos psiquicos decorrentes da traicdo, considerados no caso
concreto, eventos estes que atingem a personalidade do conjuge traido, ensejando direito a
indenizagdo por danos morais (OTERO, 2016, on-line).

Malgrado ndo se tenha a intengdo de oferecer conclusdes cabais sobre a teoria restritiva,
alerta-se para o fato de que esta ndo responde a todas as demandas imersas nas relagdes de
conjugalidade. Ao exigir como pressuposto para a admissdo do pleito indenizatdrio, por
exemplo, que a postura do conjuge infiel seja ostentada de forma publica, comprometendo a
reputagdo e imagem do cOnjuge inocente, essa teoria releva apenas o aspecto externo ou
objetivo do dano moral (relacionado a reputacdo ou a consideracdo social do individuo),
deixando de considerar o seu aspecto interno ou subjetivo (relacionado aos abalos na autoestima
e a consideracdo pessoal do individuo), o qual dispensa o conhecimento de terceiros.

Outrossim, podem ser encontrados inimeros precedentes seguindo a teoria restritiva,
como por exemplo o julgamento da Apelagdo Civel n° 0002963-55.2010.8.08.0026 pelo
Tribunal de Justica do Espirito Santo (ESPIRITO SANTO, 2015), posto no sentido de que “[...]
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a pratica de adultério, isoladamente, ndo se mostra suficiente a gerar um dano moral
indenizavel, sendo necessario que a postura do conjuge infiel seja ostentada de forma publica,
comprometendo a reputagao, a imagem e a dignidade do companheiro”.

Cumpre propor, todavia, certos ajustes a teoria intermediaria da responsabilizagdo, a fim
de que se possa admitir a ampla reparacdo do dano moral sofrido (seja em seu aspecto interno,
seja no externo) e ndo somente em casos extraordinarios que envolvam vexame publico. Nesse
sentido, “[...] mostra-se desarrazoado impor que, para que se reconheca a obrigacdo de o
conjuge infiel reparar, se exija que essa infidelidade ganhe publicidade e se converta em
despudorada exibigdo publica” (STOCO, 2013, p.1044).

Afinal, o comportamento infiel, a depender do caso, ainda que desconhecido por
terceiros também ¢ capaz de causar profundos abalos ao individuo, ofendendo a sua dignidade
e quebrando as suas expectativas, rompendo seus sonhos e o seu projeto de vida. De acordo
com Otero (2016), o casamento ¢ um projeto existencial de vida, intimamente ligado ao
exercicio da personalidade do individuo, afinal, busca-se através dele a felicidade e a realizagao
pessoal, que traduzem a tutela da dignidade humana. Assim, ¢ evidente que a infidelidade, ainda
que ndo divulgada amplamente a terceiros, estd diretamente relacionada a violagdes
endofamiliares de direitos da personalidade do conjuge traido, possuindo aptiddo de gerar dano
moral indenizavel (QUARTIERO, 2008).

Dessa forma, reconhecendo a prescindibilidade da caracterizagao da humilhagao publica
e social para que possa existir dever de reparagdo, Almeida Junior (2010) entende que a notdria
publicidade dos fatos consistiria, quando muito, em mera agravante para a mensuracdo do
quantum condenatorio, e ndo em elemento condicionante para a procedéncia do pleito. O autor
ainda ressalta que “[...] ndo se faz necessario que terceiros saibam dos fatos, mesmo porque nao
ha como adentrar no &mago alheio para se perquirir sobre seus danos” (ALMEIDA JUNIOR,
2010, p. 136).

Em total acordo com os entendimentos expostos pelo referido autor, pretende-se
concluir pela viabilidade parcial de utilizagdo da teoria restritiva ou intermedidria para
fundamentar as demandas de reparagao civil por infidelidade conjugal, por ser aquela teoria a
unica capaz de demonstrar o devido preenchimento dos requisitos da responsabilidade civil,
quais sejam, o ato ilicito, a conduta voluntaria, a culpa, o dano e o nexo de causalidade.

E de se rejeitar, por conseguinte, a corrente que prega que o simples descumprimento
de um dever conjugal enseja a reparagdo civil, pois devem ser obrigatoriamente comprovados,
ainda, o prejuizo imaterial e a culpa no caso concreto (GARCIA, 2015). No entanto, aponta-se

como ajuste necessario ao pleno cabimento da teoria restritiva, a interpretagdo extensiva da
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clausula geral do art. 186, CC (BRASIL, 2002) para abarcar os casos de violagdo dos direitos
da personalidade do conjuge traido, seja no aspecto interno ou no externo*’. Cumpre propugnar,
ainda, pela admissdo das hipoteses ja mencionadas em que restam comprovados os danos
morais extraordinarios, ressalvando-se, todavia, a necessidade de reconhecimento do dever de
reparacao, mesmo nos casos em que a violagdo aos direitos da personalidade se dé apenas sob
0 aspecto interno.

Com razao, frente aos dispositivos normativos que asseguram a ampla indenizabilidade
do dano moral no ordenamento juridico nacional — art. 186, 187 ¢ 927, CC (BRASIL, 2002);
art. 1°, III, CF (BRASIL, 1988) ¢ art. 5°, V e X, CF (BRASIL, 1988) — ndo se justifica a
exigéncia de ampla publicizacdo da infidelidade para que se assegure ao conjuge traido o direito
de reparagao civil, motivo pelo qual ndo apenas nos casos extraordinarios ha razao ao pleito de
reparacdo de danos morais, mas sim sempre que restar comprovada pelo conjuge lesado a
violagdo aos seus direitos da personalidade. (BANDEIRA, 2014; OTERO, 2016). Assim, todo
dano moral que ocorrer entre os conjuges (relacionados a honra objetiva ou subjetiva), advindo
da infidelidade conjugal de um dos parceiros, ¢ capaz de ensejar reparacao, bastando que se
vislumbrem os pressupostos da responsabilidade civil.

Como se V¢, a teoria restritiva acerta de um lado, ao exigir a comprovagao inequivoca
dos requisitos da responsabilidade civil, mas peca, de outra banda, ao determinar que os danos
morais nas relagdes de conjugalidade apenas se configuram frente a hipoteses extraordinarias,
como no caso de grave vexame social. Isso ndo se mostra razoavel, ja que existem principios
no ordenamento juridico nacional, tais como a proibi¢do da violagdo a dignidade humana®*!, a
protecao dos direitos da personalidade e o reconhecimento da boa-fé e da confianga reciproca

nas relagdes juridicas que, em sendo violados, dardo azo ao surgimento de danos morais

40 Parte-se, entdo, da premissa de que os direitos da personalidade sdo direitos tutelados pela reparagdo civil por
danos morais, possuindo eficacia estendida para as relagdes de conjugalidade. Destarte: “Tal visdo so ¢
permitida em razdo das intensas alteragdes axioldgicas ocorridas no ambito do direito de familia, que levaram
a sua funcionalizag@o, tutelando a personalidade dos que a formam, alterando o escopo das relagdes familiares”
(QUARTIERO, 2008, p. 42).

A possibilidade da protecdo a dignidade humana enquanto principio de Direito Constitucional aplicavel ao
Direito de Familia vincula-se a discussdo que se estabelece acerca da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais entre particulares. Segundo Alexandre da Silva Quartiero (2008), esse principio toma forma
expansiva, de modo que se projeta para todos os ramos do direito, com substancial desdobramento nas relagdes
de familia. Dessa forma, a autonomia privada no campo das relagdes existenciais, como as de conjugalidade,
teria sua validade condicionada aos valores constitucionais, revelando a indispensabilidade de uma nova
compreensdo do direito civil constitucional. Afinal, o bem tutelado nas relagdes de conjugalidade ¢ a dignidade
da pessoa que compde a familia, ndo se podendo mais admitir que ofensas a honra e a dignidade no ambito do
casamento sejam praticadas. Por isso, “a protecdo especial a familia, contida no caput do art. 226 da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), deve ser interpretada como instrumento a concretizar os direitos da
personalidade do sujeito, assegurando, na esteira do que dispde o §8° do mesmo artigo, a assisténcia a familia
na pessoa de cada um dos que a integram” (QUARTIERO, 2008, p. 48).

41
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amplamente indenizaveis, seja no aspecto da honra interna como na externa, conforme se
esclarecerd em seguida.

De acordo com as licdes de Quartiero (2008), o Cdodigo Civil (BRASIL, 2002),
buscando adequar-se ao principio da preservacdo da dignidade das pessoas, estabeleceu
expressamente o dever de fidelidade junto ao dever de respeito e consideragdo mutuos (art.
1566, 1 e V, CC/02), mandamentos que visam a tutelar, em Ultima anélise, a protecdo aos
direitos da personalidade dos consortes. Segundo o autor, “[...] por incidirem diretamente na
relagdo conjugal, os direitos fundamentais ligados a personalidade também sdo direitos
fundamentais dos conjuges [...], concebendo-se a indenizagdo moral como reparagdo as ofensas
(danos) praticadas a dignidade do consorte ofendido” (QUARTIERO, 2008, p. 54-56).

Assim, reconhece-se que a infidelidade conjugal, ainda que ndo necessariamente tenha
sido exteriorizada de maneira vexatoria ou extraordindria, denota, em muitos dos casos,
flagrante violagdo ao principio da dignidade humana, naquelas situagdes em que o conjuge
ultrajado vé seu projeto de vida dilacerado em decorréncia de tal ato, ocasionando enorme
frustracdo e humilhagdo interna que, a depender da intensidade, sdo aptos a constituir agressao
moral indenizavel, desde que comprovados.

Assim, ndo se pretende afirmar que o término de todo relacionamento em razdo da
infidelidade de um dos consortes conduz a violagdo da dignidade humana, mas sim que nao se
pode ignorar que a quebra de dever de fidelidade conjugal por um dos conjuges pode ensejar
agressiva violagao aos direitos da personalidade do conjuge traido (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011), ainda que tdo somente relacionada a sua consideracdo pessoal (honra subjetiva),
configurando, portanto, dano moral indenizavel. A infidelidade, entdo, também pode importar
em comprovado desrespeito aos direitos da personalidade do consorte, especificamente a honra
subjetiva ou a autoestima (SILVA, 2000), merecendo, de igual modo, reparagao civil.

Nao obstante a resisténcia dos Tribunais em admitir esse posicionamento, € certo que a
violacdo da confianga reciproca e da boa-fé objetiva, que regem todas as relacdes juridicas
reciprocas, inclusive as de conjugalidade, podem ensejar danos morais indenizéveis. Esses
elementos, ainda que propriamente imersos no estudo da responsabilidade civil em sua
modalidade contratual, tém ampla extensdo as relagdes familiares, pois nestas o compromisso
de respeito e consideragao ¢ muito maior do que nas demais relagdes juridicas em que sdo
aplicaveis (OLTRAMARI; OLTRAMARI, 2002). Além disso, como se demonstrou em
momento anterior, o casamento, embora tenha natureza majoritariamente institucional, nao

afasta a andlise de alguns institutos tipicamente contratuais.
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A boa-fé objetiva, entdo, prima para que as pessoas ajam com “[...] lealdade, coeréncia,
justica e que possuam confianga reciproca” nos demais (RIZZARDO, 2007, p. 31) e, ainda, que
se “[...] pautem pela honestidade, lealdade, cooperagao [...]” (GURGEL, 2012, p. 94) em suas
relagdes juridicas. Tendo isso em vista, Tartuce (2017) ressalta a possibilidade de aplicacao da
boa-fé¢ objetiva em toda a fase casamenteira, aduzindo que o casamento apresenta diversos
deveres inerentes, como o de fidelidade conjugal reciproca e o de respeito e consideracao
mutuos. De igual modo, M. Dias (2010) afirma que a boa-fé se difunde nas demais espécies de
relagdes juridicas, até mesmo nas de familia, enquanto critério de controle de legitimidade para
o exercicio da autonomia privada.

Considerando que as relagdes endofamiliares de conjugalidade devem se pautar por um
padrao ¢ético de confianca e lealdade, indispensaveis para evitar que se provoque riscos
desnecessarios a outra parte, ¢ evidente que o descumprimento dos deveres do casamento,
sobretudo a infidelidade conjugal, configura transgressao ao dever da boa-f¢ objetiva, capaz de
ensejar a responsabilizagdo, desde que se demonstre que a conduta ilicita gerou danos a
personalidade, honra, integridade fisica e psicologica do conjuge traido, ainda que relacionados
a sua honra subjetiva. (GURGEL, 2012)*?. Aponta-se, inclusive, o julgamento pelo Superior
Tribunal de Justica do Resp. 922.462/SP como marco juridico para o reconhecimento de que a
violacao do dever de boa-fé na constancia do casamento € capaz de ferir a dignidade do conjuge,
atingindo sua honra subjetiva, o que enseja a correlata reparagio dos danos morais®.

Assim, € evidente que a teoria intermedidria, atualmente consolidada pela jurisprudéncia

nacional, é a que mais se adequa a descri¢do dos pressupostos da responsabilidade civil para a

42 A boa-fé objetiva se traduz, entfo, na ideia de estimular a confianga legitima no outro participante de relagdo
juridica, isto €, se traduz na ideia de confianca no comportamento inicial das partes que foi capaz de gerar
determinadas expectativas — fazendo nascer o principio da vedag¢do do comportamento contrario ao esperado
(GURGEL, 2009). Por isso mesmo, que entende-se que a maior ameaga da infidelidade n3o estd no
relacionamento extraconjugal em si mesmo, mas sim na trai¢cdo da confianga pré-estabelecida entre as partes.

4 RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL. DANOS MATERIAIS E MORAIS.
ALIMENTOS. IRREPETIBILIDADE. DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE FIDELIDADE. OMISSAO
SOBRE A VERDADEIRA PATERNIDADE BIOLOGICA DE FILHO NASCIDO NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO. DOR MORAL CONFIGURADA. REDUCAO DO VALOR INDENIZATORIO... 3. O dever
de fidelidade reciproca dos conjuges ¢ atributo basico do casamento e ndo se estende ao cimplice de trai¢ao a
quem ndo pode ser imputado o fracasso da sociedade conjugal por falta de previsdo legal. 4. O conjuge que
deliberadamente omite a verdadeira paternidade biolégica do filho gerado na constiancia do casamento
viola o dever de boa-fé, ferindo a dignidade do companheiro (honra subjetiva) induzido a erro acerca de
relevantissimo aspecto da vida que € o exercicio da paternidade, verdadeiro projeto de vida. 5. A familia
¢ o centro de preservagdo da pessoa e base mestra da sociedade (art. 226 CF/88) devendo-se preservar no seu
amago a intimidade, a reputag@o e a autoestima dos seus membros. 6. Impde-se a redugdo do valor fixado a
titulo de danos morais por representar solu¢do coerente com o sistema. 7. Recurso especial do autor desprovido;
recurso especial da primeira corré parcialmente provido e do segundo corréu provido para julgar improcedente
o pedido de sua condenagéo, arcando o autor, neste caso, com as despesas processuais e honorarios advocaticios
(BRASIL, 2013, on-line, grifo nosso).
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situacdo estudada. No entanto, por restringir os danos morais indenizaveis a hipdtese de evento
gravemente extraordindrio, torna-se necessario proceder a ocorréncia de certos ajustes, no
sentido de reconhecer que a comprovada violacdo a honra subjetiva e aos direitos da
personalidade do individuo (consideracao pessoal e autoestima), sdo também capazes de gerar
danos morais indenizaveis, quer seja pelo reconhecimento da violagdo ao principio da dignidade
humana, quer seja pela violagdo da confianga reciproca e da boa-fé, que regem as relacdes de
conjugalidade. Para tanto, ndo ¢ necessario que haja violagao a honra subjetiva e objetiva ao
mesmo tempo, sendo possivel que a violagao atinja tdo somente um dos aspectos mencionados.

Em sintese, entdo, percebe-se que a infidelidade conjugal se configura como conduta
ilicita, haja vista que representa a violagdo 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 compensagdo pecunidria. Ressalta-se, todavia,
a necessidade de se estabelecer, no caso concreto, a relagdo de causalidade entre o ato ilicito
(infidelidade) e o dano suportado, para que se configure o dever de indenizar (PEREIRA, C.,

2009), bem como a comprovagao da conduta voluntaria e culposa do conjuge traidor.
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5 DANOS MORAIS PELA VIOLACAO DO DEVER DE FIDELIDADE CONJUGAL

O estudo anteriormente realizado, acerca da amplitude de cabimento da reparagao civil
por danos morais na esfera familiar, revelou que a fidelidade conjugal ¢ um dever juridico, cujo
descumprimento enseja responsabilidade nos moldes da teoria intermediaria (e seus ajustes).
Doravante, resta saber a quem compete o ressarcimento do conjuge traido e quais parametros
de calculo devem ser observados por ocasiao do arbitramento da indeniza¢ao. Ademais, cumpre
apreciar outras perspectivas relevantes do aventado reconhecimento da possibilidade de
reparacdo civil em decorréncia da infidelidade conjugal, tais como a possibilidade de
cumulacdo dos pedidos de indenizagdo com o de dissolug¢do conjugal, bem como a delimita¢ao

da competéncia das varas civeis ou de familia para julgamento dos mencionados pleitos.

5.1 A QUESTAO DA RESPONSABILIDADE DO TERCEIRO CUMPLICE OU AMANTE

E de se investigar, a partir de agora, a quem compete o ressarcimento do conjuge traido,
ou seja, aferir a possibilidade de imputacdo de responsabilidade solidaria ao amante perante o
conjuge aviltado. Para tanto, cumpre observar se o dever de fidelidade € oponivel erga omnes
ou se possui apenas eficacia interna, tendo em vista que o casamento € relacao juridica da qual
0 terceiro nao ¢ parte.

O estudo das relacdes familiares de conjugalidade sempre se ocupou com a questdo da
interferéncia de terceiros no casamento, sob o enfoque principal da infidelidade e da violagdo
ao dever de respeito e lealdade (RODRIGUES JUNIOR, 2011). Em razdo disso, segundo o
mesmo autor, tendo em vista a crescente tendéncia de judicializacao de pretensdes ressarcitorias
por danos morais decorrentes da infidelidade, torna-se necessario investigar a possibilidade de
aplicacdo da doutrina do terceiro cimplice aos vinculos matrimoniais, para que se delimite, ao
final, os sujeitos possiveis de figurar no polo passivo daquelas pretensdes ressarcitorias.

A referida doutrina, também conhecida como “teoria da eficacia externa das obrigagdes”
discute a possibilidade de aplicacdo da responsabilidade civil extracontratual pela violagdo ao
direito de crédito de terceiro. Fundamentada na boa-fé e na funcao social dos contratos, a
doutrina propde a responsabilizacdo civil (aquiliana) do terceiro que intervenha, ilicitamente,
no cumprimento da obrigacao contratual por parte do devedor (ENES, 2015). Nesse diapasao,
Figueiredo (2008) explica que a ilicitude estaria caracterizada, portanto, através da violagdo ao
dever geral de abstencdo oponivel a coletividade, a quem competiria respeitar o crédito alheio

e ndo interferir naquela relacdo contratual.
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O exame do ordenamento juridico alienigena denota que a aplicacdo da doutrina do
terceiro cumplice se d4 com maior frequéncia, se comparado ao ordenamento nacional. Com
efeito, em varios estados norte-americanos, tais como Alasca, Havai, Illinois, Mississippi,
Missouri, Novo México, Carolina do Norte, Carolina do Sul e Utah, existe legislagao especifica
chamada Alienation of Affetion Act, que proporciona ao conjuge aviltado ser indenizado tanto
pelo conjuge infiel como pelo terceiro camplice da infidelidade (SILVA, R. 2016)*. Nesse
sentido, as agdes por alienacdo de afeto sdo judicializadas por pessoas casadas ou recém-
separadas, sob o fundamento de que terceira pessoa a teria privado da afeicao de seu conjuge.
Cumpre ressaltar, no entanto, que a interposi¢ao de tais pleitos ¢ condicionada a comprovagao
de trés requisitos, quais sejam: a existéncia de afeto no casamento em momento que antecedeu
a conduta de terceiro; a posterior destrui¢ao da boa convivéncia anteriormente existente; ¢ 0s
danos causados pela acdo de terceiro cimplice da infidelidade (GUILLEN, 2020).

A titulo de exemplo, esclarece R. Silva (2016a) que, nos Estados Unidos, em caso
emblematico e de ampla repercussdo, o amante foi condenado a pagar indenizagdo ao ex-
marido, autor do pleito, fixada em U$ 1.400.000.00 (um milhdo e quatrocentos mil dolares).
Destarte, no caso concreto, apos dez anos de casamento, a mulher surpreendeu seu marido com
repentino abandono do lar conjugal para viver com seu ex-namorado, o que causou grave dor e
decepg¢do ao conjuge traido, e trouxe fortes abalos a familia e a relacdo com os filhos comuns
do casal.

Em outra decisao mais recente, proferida na Carolina do Norte, o amante foi condenado
a indenizar o marido traido no importe de U$ 750.000 (setecentos e cinquenta mil dolares). No
caso em questdo, conforme reportado pela rede de comunicagdes CNN em matéria jornalistica,
o marido, casado h4a mais de doze anos, foi surpreendido pela descoberta da traicdo de sua
esposa com um colega de trabalho, de relagdo bastante proxima do casal, o que lhe teria
ocasionado uma série de transtornos psicologicos em decorréncia da violacdo da boa-fé e da
lealdade esperadas (MAXOURIS; ASMELASH, 2019).

Outrossim, de igual modo, no Direito argentino encontram-se mengdes a possibilidade
de responsabilizacdo solidaria do conjuge infiel e do amante. Assim, pelo que se observa das
licoes de Sambrizzi (2001), nos casos em que o conjuge culpado tiver atuado com terceiros
cumplices, estes também serdo responsaveis solidariamente pelo pagamento de indenizagao,

desde que sejam constatados os requisitos para a responsabilidade civil extracontratual.

40 termo terceiro cumplice é utilizado na obra de Rodrigues Jinior (2011) e decorre da interferéncia ilicita do
terceiro em negocios juridicos alheios, por meio da indugao ao inadimplemento. Neste estudo, em decorréncia
disso, entende-se por ferceiro cumplice em situagdes de infidelidade conjugal, aquele amante que interfere,
ilicitamente, no matrimonio do casal.
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Ademais, na Inglaterra, encontram-se registros da aplicagdo da teoria do terceiro
cumplice as relagdes juridicas de modo geral. Dessa forma, admite-se, nesse pais, a
responsabilizacdo aquiliana do terceiro que induz uma das partes do contrato ao seu
descumprimento (RODRIGUES JUNIOR, 2011), nada impedindo que tais fundamentos sejam
estendidos e aplicados as relagcdes matrimoniais.

De modo diverso, o ordenamento juridico brasileiro oferece certa resisténcia em
reconhecer esse dever de reparagio civil do terceiro camplice nas relagdes conjugais®. Isso se
da, sobretudo, em razdo de que o dever de fidelidade, segundo entende Garcia (2015),
pertenceria apenas aos consortes, nao se podendo exigi-lo de um estranho a relagdo conjugal e,
ainda, em razdo de que ndo existiria norma juridica para determinar o zelo de terceiro na
fidelidade entre os conjuges.

Nesse sentido, entendem Farias e Rosenvald (2008) que o dever de fidelidade operaria
efeitos meramente intra partes, sem qualquer oponibilidade a terceiros, de modo que ndo se
poderia exigir do amante o atendimento de um dever imposto as partes da relagdo afetiva — os
conjuges. Ademais, a conduta do terceiro cumplice da infidelidade ndo seria ilicita, tendo em
vista a auséncia de norma ou principio que assim a condicione. Isto ¢, ndo haveria obrigacdo de
respeitar casamento alheio, nem tampouco de ndo produzir prejuizos ao matrimonio de terceiros
(RODRIGUES JUNIOR, 2011).

Esse entendimento foi at¢ mesmo adotado pelo Superior Tribunal de Justiga no
julgamento do Resp. 1.122.547/MG, no qual restou decidido pela Corte que o dever de
fidelidade deve ser analisado tdo somente sob a perspectiva do casal, no sentido de seu eventual
descumprimento, € ndo perante terceiro, tomando-se em conta que inexiste norma que o
imponha “nao fazer” no sentido de velar pela fidelidade conjugal em casamento do qual nao

faz parte (ALMEIDA, F., 2016, p. 12).

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ADULTERIO. ACAO
AJUIZADA PELO MARIDO TRAIDO EM FACE DO CUMPLICE DA EX-
ESPOSA. ATO ILICITO. INEXISTENCIA. AUSENCIA DE VIOLACAO DE
NORMA POSTA. 1. O camplice de conjuge infiel nao tem o dever de indenizar o
traido, uma vez que o conceito de ilicitude esta imbricado na violacdo de um
dever legal ou contratual, do qual resulta dano para outrem, e ndo ha no
ordenamento juridico patrio norma de direito publico ou privado que obrigue
terceiros a velar pela fidelidade conjugal em casamento do qual nio faz parte. 2.
Nao ha como o Judiciario impor um "ndo fazer" ao cimplice, decorrendo disso a
impossibilidade de se indenizar o ato por inexisténcia de norma posta - legal e ndo

45 Importa mencionar que apesar da resisténcia na aplicagdo dessa teoria para os casos de infidelidade conjugal e

consequente responsabilizagdo dos amantes, a doutrina do terceiro cumplice vem sendo aplicada, no Brasil,
em outros casos, de modo que as controvérsias sdo resolvidas aplicando-se, via de regra, a teoria do abuso de
direito. Como exemplo, citam-se os casos de influéncia de terceiros na ocorréncia de vicios de vontade nos
negocios juridicos celebrados entre duas partes.
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moral - que assim determine. O réu ¢ estranho a relagdo juridica existente entre o autor
e sua ex-esposa, relagdo da qual se origina o dever de fidelidade mencionado no art.
1.566, inciso I, do Coédigo Civil de 2002. 3. De outra parte, ndo se reconhece
solidariedade do réu por suposto ilicito praticado pela ex-esposa do autor, tendo em
vista que o art. 942, § unico, do CC/02 (art. 1.518 do CC/16), somente tem aplicagdo
quando o ato do coautor ou participe for, em si, ilicito, o que ndo se verifica na
hipotese dos autos. 4. Recurso especial ndo conhecido. (BRASIL, 2009, on-line, grifo
n0ss0).4

Cumpre observar, no entanto, que esse entendimento nao merece guarida, de modo que
ndo se pode considerar a atuacdo do terceiro cumplice da infidelidade como juridicamente
indiferente porque, apesar de relativo, o dever de fidelidade conjugal deve ser oponivel erga
omnes. Esse entendimento surge na sequéncia do enfraquecimento do principio da relatividade
das relagdes juridicas, haja vista que os efeitos de um acordo celebrado entre duas partes, além
de aproveitarem a estas, aproveitam também a terceiros, que tém o dever geral de ndo
influenciar no descumprimento dos deveres aos quais as partes se obrigaram e, ainda, o de nao
lhes causar danos.

Em outras palavras, € certo que ¢ possivel atribuir ao dever de fidelidade conjugal duas
vertentes: a primeira delas diz respeito ao comportamento reciproco dos conjuges, que devem
agir com fidelidade e lealdade entre si; a segunda, de outra banda, diz respeito a terceiros, que
possuem o dever de ndo contribuir com o descumprimento dos deveres assumidos pelos
conjuges (PINHEIRO, 2004). Assim, as relagdes extraconjugais constituem atos ilicitos “[...]
nas relagdes juridicas entre os conjuges, por violagao de um dever conjugal, e entre o conjuge
ofendido e o terceiro perturbador, por violagdo de um direito geral de personalidade daquele,

podendo haver lugar a responsabilidade civil” (SOUSA, 1995, p. 231).

46O Superior Tribunal de Justi¢a, inclusive, se pronunciou em outras oportunidades sobre a matéria em andlise:
RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL. DANOS MATERIAIS E MORAIS.
ALIMENTOS. IRREPETIBILIDADE. DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE FIDELIDADE. OMISSAO
SOBRE A VERDADEIRA PATERNIDADE BIOLOGICA DE FILHO NASCIDO NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO. DOR MORAL CONFIGURADA. REDUCAO DO VALOR INDENIZATORIO. 1. Os
alimentos pagos a menor para prover as condi¢des de sua subsisténcia sdo irrepetiveis. 2. O elo de afetividade
determinante para a assuncao voluntaria da paternidade presumidamente legitima pelo nascimento de crianga
na constancia do casamento nao invalida a relagdo construida com o pai socioafetivo ao longo do periodo de
convivéncia. 3. O dever de fidelidade reciproca dos conjuges ¢ atributo basico do casamento e nao se estende
ao cumplice de traicio a quem nao pode ser imputado o fracasso da sociedade conjugal por falta de
previsdo legal. 4. O conjuge que deliberadamente omite a verdadeira paternidade biologica do filho gerado na
constancia do casamento viola o dever de boa-fé, ferindo a dignidade do companheiro (honra subjetiva)
induzido a erro acerca de relevantissimo aspecto da vida que € o exercicio da paternidade, verdadeiro projeto
de vida. 5. A familia € o centro de preservagdo da pessoa e base mestra da sociedade (art. 226 CF/88) devendo-
se preservar no seu amago a intimidade, a reputagdo e a autoestima dos seus membros. 6. Impde-se a redugdo
do valor fixado a titulo de danos morais por representar solugdo coerente com o sistema. 7. Recurso especial
do autor desprovido; recurso especial da primeira corré parcialmente provido e do segundo corréu provido para
julgar improcedente o pedido de sua condenagado, arcando o autor, neste caso, com as despesas processuais
honorarios advocaticios (BRASIL, 2013, on-line, grifo nosso).
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Dessa forma, a responsabilizacdo civil atribuida ao terceiro cimplice da infidelidade
ndo se justifica pelo fracasso da sociedade conjugal, mas sim pela parcela de contribui¢ao de
terceiro no descumprimento dos deveres assumidos pelo casal e, ainda, pelos eventuais danos
causados aos direitos da personalidade do conjuge traido. Em simples termos, ndo se pode
excluir o terceiro camplice de responsabilizagdo, tendo em vista que o amante que viola direito
de outrem, causando danos ao conjuge traido, fica obrigado solidariamente a repara-los,
conforme a regra geral do art. 186, CC (BRASIL, 2002). Mesmo porque, de acordo com as
ligdes de Leonardi (2010), a constituicdo consagrou a solidariedade como um de seus objetivos
fundamentais, podendo esta ser expandida, de forma ampla, as relagdes endofamiliares de
conjugalidade. Nas palavras do autor (2010, p. 117), “[...] o respeito a solidariedade ¢ uma
forma de se pensar na expansdo do dever de fidelidade presente nas relagdes conjugais podendo
incidir no patrimonio do amante em caso de reparagao civil”.

O dever imposto ao amante ou terceiro cumplice, neste caso, se aproxima de um dever
negativo, consagrado na maxima neminem laedere, que justifica a existéncia de um dever geral
de ndo prejudicar outrem. Destarte: “Aqui sim também se pode falar em obrigagdo, mas de
modo ndo especifico, ndo individualizado, e sim de forma, de maneira geral, nos termos e
sentido amplo que tem a palavra obrigagdo” (ALMEIDA, F., 2016, p. 20). A imposi¢ao de um
dever negativo ao terceiro (amante) esta relacionada ao dever geral de ndo lesar outrem,
obrigacdo em sentido amplo, segundo a qual, quaisquer danos ao conjuge traido devem ser
devidamente reparados, nos termos do art. 186, CC (BRASIL, 2002).

Apesar da resisténcia doutrinaria e jurisprudencial em acolher a possibilidade de
reparagao dos danos morais sofridos pelo ex-conjuge em razao da conduta do amante, observa-
se que existem precedentes em que os tribunais brasileiros ja reconheceram o dever de indenizar
por parte do cumplice na infidelidade conjugal, desde que a sua conduta tenha diretamente
ocasionado grave humilhagdo, dor e constrangimento inaceitaveis ao conjuge inocente, bem

como violacao a seus direitos da personalidade. Veja-se:

Responsabilidade civil. Adultério do marido praticado com mulher do relacionamento
social da familia e que motiva o abandono abrupto do lar, desestruturando a vida da
mulher abandonada, tanto no aspecto financeiro como na administragdo dos interesses
comuns, especialmente por testemunhar o filho mais novo ser tomado pelo vicio das
drogas. Ato ilicito que ultrapassa os limites do Direito de Familia e que provoca lesdo
a direitos da personalidade, justificando a indenizagdo por danos morais, admitida a
solidariedade da amante, pela maneira maliciosa de agir. Nao provimento do recurso
dos requeridos, com provimento, em parte, do recurso da autora, majorando o
quantum para R$ 20.000,00. O que se passou com a autora ofende os mais comezinhos
principios da dignidade humana [artigo 1°, III, da CF], porque, de forma abrupta, foi
impelida a buscar prote¢do alimentar contra o conjuge adultero, sofrendo com as
dificuldades financeiras e de relacionamento, tanto que o lar desestruturado culminou
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com a desgraga das drogas acometendo o filho do casal. Nio se trata de indenizar a
perda do afeto do marido, mas sim, a conduta desleal e que constitui verdadeiro
abuso do eventual direito de terminar o relacionamento [art. 187, CC]. O marido
abandonou a mulher sem resolver pendéncias urgentes, o que terminou precipitando
o caos concretizado pela revolta dos familiares abandonados. Elizeu ndo deve pagar
por trair a mulher, mas, sim, pela maneira desajustada e danosa com que abandonou
o lar, transferindo encargos extraordindrios para a esposa. Esse ¢ um ilicito que ndo
explica, ainda que o casamento estivesse em crise. O que nio se admite é a
gravidade da infracio matrimonial e a maneira como os amantes lidam com o
conjuge traido, de sorte que, quando o adultero se exterioriza de forma a
menoscabar e humilhar aqueles que dependiam da solidariedade familiar, esta
caracterizada uma ofensa inexplicavel de valores morais (SAO PAULO, 2008, on-
line, grifo nosso).

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CONSTRANGIMENTO CAUSADO
POR AMASIA DE EX-CONJUGE. CONFIGURACAO DO DANO.
QUANTUM INDENIZATORIO. I-APELACAO. 1. DANO MORAL.
Compulsando-se os autos, verifica-se que a contenda funda-se na discussdo acerca da
configura¢do de dano moral advindo de diversas condutas da demandada, que se
apresentava com amasia do ex-marido da autora. Inexiste, nos autos, qualquer
elemento comprobatdrio sobre a ocorréncia de causa justificadora a ensejar reiteradas
ocasioes, exorbitando-se a esfera restrita ao relacionamento da autora, de seu ex-
conjuge e da ré. Decerto, o constrangimento impingido a autora escapa a normalidade,
em que pese também possuir origem em foro intimo. II - RECURSO ADESIVO. 1.
QUANTUM INDENIZATORIO. Manutengio do montante indenizatorio fixado pelo
Juizo a quo. Ajuste da sentenca em relagdo a corregdo monetaria e aos juros
moratérios. Pedido implicito. 2. HONORARIOS ADVOCATICIOS. Fixagdo no
patamar de 15% sobre o valor da condenagdo, consoante analise dos requisitos do
artigo 20, § 3°, alineas a, b e ¢, do CPC. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO E
DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO ADESIVO. UNANIME (RIO
GRANDE DO SUL, 2006, on-line, grifo nosso).

Como se vé, neste ultimo caso, a condenacdo da amante em danos morais, em favor da
esposa traida, se deu em razdo das reiteradas ligacdes telefonicas feitas, no sentido de
constranger a esposa com detalhes intimos da infidelidade cometida por ambos, tendo a amésia
se dirigido, inclusive, ao estabelecimento comercial da esposa, para afrontd-la com sua gravidez
proeminente. Ademais, foram comprovadas nos autos as ameacas da amante de danificar o
veiculo da esposa e, ainda, as insistentes ligagdes de sua parte para o local de trabalho da esposa
buscando obter informacgdes acerca do patrimonio do casal (ALMEIDA, F., 2016, p. 12).

Em outro caso de destaque, a senten¢a nos autos do processo 0273.11.000.519-9 (2*
Vara Civel de Governador Valadares) condenou ambos, o ex-marido e a amante, a pagar o
importe de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a titulo de indenizacdo por danos morais frente
a infidelidade na relagdo firmada com o cdonjuge traido. No caso concreto, a autora, que
descobriu traicdo de seu marido momentos ap6s a celebragao da cerimonia de casamento, teve
seu pleito julgado procedente, tendo em vista o imenso constrangimento, aborrecimento e
humilha¢do que sucederam aos fatos. Segundo consta no processo, o casamento ocorreu em 19

de dezembro de 2009, data em que, apds a ceriménia, a autora tomou conhecimento de que o
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seu marido mantinha um relacionamento amoroso com outra pessoa. A autora pleiteou a
dissolu¢do do vinculo conjugal dez dias apo6s a descoberta e somente entdo pleiteou a reparagao
dos danos morais em andlise. Assim, o conjuge traidor e sua amante foram condenados a
responsabilidade solidaria pelo danos morais, pelo que foi reconhecida a legitimidade de ambos
para constar no polo passivo da acdo (EX-MARIDO..., 2018).

Assim ¢ que, diante da analise dos precedentes elencados, nota-se que ¢ precipitado o
entendimento segundo o qual o amante seria terceiro completamente estranho a relagdo
matrimonial, ndo incidindo sobre ele dever de reparagao civil. Nao se pode, portanto, limitar de
maneira absoluta os efeitos da infidelidade tdo somente aos conjuges, sobretudo quando a
conduta especifica do amante ¢ responsavel diretamente por trazer graves danos aos direitos da
personalidade do conjuge traido.

Dessa forma, de acordo com as licdes de R. Silva (2016a), partindo-se do conceito de
ato ilicito como toda agdo ou omissdo que viola direito de outrem, causando-lhe danos, o
amante, ao contribuir com a infidelidade matrimonial de um conjuge, viola direito de outrem,
o que pode trazer eventuais danos imateriais ao conjuge traido. Surge, entdo, frente ao ato ilicito
cometido, o dever de reparacdo dos danos, conforme regra geral da responsabilidade civil.
Nesse diapasdo, nao existindo relagao juridica prévia entre terceiro e o conjuge lesado, para que
se constitua a obrigacdo de indenizar em relagdo ao terceiro cumplice, € imprescindivel o
preenchimento dos requisitos da responsabilidade civil extracontratual.

Assim, se a infidelidade vier a causar comprovados danos aos direitos da personalidade
do consorte traido, apds a devida averiguagao dos requisitos da culpa e do nexo causal, devera
ser conhecida a responsabilidade solidaria do amante e do conjuge frente ao ato ilicito praticado.
Nesses termos: “Sendo assim, se 0 amante se envolveu com pessoa casada, sabendo que o era
e, conjuntamente ao infiel, comportou-se de forma a violar algum direito extrapatrimonial do
consorte enganado, [...] ndo se deve afastar a responsabilidade solidaria. E hipotese de
coautoria.” (GARCIA, 2015, p. 104).

O terceiro envolvido em relacdo com pessoa casada sujeita-se a pagar indenizagdo ao
consorte traido e lesado quando sua conduta acarreta diretamente grave violagdo a seus direitos
da personalidade, quer com base em normas especificas (como no ordenamento estadunidense),
quer com base nas normas gerais que regem a responsabilidade civil extracontratual (SILVA,
R., 2016a). Acredita-se, entdo, “[...] que seja possivel a responsabilidade solidaria entre o
conjuge descumpridor do dever de fidelidade e seu amante, desde que o cumplice tenha agido

ilicitamente” (GARCIA, 2015, p. 103).
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Ressalta-se que, tendo sido aferida a possibilidade de reparacao civil por danos morais
por parte de terceiro cumplice da infidelidade, cabe a exclusdo de algumas condutas do amante
do quadro geral de aplicagdo tedrica da responsabilidade civil (RODRIGUEZ JUNIOR, 2011),
como, por exemplo, no caso em que, apesar da interferéncia de terceiro, a infidelidade ¢
conhecida pelo outro conjuge e por este tolerada, ou mesmo no caso em que o terceiro
desconhece o estado de casado do conjuge traidor, ambas hipdteses reconhecidas como
excludentes de responsabiliza¢ao na seara civel.

Com efeito, no primeiro caso, a nao responsabilizacdo se d& tendo em vista a
configura¢do do perdao conjugal frente a tolerancia dos atos infiéis; no segundo caso, tendo em
vista a inexisténcia do elemento da culpa, necessario para configuragdo da responsabilidade
civil. Outrossim, nesta Ultima hipdtese, porém: “[...] vale ressaltar que ndo basta a alegacdo
do(a) amante no sentido de ter sido ludibriado [...], para afastar a culpa, o(a) amante deve
demonstrar que ndo tinha meios para saber que o parceiro era casado” (GARCIA, 2015, p. 104).
Desse modo, estudados os regramentos que norteiam a responsabilidade do terceiro ciimplice
da infidelidade, passa-se a investigar, adiante, quais os critérios utilizados para fixacdo do

montante reparatorio que advém da conduta do conjuge infiel.

5.2 PARAMETROS PARA A FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO

E cedigo 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
doutrindrias, sobretudo tendo em vista as dificuldades de estabelecimento de uma rigorosa
avaliacdo do dano em pecunia.

Assim, de acordo com A. Silva (2013, on-line), na apreciagdo de uma possivel
responsabilidade civil por viola¢do da fidelidade conjugal, além dos pardmetros usualmente
utilizados pelo magistrado para afericdo dos danos morais, deve este apreciar, ainda, o modo
de vida de cada casal, para aferir a amplitude da interferéncia da infidelidade na plena
comunhado 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 ndo ter qualquer
relevancia para outro[...]”, de modo que cabe ao juiz avaliar o caso concreto para fixacdo do

quantum indenizatorio.



85

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 extensdo e repercussao da ofensa, a situacao
patrimonial das partes ¢ a eventual vantagem do lesante com relagdo a pratica do ato ilicito.
Tendo em vista esses fatores, ressalta-se o posicionamento de Rizzardo (2006), para quem a
quantificagdo do dano deve olvidar-se da posi¢ao social dos individuos, de modo que a sua
capacidade econdmica ndo seria capaz de interferir na fixagdo de danos morais decorrentes da
infidelidade. Carvalho Neto (2013), por sua vez, entende que a fixagdo dos danos nao deve se
basear nas possibilidades economicas das partes, mas sim na reparagao integral dos prejuizos

causados ao conjuge aviltado. De igual modo entende Reis (2006, p. 228):

Assim, ¢ nessa esfera em que se operam as indenizagdes marcadas por lesdes que
repercutem profundamente na intimidade dos coOnjuges. O que justifica essa
realidade é a magnitude da dignidade da pessoa humana presente na sociedade
conjugal, e por essa razio, os valores relativos ao quantum indenizatério devem
corresponder a essa situaciio, caso contrario, estar-se-do possibilitando novas
situagdes ofensivas no plano da instituicio familiar (Grifo nosso).

Destarte, tomando como base as ligdes de Rizzardo (2006), os pardmetros mais
adequados para fixa¢do do quantum indenizatério nos casos de infidelidade conjugal seriam a
observancia da intensidade efetiva do sofrimento da vitima (a intensidade do dano moral
provocado), a repercussao social da ofensa (ressalta-se que ndo se enquadra como condi¢ao
para ocorréncia do ilicito, mas tdo somente como agravante), o grau de culpa do ofensor, o
comportamento da vitima (por exemplo nos casos de reciprocidade de culpas, de perdado
reconhecido nos autos ou de tolerdncia com as praticas infiéis) e, finalmente, as praticas
atenuantes realizadas pelo ofensor visando a diminuir os impactos das ofensas no conjuge
ofendido.

O deferimento de quantias irrisorias, entdo, nos casos de constatacdo de danos morais
em decorréncia da infidelidade conjugal importa na inobservancia das fung¢des fundamentais
que assume a responsabilidade civil no ordenamento juridico nacional. De acordo com F.
Almeida (2019, p. 180), sdo elas: a) reparagdo da totalidade do dano (fungdo compensatoria);
b) vedagdo do enriquecimento injustificado do lesado (fungdo indenitaria)*’; c) avaliagdo
concreta dos prejuizos efetivamente sofridos (fungdo concretizadora). Com razdo, leciona
Cahali (2000, p. 175) que “[...] a indenizabilidade do dano moral desempenha uma funcdo

triplice: reparar, punir, admoestar ou prevenir [...]”, sobrevindo nova funcdo: a de prevenir

47 A expressdo “fungdo indenitaria” existente no Direito Civil € utilizada no contexto juridico para definir uma
fung@o compensatdria ou reparadora (SIGNIFICADO..., 2009).
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futuras condutas ilicitas, cujo carater ¢ eminentemente pedagédgico. O Tribunal de Justica de
Santa Catarina, inclusive, no julgamento da Apelacao Civel n° 2004.012615-8, reconheceu

expressamente a fungdo pedagogica da indenizagdo moral decorrente da infidelidade conjugal.

A desobediéncia ao dever de fidelidade reciproca acarreta dor moral ao cOnjuge
enganado, autorizando a condenag@o do consorte infiel ao pagamento de indenizagéo
por danos morais. O valor da indenizacio do dano moral deve ser arbitrado pelo
juiz de maneira a servir, por um lado, de lenitivo para a dor psiquica sofrida pelo
lesado, sem importar a ele enriquecimento sem causa ou estimulo ao abalo
suportado; e, por outro, deve desempenhar funcio pedagogica e séria
reprimenda ao ofensor, a fim de evitar a recidiva. (SANTA CATARINA, 2005,
on-line, grifo nosso).

Ao final, percebe-se que a matéria nao ¢ 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 alcangar a fixagdo da
indenizacdo adequada ao caso concreto, amenizando o prejuizo moral do conjuge traido, com
base no principio da reparacdo integral de danos, evitando-se o seu enriquecimento ilicito e

garantindo, ao final, a repreensdo pedagogica em relagdo ao ilicito cometido.

5.3 DA (DES) NECESSIDADE DE ACAO PREVIA DE DIVORCIO

Cumpre investigar, neste ponto, se a configuracdo da dissolu¢do conjugal ¢ ou ndo
requisito imprescindivel para que seja possivel pleitear os danos morais em decorréncia da
infidelidade. A relevancia desse aspecto ¢ evidente, tendo em vista que € preciso esclarecer o
tramite processual adequado a permitir a reparagdo civil do conjuge traido.

A guisa de utilizagdo das ligdes do direito portugués como, aponta-se o entendimento
de Cerdeira (2000), para quem a responsabilidade civil pela violagcdo de quaisquer dos deveres
conjugais, incluso o de fidelidade, independe de requerimento prévio de divorcio ou de
separacao judicial. Ja no Brasil, nos mesmos moldes, aponta-se as ligdes de M. Porto (1984a),
ao afirmar que a indenizagdo civil pode ser seguramente pleiteada antes ou depois da
instauracdo do processo para obten¢do da dissolu¢do conjugal.

Para a doutrina majoritaria, capitaneada por R. Santos (1999b), contudo, ¢
indispensavel, para a admissibilidade da agdo de reparacao civil frente a infidelidade, além do
preenchimento dos pressupostos basicos da responsabilidade civil, o prévio ou concomitante
procedimento de dissolucdo conjugal. Assim, vé-se que de um lado, o pleito reparatorio seria
possivel de maneira concomitante ao procedimento de dissolucdo conjugal, por meio da

cumulagdo de pedidos de dissolucao e de indenizagdo em uma mesma agdo ou mesmo pela
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interposicao de acdo indenizatoria conexa ao juizo familiar em que se pleiteia a dissolucao
conjugal. De outra banda, seria possivel aduzir o pleito indenizatorio ap6s o transito em julgado
da senteng¢a que reconheceu a dissolugao conjugal (WELTER, 2000; SILVA, R., 2000). Desse
modo, a violagdo a dever de fidelidade conjugal possibilita o pedido de dissolucao conjugal e
deve facultar ao conjuge inocente, de igual modo, o pedido de reparacdo dos danos, quer
concomitantemente, quer em ac¢ao autbnoma subsequente.

Para Ribeiro (2016), isso se da em razao de que ndo ¢ possivel conceber o pedido de
indenizagdo sem que haja, ao menos em andamento, o requerimento de dissolug¢ao do vinculo
conjugal. Afinal, segundo o autor (2016), presume-se — nos casos em que o conjuge ofendido,
ao tomar conhecimento da infidelidade cometida por seu parceiro, opte por manter o casamento
— a ocorréncia do “perddo marital”, que, como visto, funciona como excludente de
responsabilidade civil.

Conclui-se, entdo, que a indenizagdo por danos morais em decorréncia da infidelidade
conjugal requer prévio ou concomitante procedimento de dissolugdo do vinculo conjugal — seja
pela separagdo judicial, seja pelo divorcio, como se verificara adiante. Se o procedimento for
prévio, podera serd intentada, em seguida, uma acao auténoma de reparagdo, preventa ao juizo
anteriormente competente para a agdo de dissolug¢ao conjugal, ja transitada em julgado. Por sua
vez, podera, ainda, ocorrer o tramite simultdneo de acdo de indenizagdo e de dissolucao
conjugal (agdes conexas) ou ainda o tramite de uma s6 demanda em que haja cumulacao dos

respectivos pedidos.

5.4 DA CUMULACAO DE PEDIDOS DE DISSOLUCAO DO VINCULO CONJUGAL E
DE REPARACAO CIVIL

Tendo em vista a possibilidade juridica de a dissolu¢do conjugal ser pleiteada
concomitantemente ao pedido de reparacao de danos decorrentes da infidelidade, passa-se a
analisar a forma de instrumentalizacdo desse procedimento no ordenamento juridico nacional.
Nesse sentido, vislumbram-se algumas possibilidades: a) a de que a indenizacao seja discutida
dentro da agdo de separa¢do judicial; b) tomando por base a revogacao desse ultimo instituto, a
possibilidade de que a indenizagdo sé possa ser pleiteada na agao de divorcio; c) levando em
conta a inaptidao das agdes de divorcio de ensejar discussoes de culpa, a possibilidade de que
o ajuizamento das a¢des reparatdrias seja relegado a demandas autonomas nas varas civeis ou

de familia.
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De pronto, a fim de que sejam investigadas as duas primeiras possibilidades, cumpre
fazer breve analise do instituto da separacdo judicial, porque, em decorréncia da EC. n. 66
(BRASIL, 2010), parte da doutrina civilista atualmente acredita na abolicdo do instituto da
separacao judicial do sistema juridico patrio. A intencao legislativa, a época, segundo acredita
essa parcela dos juristas, teria sido a de permitir que os casais pudessem se divorciar a qualquer
tempo, tornando desnecessaria a observancia de prazos ou de comprovacao de culpa pelo fim
do casamento. Dessa forma, entende Dias (2010) que, sendo a separacao judicial um instituto
em que se permitia, necessariamente, a analise da culpa pela violagdo dos deveres conjugais,
com a sua abolicdo estariam derrogados os dispositivos que a preveem na legislagdo civil
nacional (arts. 1572 a 1574, CC/02).

Entrementes, encontra-se o entendimento de R. Silva (2012) e de Cahali (2011), para
quem a EC n. 66 (BRASIL, 2010) teria trazido como inovagao a possibilidade de dissolucao do
vinculo conjugal sem o estabelecimento de prazos, através do instituto do divorcio, mas teria
mantido, da mesma forma, o instituto da separagao litigiosa com causa culposa como alternativa
ao conjuge aviltado pela violagao dos deveres conjugais. Com efeito, mesmo apds a aprovagao
da EC. n. 66 (BRASIL, 2010), existem precedentes que reconhecem a permanéncia do instituto
da separacdo judicial no ordenamento juridico. Considerando alguns acérdaos proferidos pelo
Tribunal de Justi¢ca de Sao Paulo (5* Camara de Direito Privado) no julgamento das Apelacdes
Civeis n° 0299011-09.2009.8.26.0000 e 9189928-36.2008.8.26.0000 (SILVA, 2011)
depreende-se que: “[...] o certo € que o constituinte reformador apenas esvaziou do conceito de
divorcio os requisitos prévios da dissolu¢do do casamento, sem que, no entanto, desaparega do
cenario juridico o instituto da separagio judicial”*®,

A julgar pela permanéncia do instituto da separacdo judicial no ordenamento juridico
patrio, de acordo com essa parte da doutrina, seria viavel a cumulacao do pedido de reparacao
civil dos danos decorrentes da infidelidade com o pedido de separagdo judicial culposa. Em que

pese a existéncia de divergéncia doutrindria a respeito da revogacdo ou nido das normativas

48 Aponta-se outros precedentes no mesmo sentido, como por exemplo, o julgamento da Apelagio Civel n°
1.0011.10.000370-3/001, pela 7* Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais: “Embora a EC.
66/2010 tenha conferido nova redacao ao art. 226, §6°, da CF, permitindo a dissolu¢do do casamento a qualquer
tempo, sem exigéncia de prazo minimo ap6s a formalizacdo do casamento, as regras contidas no Codigo Civil
continuam tendo aplicabilidade na parte em que nao contradizem a nova ordem constitucional. As normas
infraconstitucionais antes referidas nao foram revogadas pelo novo dispositivo constitucional. Assim, ndo ha
impossibilidade juridica do pedido; a separagdo judicial continua tendo validade do ordenamento juridico, ndo
sendo facultado ao magistrado decidir a forma pela qual deve ser dissolvido o casamento. [...] Se as partes, por
motivo pessoal, ndo adaptaram o pedido a nova ordem constitucional, optando pela separagdo judicial, ndo ¢
permitido ao Judiciario interferir nessa escolha, desconsiderando a vontade do casal” (MINAS GERAIS,
2010b, on-line).
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referentes ao instituto da separagdo culposa — discussdo que ndo se pretende aprofundar no
presente estudo —, ressalta-se que, ainda que se entenda pela sua revogagdo, continuaria sendo
permitida a cumulagao do pleito indenizatério com o pedido de dissolugdo conjugal, o que se
daria por intermédio da acao de divorcio. Mesmo porque, “[...] o fim da perquiri¢dao da culpa
pelo término do relacionamento conjugal ndo significa, de maneira alguma, que ndo ha mais
que se falar em culpa no direito de familia” (MONTEIRO, R., 2014, p. 113).

A extingdo da demonstracao da culpa como requisito especifico para a dissolu¢ao do
casamento, reduzindo a demora processual e diminuindo o desgaste dos conjuges, nao resulta
na sua eliminagao absoluta das a¢des de divorcio. Assim, é evidente que as discussdes de culpa
pela violagdo de deveres conjugais, sobretudo o de fidelidade, ainda s3o cabiveis nas acdes de
divorcio, no intuito de assegurar a tutela da dignidade do conjuge aviltado. Afinal, o
ordenamento juridico ndo pode negar tutela aquele conjuge que teve sua dignidade lesada em
decorréncia de conduta culposa de outro consorte, o que torna necessaria a aferi¢do da culpa.
Esclarece R. Monteiro (2014), entretanto, que a andlise da culpa, nesses casos, ¢ diferente
daquela anteriormente considerada quando do término do relacionamento conjugal. Isto ¢, ndo
se perquire a culpa pelo fim da comunhao plena de vida (discussao eliminada do ordenamento
nacional), mas sim a culpa pela violagdo de direito da personalidade de outrem, enquanto
requisito da responsabilidade civil aquiliana.

Em outras palavras, apesar de ndo mais se discutir a culpa pelo fim da relagdo conjugal,
discute-se, de outro lado, o dano moral eventualmente causado ao conjuge aviltado pela
violag¢do dos deveres conjugais, de forma que, mesmo com o fim da discussdo da culpa para o
pleito de divorcio, ainda ¢ perfeitamente possivel que se discuta culpa para a afericdo da
responsabilidade civil entre conjuges, sobretudo, nos casos de infidelidade (MALVEIRA,
2014).

Com razdo, ressalta Albuquerque (2015) que a exigéncia de comprovacao da conduta
culposa como requisito para a a¢ao de indenizacao nao se confunde com a ideia de comprovagao
de culpa pelo fim da relagao conjugal nem mesmo guarda relagdo com a nogdo de reparacao
civil enquanto instrumento de persegui¢ao ou vinganca do conjuge culpado. Pelo contrario, para
o autor, o mecanismo de acionamento da responsabilidade civil em decorréncia da infidelidade
conjugal passa a ser um instrumento de salvaguarda da dignidade humana, merecendo tutela
juridica. Em suas palavras: “[...]o eixo cognitivo da pretensdo indenizatoria em caso de

infidelidade conjugal deve deslocar-se da questao da culpa no fim do casamento para a protecao
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da dignidade do consorte, vez que os tempos e os ventos sdo de responsabilizagdo das relagdes”
(ALBUQUERQUE, 2015, on-line)®.

Dessa forma, em meio as digressoes tedricas apresentadas, percebe-se que a divergéncia
doutrinaria acerca da revogagao do instituto da separacao judicial do ordenamento nacional
perde destaque no estudo do presente tema, haja vista que o pedido de reparagdo civil pode ser
cumulado tanto com o pedido de divorcio como com o pedido de separagdo judicial, para
aqueles que entendem pela sua permanéncia no sistema juridico. O entendimento de R. Silva
(2012, p. 130) ¢ posto no sentido de ser possivel “[...] a cumula¢dao do pedido de dissolugao
conjugal, seja pela via do divorcio que acarreta dissolug¢ao do vinculo conjugal, seja pela via da
separagdo judicial que tem como efeito a dissolucao da sociedade conjugal, com o pedido de
reparagao de danos”.

No ano de 2001, inclusive, a viabilidade juridica da cumulagcdo de pedidos de
indenizacdo por danos morais, seja na separagdo ou no divorcio, foi abonada pelo Superior
Tribunal de Justi¢a no julgamento do Resp.: 37051/SP, sob relatoria do Ministro Nilson Neves.
Leia-se da redagao do acordao:

SEPARACAO JUDICIAL. PROTECAO DA PESSOA DOS FILHOS (GUARDA E
INTERESSE). DANOS MORAIS (REPARACAO). CABIMENTO. 1. O conjuge
responsavel pela separacdo pode ficar com a guarda do filho menor, em se tratando
de solugdo que melhor atenda ao interesse da crianga. Ha permissdo legal para que se
regule por maneira diferente a situacdo do menor com os pais. Em casos tais, justifica-
se e se recomenda que prevaleca o interesse do menor. 2. O sistema juridico
brasileiro admite, na separagdo e no divorcio, a indeniza¢do por dano moral.
Juridicamente, portanto, tal pedido € possivel: responde pela indenizagdo o
conjuge responsavel exclusivo pela separacdo. 3. Caso em que, diante do
comportamento injurioso do cdnjuge vardo, a Turma conheceu do especial e deu

provimento ao recurso, por ofensa ao art. 159 do Céd. Civil, para admitir a obrigagdo
de se ressarcirem danos morais (BRASIL, 2001, on-line, grifo nosso).

Considerando a permissdo, jurisprudencialmente reconhecida, de cumulagdo da
indenizacdo por danos morais com o pedido de divorcio, passa-se a investigar mais a fundo a
sua possibilidade juridica, sob aspectos processuais. Nos moldes do art. 327, CPC (BRASIL,

2015)%, observa-se que nada impede a cumulagio dos pedidos de divércio e de indenizagio por

49 No mesmo sentido, elucidando a diferenca entre a culpa pelo fim do relacionamento (muito relacionada com

a ideia de vinganca) da culpa como pressuposto para a responsabilidade civil (muito relacionada com a ideia
de reparagao integral dos danos morais), observa-se das licdes de Pontes de Miranda (1968, p. 183), segundo
o qual “a teoria da responsabilidade pela reparacdo dos danos ndo ha que se basear no propdsito de sancionar,
de punir, as culpas, a despeito de se ndo atribuir direito a indenizagdo por parte da vitima culpada. O
fundamento, no direito contemporaneo, esta no principio de que o dano tem que ser reparado, se possivel. A
restitui¢@o € que se tem por fito, afastando qualquer antigo elemento de vinganga.

Art. 327. E licita a cumulagio, em um tnico processo, contra o0 mesmo réu, de varios pedidos, ainda que entre
eles ndo haja conexao.

§ 1° Sdo requisitos de admissibilidade da cumulagao que:

I - os pedidos sejam compativeis entre si;

50



91

danos morais em face da compatibilidade dos pedidos entre si, da adequagdo do mesmo tipo de
procedimento (rito ordinario) para ambos os pedidos e, ainda, da competéncia do juizo de
familia para julgamento de ambos os pleitos (ALMEIDA JUNIOR, 2010; SANTOS, R.,
1999b)°!,

Neste ponto, observa-se, ademais, que a Lei de Organizac¢do e Divisdo Judicidrias do
Estado da Paraiba — Lei complementar n°® 96, de 03 de dezembro de 2010 (PARAIBA, 2010) —
determina, em seu art. 168, a competéncia das varas de familia para processar e julgar “[...] as
acoes de nulidade e anulacao de casamento, separagao judicial e divorcio, bem como as relativas
a impedimentos matrimoniais e separacao de corpos”. Assim, tendo em vista que a reparagao
de danos pela infidelidade esta diretamente relacionada com o pleito de divorcio, aquelas varas
tém competéncia para o julgamento de ambos os pleitos (divorcio e reparacdo de danos), pelo
que sdo perfeitamente cumuldveis. Mesmo porque, sendo o direito processual moderno pautado
nos principios da economia processual, da efetividade e da auséncia de formalismos, faz-se
necessario o fomento a cumulacdo de pedidos de dissolugdo conjugal e de reparagdo civil
(MALVEIRA, 2014).

Outrossim, ressalta-se que a possibilidade de cumulagdo dos referidos pedidos decorre
diretamente do entendimento segundo o qual as varas de familia, se comparadas as varas civeis,
detém melhor competéncia para julgar os casos de reparagao civil decorrente da infidelidade,
tendo em vista que sdo mais especializadas nas peculiaridades afetivas que envolvem as
relacdes conjugais. Entretanto, admitida a cumulacao desses pedidos em seara de familia, uma
problemadtica demanda anélise mais profunda: trata-se do caso em que o conjuge traido opte por
cumular o pedido de reparagdo por danos morais ndo com o pleito de separacao culposa (em
que se permite analise de culpa), mas sim com o pleito de divorcio (instituto que ndo mais exige
andlise de culpa como requisito para dissolug¢do do vinculo conjugal). Em tal hipotese, como
haveria este de comprovar a culpa pela infidelidade, para fins de procedéncia da condenagao
em reparacao civil?

A solugdo que se propode, inspirada nas licdes de R. Silva (2012), € que a dissolucao do
vinculo conjugal, por ndo mais necessitar do requisito de andlise de culpa de um dos conjuges,

seja decretada liminarmente, evitando a demora processual para a admissdo do pleito de

II - seja competente para conhecer deles 0 mesmo juizo;

III - seja adequado para todos os pedidos o tipo de procedimento.

Neste ponto, ressalta-se que esses autores trataram da analise processual da cumulagdo dos pedidos de
indenizagao e de divorcio, com base no art. 292 do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 1973). Para os objetivos
deste estudo, foi feita atualizagdo processual, com base na analise do art. 327 do novo Codigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015), de redagédo correspondente.
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divorcio, enquanto a andlise da indenizagdo por danos morais decorrente da infidelidade, que
depende de comprovagdo de culpa, seria feita ap6s a devida analise do conjunto probatério, em
pronunciamento de sentencga pelo juiz. Leia-se nas palavras da autora (SILVA, R.,2012, p. 134;

200):

Se uma das partes pede o divorcio e a outra concorda com esse pedido, embora, uma
ou outra, pe¢a cumulativamente a decretacdo de culpa e de suas consequéncias
juridicas, o instituto do divorcio passa a ser incontroverso e podera ser decretada
a dissoluciio do vinculo conjugal no inicio da lide, por meio da tutela antecipada,
mantida a tramita¢do da acdo em relag@o aos demais pedidos”. Nesse caso, aplica-se
o art. 273 do CPC. [...] Nessa hipotese de tutela antecipada parcial, pela existéncia do
pedido incontroverso, desnecessaria ¢ a demonstragdo do receio de dano irreparavel
ou de dificil reparagdo (Grifo nosso).

[.]

E de se salientar a possibilidade de concessdo da tutela antecipada do divorcio se o
pedido ndo for incontroverso, nos termos do art. 273, §6° do CPC. Essa medida facilita
¢ desburocratiza o divorcio, mas mantém a possibilidade de decretagdo da culpa na
tramitacdo da acdo. Em suma, se uma das partes pede o divorcio e a outra néo se
opoe a esse pedido, embora uma ou outra peca cumulativamente a decretaciio da
culpa e de suas consequéncias juridicas, o pedido de divércio sera incontroverso
e podera ser decretada a dissolu¢ao do vinculo conjugal no inicio da lide, mantida
a tramitacio da acdo em relacfo aos demais pedidos (Grifo nosso).

Consoante os ensinamentos de R. Silva (2012), propde-se como solucio juridica
adequada a coexisténcia dos pedidos de divorcio e de reparagdo civil no ordenamento nacional,
a instituicdo da possibilidade de julgamento por tutela antecipada do pedido de divoércio,
enquanto que a andlise do pleito de danos morais decorrentes da infidelidade demandaria
dilagdo probatdria para determinagdo da culpa de um dos conjuges. Assim, percebe-se que,
sendo incontroversa entre as partes a dissolu¢do conjugal, “[...] a decretagdo do divorcio ndo
estd atrelada a decisdo quanto a possibilidade ou ndo de indenizagao, podendo ser logo resolvida
pelo magistrado competente, que deixara o mérito da responsabilidade civil, seguir o curso
processual de praxe” (MALVEIRA, 2014, p. 103).

E de ver-se, contudo que, se o pedido de divorcio ndo for incontroverso entre as partes,
impossibilitando a sua analise de maneira liminar, impde-se a cisdo dos capitulos da sentenca
pelo magistrado, como técnica de julgamento dos pleitos cumulados com fundamentos
diversos. Assim, em um primeiro capitulo ou ambito decisorio sentencial, seria julgada a
extingdo do vinculo matrimonial requisitada por uma das partes, o que ndo dependeria da
analise de culpa pela violagdo de deveres conjugais e, somente no capitulo seguinte da sentenga,
de maneira isolada, ¢ que se daria o julgamento do pleito indenizatorio pelo magistrado, o que
demandaria andlise e fundamentacao da culpa pela violagdo de dever conjugal (SILVA, R.,

2012).
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Advirta-se que ndo assiste razdo a ideia de que as discussdes sobre culpa pela violacao
do dever de fidelidade, na propria agdo de divércio, apenas delongariam o processo de
dissolugdo conjugal, ja que ndo se trata de ‘dificultar’ o processo de dissolucao conjugal, mas
sim de garantir tutela efetiva a dignidade humana do conjuge traido (GARCIA, 2015). O
ordenamento juridico ndo pode negar instrumentalizacdo a tutela da dignidade humana, nos
casos em que a infidelidade traz danos imateriais ao conjuge traido, pois “[...] o conjuge
prejudicado s6 tera todos seus direitos satisfeitos quando da decretagcdo da indenizagao que lhe
¢ devida” (MALVEIRA, 2014, p. 103), ainda que no bojo de uma agao de divorcio.

Destarte, constatada a viabilidade juridica da cumulagdo de pedidos de reparacao civil
e de dissolugdo conjugal, tanto no aspecto material como no processual, ¢ evidente que a ndo
aceitacdo da competéncia das varas de familia para julgamento dos pleitos de reparacdo de
danos decorrentes da infidelidade acarretaria risco de decisdes conflitantes, além de ir de
encontro aos principios processuais da celeridade e da economia processual (SILVA, R.,
2016b). Afinal, a cumula¢ao de um pedido de natureza pecuniaria como a indenizagdo por
danos morais, por si s0, ndo € capaz de alterar a competéncia previamente estipulada para as
varas de familia para julgamento do pleito de dissolucdo conjugal (BRITO, 2012).

Cumpre investigar, apos o exame dessas duas alternativas juridicamente viaveis, a saber:
a cumula¢do do pedido de indenizacdo com o de separacao judicial e com o de divorcio, a
possibilidade de existéncia de um direito autdbnomo de interposicao de agdo de reparagao civil
pelos danos decorrentes da infidelidade. Nesse sentido, de acordo com as li¢cdes de R. Silva
(2012), ainda que se adote interpretagdo diferente para a EC. n. 66 (BRASIL, 2010), nado
admitindo a permanéncia do instituto da separacdo culposa no ordenamento nacional e,
também, que ndo fosse vislumbrada a possibilidade pleitear reparacao de danos na préopria agao
de divorcio, mesmo assim restaria mantida a possibilidade de ajuizamento de a¢do autonoma
de reparagdo de danos em decorréncia da infidelidade, fundamentada no art. 186, CC (BRASIL,
2002), desde que vislumbrados os pressupostos da responsabilidade civil.

O conjuge aviltado, concomitantemente a tramitacdo da acdo que intenta obter
dissolu¢do conjugal, poderia entdo propor por conexdo uma acdo de reparacdo de danos em
decorréncia da infidelidade, ou ainda, apds o transito em julgado da decisdo que decretou a
dissoluc¢do do vinculo conjugal em autos apartados, promover uma a¢ao autdbnoma de reparagao
de danos no juizo prevento. Dito de outro modo, ¢ evidente ressaltar que, ndo obstante a
cumulagdo dos pedidos seja vidvel e recomendavel, em nome da celeridade processual, o
conjuge traido ndo estd impedido de promover uma agdo autonoma de indenizagdo civil

(BRITO, 2012).
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A duvida ventilada neste ponto € sobre quais seriam as varas competentes para
julgamento dos processos autonomos de indenizacdo dos danos decorrentes da infidelidade —
se as varas de familia ou as varas civeis. Nesse sentido, tendo em vista as peculiaridades e as
caracteristicas especificas das relagdes familiares de conjugalidade, e ainda, as complexidades
que envolvem os conflitos afetivo-conjugais, acredita-se que as agdes autonomas de reparagao
dos danos advindos da infidelidade devem ser propostas nas varas de familia, tendo em vista,
sobretudo, a notavel especializagdo dos profissionais que atuam nessas varas (BRITO, 2012;
GAGLIANO, 2015).

E esse o entendimento genérico que pugna pela competéncia das varas de familia para
o julgamento de pleitos autonomos de indeniza¢do dos danos morais decorrentes de relagdes
familiares, corroborado pela jurisprudéncia nacional, como se pode observar dos precedentes

adiante:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
PSIQUICOS. TRAMITACAO DO FEITO PERANTE VARA CIVEL EM
COMARCA QUE POSSUI VARA DE FAMILIA. INCOMPETENCIA
ABSOLUTA. DESCONSTITUICAO DA SENTENCA PROLATADA POR JUIZ
INCOMPETENTE PARA A MATERIA. O COJE/RS - Lei n° 7.356/80, artigo 84,
inciso IV, com as atribuigdes determinadas pelo artigo 73, incisos III e IV, dispde
acerca da competéncia Absoluta das Varas de Familia para o exame de questdes afetas
a matéria de familia, sucessdes, unido estavel, ECA e registro civil. Pedido de
indenizagao por dano moral e psiquico, em face de adultério da ex-companheira,
nio trata de matéria inclusa na rubrica ‘Responsabilidade civil’, mas pertinente
a uniio estavel, sendo afeta ao direito de familia, da competéncia absoluta da
Vara de Familia. Nulidade da sentenca proferida por juiz incompetente em razdo da
matéria. Sentenga desconstituida. APELACAO PREJUDICADA. SENTENCA
DESCONSTITUIDA (RIO GRANDE DO SUL, 2009, on-line, grifo nosso).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE SEPARACAO LITIGIOSA C/C
DANO MORAL - RECURSO CONTRA DECISAO QUE DECLARA
INCOMPETENCIA ABSOLUTA DA VARA DE FAMILIA PARA APRECIAR A
MATERIA REFERENTE AO DANO MORAL - DECISAO EQUIVOCADA -
ACAO FUNDADA EM RELACAO FAMILIAR - COMPETENCIA DA VARA DE
FAMILIA PARA PROCESSAR E JULGAR - ARTIGO 292 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL - RECURSO PROVIDO. A acao de indeniza¢do por dano
moral fundamentada em relacio de familia deve ser julgada pelo Juizo da Vara
de Familia (PARANA, 2010, on-line, grifo nosso).

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. A
analise da matéria que, embora envolva responsabilizacio por descumprimento
contratual, tem relaciio com o direito de familia, nio compete a esta 10* Cimara
Civel. Assim, deve ser declinada a competéncia para uma das Camaras integrantes do
4° Grupo Civel. COMPETENCIA DECLINADA. UNANIME (RIO GRANDE DO
SUL, 2012a, on-line, grifo nosso).

APELACAO CIVEL. COMPETENCIA INTERNA. ART. 11, IV, DA
RESOLUCAO 01/98. FAMILIA. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS DECORRENTES DE RELACAO FAMILIAR. Esta Cimara nio é
competente para a apreciacio do presente recurso, eis que versa sobre questio
atinente a familia._Trata-se de agdo de indenizagdo por dano moral decorrente de
relagdo familiar, que envolve a andlise da ocorréncia policial feita por ex-
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companheira/namorada em face do ex-companheiro/namorado imputando-lhe a
alegada falsa comunicagao de delito de apropriacdo indébita, ameaca e agressdo fisica
e da veracidade [...] (RIO GRANDE DO SUL, 2012b, on-line, grifo nosso).

Nesses termos, conclui-se ser indiscutivel a competéncia das varas de familia para
julgamento dos pedidos de reparacao dos danos decorrentes da infidelidade conjugal, quer seja
quando esses pedidos sdo cumulados com o de separagao judicial culposa ou com o de divoércio,
quer seja quando sdo pleiteados em acdes autdbnomas de indeniza¢do. Outrossim, nesse ultimo
caso, ¢ irrelevante para a defini¢do da competéncia das varas de familia o momento de
propositura da ac¢do, tendo em vista que tanto as agdes propostas por conexao (concomitantes
ao tramite da ac¢do de dissolucdo conjugal) como as acdes isoladas (propostas apds o transito
em julgado da agdo que dissolveu o vinculo conjugal), serdo melhor julgadas nos juizos de
familia.

Assim, finalizada a analise das perspectivas relevantes que decorrem do reconhecimento
da possibilidade juridica de reparagdo civil pela infidelidade conjugal, reconhece-se que a
possibilidade de admissdo da responsabilidade civil nas relagdes de conjugalidade ¢ evidente,
sobretudo para fins de assegurar a tutela da dignidade humana e da integridade psiquica dos

consortes, nos moldes assegurados pelo art. 5°, V, X da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A investigagdo cientifica realizada neste estudo fez-se, primordialmente, no sentido de
averiguar a possibilidade de se proceder ao arbitramento judicial de indenizagdo por danos
morais em decorréncia da infidelidade conjugal. O cerne da discussdo consiste no dilema
referente a viabilidade juridica em aplicar os regramentos da responsabilidade civil ao direito
de familia, sobretudo tendo em vista as peculiaridades das relagdes familiares afetivo-conjugais.

Ante o proposito de investigar sobre o conceito juridico que melhor define a infidelidade
matrimonial, acredita-se, findo o estudo, que a fidelidade conjugal deve ser necessariamente
analisada em conjunto com os deveres de respeito e de consideragdo mutuos, todos previstos
no art. 1.566 do Cddigo Civil brasileiro, de modo que ndo somente a conjungdo carnal com
terceiro estranho ao casamento deve ser entendida como conduta infiel, mas também todas as
atitudes desrespeitosas que destruam a expectativa de exclusividade do conjuge traido.

Portanto, o status da fidelidade conjugal reciproca, para o ordenamento juridico patrio,
qual seja, o de dever juridico habil a surtir efeitos quando desrespeitado, autoriza a mobilizagao
do aparelho estatal no intuito de proporcionar o ressarcimento do conjuge traido. Em razao
disso, verificou-se que ndo ¢ concebivel compreender a fidelidade conjugal reciproca como um
mero dever de consciéncia, tendo em vista que ela € revestida de sang@o por parte do poder
publico, sendo juridicamente obrigatoria, sobretudo quando ocasionar graves danos morais ao
conjuge lesado.

Destarte, observou-se que a responsabilidade civil aplicada ao direito de familia, de
maneira geral, encontra respaldo no ordenamento juridico, em face da notavel preocupagao,
desde o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, com o respeito a dignidade da pessoa humana,
imputando-se o dever de pronta responsabilizacdo aqueles que ofendem esse relevante valor
juridico.

A admissado da responsabilidade civil pelos efeitos da infidelidade conjugal busca tutelar
a dignidade e a integridade dos consortes no casamento. A partir dessas premissas tedricas,
entdo, averiguou-se a compatibilidade entre os regramentos da responsabilidade civil e as
relagdes de conjugalidade, tendo em vista que a clausula geral de indenizabilidade do dano
moral mostrou-se plenamente aplicdvel as relacdes afetivo-conjugais, merecendo, assim,
reparagdo civil qualquer lesdo de direitos que traga prejuizos de ordem extrapatrimonial a
alguém.

A analise da amplitude da responsabilizacao civil pelos efeitos da infidelidade conjugal

permitiu o afastamento da incidéncia das teorias negativistas — as quais acreditam que nao ha
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direito violado, tendo em vista a previsibilidade da infidelidade como decorréncia da
deterioragdo natural das relagdes afetivas —, bem como das teorias que admitem a
responsabilidade pelo simples fato da violagdo — para as quais ¢ desnecessaria a prova do dano
no caso concreto, bastando a comprovacao da infidelidade para que se admita o dever de
reparagao.

Dessa forma, demonstrou-se que a teoria que melhor se adequa as premissas existentes
no ordenamento juridico nacional € a restritiva ou intermediaria, por ser a Uinica que exige a
comprovagao dos pressupostos da responsabilidade civil para que haja responsabilizagao pelos
efeitos da infidelidade conjugal. Entretanto, verificou-se que, ao exigir que a culpa do conjuge
infiel no caso concreto exceda as fronteiras da normalidade e traga danos excepcionais ao
conjuge traido, normalmente publicizados a terceiros, essa teoria deixa de considerar o aspecto
interno e subjetivo do dano moral, relacionado aos abalos na autoestima e na consideragdo
pessoal do individuo, os quais independem do conhecimento de terceiros.

Em vista disso, foram propostos certos ajustes a teoria intermedidria da
responsabilizagdo civil, para fins de admitir a ampla reparagdo dos danos morais advindos da
conduta do conjuge infiel, quer seja no aspecto interno, quer no externo. Afinal, conforme
restou evidenciado no trabalho, a infidelidade, ainda que ndo publicizada, consiste em violagao
endofamiliar de direitos da personalidade do conjuge traido, habil a concepcao de danos morais
indenizaveis. Isto €, o comportamento infiel de um dos consortes, ainda que conhecido somente
pelo conjuge traido, € capaz de trazer profundos abalos psiquicos ao individuo, quebrando suas
expectativas de comunhdo de vidas, rompendo seus sonhos e projetos de vida a dois, e
merecendo, por isso mesmo, a correspondente responsabilizacao.

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

E averiguou-se, ainda, que a andlise da quantificagdo da indenizagdo nos casos de
infidelidade deve ser casuistica, amenizando, de um lado, o prejuizo moral do conjuge traido,
com base no principio da reparacao integral de danos, mas evitando, ao mesmo tempo, o seu
enriquecimento ilicito e garantindo, ao final, a repreensdo pedagdgica em relagao ao ilicito
cometido.

Ademais, verificou-se que a reparagdo civil nesses casos requer, necessariamente, um

prévio ou concomitante procedimento de dissolucao do vinculo conjugal — seja pela separagao
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judicial, seja pelo divorcio. Ademais, sendo prévio o procedimento, podera sera intentada a¢ao
auténoma de reparacdo, preventa ao juizo anteriormente competente para a a¢ao de dissolugao
conjugal, ja transitada em julgado. Podera, ainda, ocorrer o tramite simultaneo de acao de
indenizagao e de dissolugdo conjugal (agdes conexas) ou ainda o decurso de uma s6 demanda
em que haja cumulagdo dos respectivos pedidos, pelo que apurou-se indiscutivel a competéncia
das varas de familia para julgamento dos pedidos de reparacdo dos danos morais decorrentes
da infidelidade conjugal.

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

Considerando, portanto, todas as ponderagdes realizadas no decorrer do presente estudo,
conclui-se que a admissdo da responsabilidade civil na hipétese de infidelidade no casamento
¢ medida que se impde no direito brasileiro, sendo indispensavel para assegurar a tutela da
dignidade humana e da integridade psiquica dos consortes, nos moldes assegurados pelo

Constitui¢ao Federal.
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