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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES

Apresentacdo

Esta obra condensa os artigos selecionados, apresentados e debatidos no XXVI1II Congresso
Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito (CONPEDI),

realizado na cidade de Belém-PA, entre os dias 13 a 15 de novembro de 2019,

proporcionando visibilidade a producédo cientifica na seara juridica acerca das mais diversas
tematicas.

E com imensa satisfacio que registramos a nossa participacio como coordenadores da mesa
do Grupo de Trabaho “Direito das Familias e Sucessdes’, o qual trouxe a tona a abordagem
de inumeros temas controvertidos, de interesse tedrico e pratico, tais como ainadequagdo das
terminologias tradicionais do Direito de Familia, como a ideia de familia substituta; a
violéncia doméstica e a perda do poder familiar; a anadlise histérica dos institutos do Direito
de Familia, especiamente sua relacdo com as concepcoes religiosas; a responsabilidade civil
pela ruptura do casamento e por atos de alienagcdo parental; a alienagdo parental sob a
perspectiva critica de género; o direito ao casamento de pessoa com deficiéncia; a garantia do
direito a reproducdo humana assistida e o debate acerca da desburocratizagdo dos processos
de adocéo no Brasil.

Dentre estes temas destacamos também a proficua discussdo acerca da filiagdo socioafetiva,
tema de diversos trabalhos do Grupo, no qual foi abordado a sua importancia social e a
perspectiva da promocdo de valores fundamentais, como a dignidade humana, e a andlise dos
impactos da possibilidade do reconhecimento extrajudicial da socioafetividade diante dos
critérios trazidos pel os Provimentos nos 63 e 83 do CNJ.

Quanto ao Direito Sucessorio, foram apresentados textos também muito interessantes e que
geraram inimeras discussdes, como por exemplo: os impactos da inconstitucionalidade do
art. 1790 do atual Codigo Civil acerca da sucessdo dos companheiros septuagenarios; as
inconstitucionalidades na diferenciaco entre a ordem de vocagdo sucessoria dos irmaos e
sobrinhos bilaterais e unilaterais; a importancia e o papel do planejamento sucessorio e por
ultimo, a validade dainstitui¢éo de clausula compromissoria de mediagdo em testamento.



Frisamos, ainda, a diversidade entre os participantes do Grupo de Trabalho como marca da
discusséo. Foram recebidos trabalhos de diversas regides do pais, com participantes do mais
diversos estratos académicos, como especialistas, mestrandos, mestres, doutorandos e
doutores, todos em um didl ogo aberto e participativo.

Por fim, destacamos a profundidade dos trabal hos apresentados como forma de demonstrar a
necessidade de reflex8o constante acerca do fendmeno da familia — nas suas dimensdes
existenciais e patrimoniais, em vida e apds a morte — e no reconhecimento da entidade
familiar como flexivel, mutavel e essencia ao pleno desenvolvimento do ser humano.

Prof. Doutora Valéria Silva Galdino Cardin — UEM e UNICESUMAR
Prof. Mestre Jo&o Vitor Penna— FACI/WY DEN
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E A POSSIBILIDADE DE INDEI\JIZA(;AO
MORAL NA RUPTURA DA RELACAO CONJUGAL POR ADULTERIO NO
MUNDO MODERNO

THE PRINCIPLE OF AFFECTIVENESS AND THE POSSIBILITY OF MORAL
INDEMNITY IN THE BREAK OF THE ADULT CONJUGAL RELATIONSHIP IN
THE MODERN WORLD

Cétia Rgjane Mainardi Liczbinski 1
Luciano Pin€eli Chaveiro

Resumo

O artigo ira analisar os divergentes entendimentos judiciais e doutrindrios sobre a
possibilidade de indenizagdo moral na ruptura da relacdo conjugal por adultério em relacéo
ao Principio da Afetividade e deveres conjugais. Ocorre que o adultério ndo € mais
considerado crime, desde o advento lei n°11.106/05. Serdo ainda apresentadas decisdes que
defendem a possibilidade de indenizagdo em caso de infidelidade, ou quebra cldusula de
fidelidade reciproca. E um tema relevante em razdo das alteragBes sociais e culturais do
Mundo Moderno. O método utilizado € o Dedutivo.

Palavras-chave: Adultério, Dano moral, Principio da afetividade, Relacéo conjugal

Abstract/Resumen/Résumé

The article will analyze the divergent judicial and doctrinal understandings about the
possibility of moral indemnity in the rupture of the marital relationship by adultery in relation
to the Affection Principle and marital duties. It turns out that adultery is no longer considered
a crime since the advent of law No. 11,106 / 05. Will also be presented decisions defending
the possibility of indemnity in case of infidelity, or breach reciprocal loyalty clause. It is a
relevant theme because of the social and cultural changes of the Modern World. The method
used is the deductive.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Adultery, Moral damage, Affectivity principle,
Marital relationship

1 Doutoraem Ciéncias Sociais pela Unisinos. Mestre, Especialista, Advogada. Professora Curso Direito e Pés-

Graduacdo Uniasselvi, FGV. Pesquisadora. Coordenadora Projetos de Pesquisa. Parecerista Revistas Cientificas
e eventos. Escritora
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INTRODUCAO

O artigo apresenta um tema ainda polémico na Sociedade Moderna relacionado ao amor,
ou melhor a falta de amor e deveres na relagao conjugal. Analisa a possibilidade de indenizagao
moral na ruptura da relagdo conjugal por adultério, tendo em vista que apos o advento lei n°
11.106/05 o adultério ndo ¢ mais considerado crime pelo Codigo Penal, e portanto ndo ha mais
a possibilidade de penalizar o conjuge traidor - perante o Codigo Penal - no caso de haver a
violacdo dos deveres conjugais, todavia, atualmente, ha entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais no sentido de haver a possibilidade de indenizar o conjuge traidor, ndo mais
perante o Codigo Penal, mas sim pelo Codigo Civil, em virtude de haver uma quebra de clausula
contratual, quebra dos deveres conjugais.

Para conseguir entender o posicionamento dos doutrinadores e juristas, sera exposto
brevemente, a evolugdo historica do casamento, desde a época em que a mulher era tratada
como propriedade do homem no casamento, sem haver distingdo entre filhos uma vez que a
monogamia era natural por parte do homem.

Ap0s procura dispor em relagao ao conceito e a definicdo de familia e do casamento, as
suas caracteristicas e como a Constitui¢ao Federal Brasileira protege este ente juridico.

Dispoe ainda sobre as entidades familiares existentes tanto as explicitas em Cddigo,
como as de entendimento doutrindrio, para que possa-se entender os deveres conjugais do
casamento dentro de cada entidade familiar, e por conseguinte, as consequéncias da violagao
dos deveres conjugais e as consequéncias no caso da violagdo dos deveres conjugais, sera
facilmente compreendido como o ordenamento juridico age para com a ruptura da relagdo
conjugal por adultério, e o dano moral.

Embora para alguns possa parecer ultrapassado, tem-se a discussao e decisdes referente
a possibilidade ou nao de indenizagdo moral na ruptura da relacao conjugal por adultério, agora,
nao perante o Codigo Penal, mas agora perante o Codigo Civil, tendo em vista ser uma quebra
de clausula contratual, porquanto o casamento ¢ nada menos que um contrato como qualquer
outro contrato, bem como, ser uma quebra dos deveres conjugais, tal como dispde o art. 1566
do Cédigo Civil.

Apos compreender se ha ou nao possibilidade de indenizacdo moral na ruptura da
relagdo conjugal por adultério, para que reste claro e evidente, sera demonstrado os
entendimentos jurisdicionais atuais, de varios tribunais dos estados Brasileiros. O método

utilizado é o Dedutivo.
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2 A CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988, 0 CASAMENTO E
INSTITUICOES FAMILIARES

Pelo prisma juridico, a familia € o conceito que mais sofreu alteragdes nos ultimos anos
no Direito Brasileiro, tendo em vista a influéncia de iniimeras perspectivas, avangos e
transformagoes sobre os valores sociais do casamento e da entidade familiar.

Tradicionalmente, o que se pressupunha, € que o casamento era o ato principal e ponto
chave inicial para a formagao da entidade familiar. Deste pressuposto, parte-se para as entidades
familiares como a unido estavel, familia monoparental, familia anaparental além das diversas
outras familias existentes atualmente na sociedade, a ponto de requerer a prote¢do juridica
respectiva, assim como as demais entidades tradicionais.

O Codigo Civil de 1916, tinha o conceito de familia nos arts. 233 a 242, padronizado
nos entendimentos e preceitos religiosos, bem como, a prote¢ao juridica da familia era tratada
como um instituto fechado, deixando a mercé e sem prote¢do, aqueles que nao se encaixavam
neste padrdo, como por exemplo os filhos ilegitimos, aos quais tinham tratamentos
diferenciados e ndo podiam ter seus direitos resguardados.

O casamento entdo, era ponto chave e padrdo para a formacao da familia legitima, ao
qual o pai (inspirado no pater poder romano), era o chefe da familia e autoridade maxima com
relagdo aos demais membros legais da familia, tendo este o direito de representar
unilateralmente a familia, tal como trazia o art. 233 do Codigo Civil de 1916 (Lei n® 3.071 de

01 de janeiro de 1916) em seus incisos:

Art. 233. O marido ¢ o chefe da sociedade conjugal.

Compete-lhe:

I. A representacao legal da familia.

II. A administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido
competir administrar em virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto
antenupcial (arts. 178, § 9°,n°1, ¢, 274,289, n° I, ¢ 311).

III. direito de fixar ¢ mudar o domicilio da familia (arts. 46 e 233, n° IV).

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto
conjugal (arts. 231, n° II, 242, n° VII, 243 a 245, n° 11, e 247, n° I1I).

V. Prover a manutengdo da familia, guardada a disposigdo do art. 277.

A mulher tinha a fun¢do de cuidar dos filhos e da casa, e o dever de obediéncia ao
marido, ndo podendo por exemplo exercer profissdo sem a autorizagdo deste, tal como trazia o

Art. 242 no seu inciso VIL

Art. 242. A mulher ndo pode, sem autorizagdo do marido:

I. Praticar os atos que este ndo poderia sem o consentimento da mulher

II. Alienar, ou gravar de 6nus real, os iméveis de seu dominio particular, qualquer que
seja o regime dos bens.

III. Alienar os seus direitos reais sobre imoveis de outra.



IV. Aceitar ou repudiar heranca ou legado.

V. Aceitar tutela, curatela ou outro munus publico.

VI. Litigar em juizo civil ou comercial, a ndo ser nos casos indicados nos arts. 248 ¢
251.

VII. Exercer profissao.

VIII. Contrair obrigagdes, que possam importar em alheagdo de bens do casal.

IX. Aceitar mandato. (grifou-se)

O Codigo Civil de 1916 foi sofrendo inimeras alteracdes através de leis e constituigdes,
para melhor se adequar a realidade da sociedade, até ser definitivamente substituido pela Lei
10.406, de 10 de janeiro de 2002, o Cddigo Civil vigente.

Toda a evolugdo historica do casamento, foi de uma importancia, adotando-se os
principios, costumes e agora incluindo-se as jurisprudéncias e entendimentos doutrinarios, para
compor o0s nossos codigos vigentes, em especial, o Codigo Civil.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, ndo foi a responsavel por trazer a mudanca
na concepg¢ao de familia, na verdade, a lei patria apenas codificou os valores ja sedimentados
conforme fora reconhecimento a evolucgao da sociedade.

Sendo assim, conforme ja fora mencionado nos topicos acima, a familia foi evoluindo
constantemente, chegando a serem reconhecidas pela Constitui¢do Federal Brasileira 1988
reconhece trés tipos de entidades familiares, quais sejam: casamento, previsto nos §§1° e 2° do
art. 226 da Constituicdo Federal Brasileira, unido estavel prevista no §3° do art. 226 da
Constituicao Federal Brasileira e a familia monoparental, prevista no §4° do art. 226.

Com base neste entendimento, Clovis Bevilaqua (2002, p. 10) sustenta que:

E importante observar, alterada pelo legislador, nos seus mais de 80 anos de vigéncia,
atendendo as exigéncias do tempo, por leis que deram significativa melhora para a
figura e posicdo da mulher casada (Lei n° 4.121/62), instituiu o divércio (Emenda n°
09/77 e Lei n® 6.515/77), culminando a Constituicio da Republica do Brasil,
promulgada em 1988 que trouxe inovagdes com relacdo a conceituagdo e a protecao
juridica da familia, imprimindo mudangas nas relagdes intimas, com a evolugdo dos
costumes, mas, ainda assim, era preciso incluir num sé diploma todas as matérias
pertinentes a vida privada.

E de suma importancia ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia ainda reconhecem
outros tipos de entidades familiares, todavia, a Constitui¢do Federal Brasileira apresenta apenas

estas entidades.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
§ 1° O casamento ¢ civil e gratuito a celebragao.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da proteg¢@o do Estado, ¢ reconhecida a unio estavel entre o homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.
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Neste sentido, pode-se ter a base para o tema, no que diz respeito os deveres, obrigagdes,

dentro do casamento, assim como sera apresentado melhor forma sobre o assunto.

2.1 O Principio da Afetividade no Casamento Brasileiro e os Deveres Conjugais

Conforme exposto anteriormente, o principio basilar para a caracterizagao das entidades
familiares e a protecdo jurisdicional do Estado, ¢ o da afetividade. Com base no Principio da
Afetividade, os lagos afetivos passaram a ser vistos com mais dignidades, ndo s6 com relacao
ao casamento, mas como também com relacdo a filiagdo, ndo permitindo mais a distin¢ao entre
filhos biologicos e adotivos.

O Principio da Afetividade abriu a possibilidade de a Constituigdo Federal ter o
entendimento mais amplo para outras entidades familiares ndo previstas expressamente até
determinado momento. Sabe-se que a o vinculo familiar baseado na afetividade ¢ que gera uma
entidade familiar, ao qual o Estado ira proteger com amparo do direito de familia, sabendo eu
0 amor ¢ elemento de liga¢do entre as pessoas, de forma publica, continua, duradoura, firmada
por lagos de afeto.

Com base no Principio da Afetividade a Constituigdo Federal prevé, em seu art. 226 a
inclusdo de qualquer entidade familiar que preencha os requisitos essenciais, quais sejam, a
ostensividade, a estabilidade e, € claro, a afetividade para exercer o direito de sua protecao.

Com base neste entendimento, Rodrigo da Cunha (2011, p.194) dispdem que:

Sem afeto ndo se pode dizer que ha familia. Ou, onde falta o afeto a familia é uma
desordem, ou mesmo uma desestrutura. E o ‘afeto que conjuga’. E assim, o afeto
ganhou status de valor juridico e, consequentemente, logo foi elevado a categoria de
principio como resultado de uma construcao histérica em que o discurso psicanalitico
¢ um dos principais responsaveis, vez que o desejo € amor comegam a ser vistos e
considerados como verdadeiro sustento do lago conjugal e da familia.

E de suma importancia ressaltar que o afeto ¢ o Principio da Afetividade, tem como
objetivo, a garantia da felicidade bem com dispde o entendimento de Maria Berenice Dias
(2006, p. 61), portanto os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar,
ndo do sangue. Assim, a posse do estado de filho nada mais ¢ do que o reconhecimento juridico
do afeto, com o claro objetivo de garantir a felicidade, como um direito a ser alcangado. O afeto
nao ¢ somente um lago que envolve os integrantes de uma familia.

Pode-se dizer que a eficacia do afeto com o Principio da Afetividade como principio
basilar para a constituicdo do casamento, ¢ baseada pelo Principio da Dignidade Humana, que

esta disposto no art. 1°, III, da Constituicdo Federal. Muito embora nossa carta magna nao fale

46



expressamente sobre o afeto, ao analisar minuciosamente encontramos alguns pilares que
sustentam o principio da afetividade, repita-se, na Constituicdo Federal.

Primeiramente, pode-se observar a existéncia do Principio da Afetividade o §6° do art.
227 CF, que dispdem sobre a igualdade de tratamento para com os filhos consanguineos,
adotivos ou havidos de outra unido/relagdo. Ou seja, o direito de afeto para com os filhos, deve
ser igual, ndo havendo distingdo afetiva para com os mesmos.

Para que o Principio da Afetividade tenha a tutela do Estado, o §5° do art. 227 CF
informa que a adocao serd assistida pelo poder publico para que se estabeleca, para a crianga
adotada os mesmos direitos para com os outros membros da familia. Aqui, observa-se
novamente o Principio da Dignidade da Pessoa Humana enlagado e cumulado com o principio
da afetividade de forma t4cita, na nossa magna carta.

Ainda pode-se encontrar o Principio da Afetividade nos Codigos que tratam o
casamento, a adocdo e a crianga (direito civil, ECA -estatuto da crianca e do adolescente). Outro
fato que aponta a presenca da afetividade na esfera civil, na responsabilidade civil e direito de
familia € no que tange a possibilidade de reparacao por danos em caso de abandono afetivo
conforme julgado STJ, REsp 1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 24/04/2012, DJe 10/05/2012. Na presente decisdo, a ministra informou ser uma obrigagao
inescapavel dos pais em dar auxilio psicoldgico e afeto, razao pela qual o dano moral estaria
presente. Ainda a Ministra utilizou em seu julgado, com relag¢do ao abandono afetivo, uma frase
que vem se propagando o meio juridico, qual seja “amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever”.

As entidades familiares que ndo possui expressa disposi¢ao na Constitui¢ao Federal e
ainda assim ¢ protegida pelo poder estatal, mostram-se de forma tacita tendo como pilar, o

Principio da Afetividade, ao qual, ¢ a base para a constituicdo de uma entidade familiar

2.2 O Deveres Conjugais no Casamento Brasileiro

Na antiguidade o casamento, por ter forte influéncia do Cristianismo, obtinha uma
superioridade masculina, onde o marido era o chefe da familia e sua esposa era sua subalterna
e deveria obedecé-lo.

Estes fatos culturais foram modificando gradativamente, conforme o codigo civil de
1916, e foi perdendo sua eficacia, bem como a criagdo de leis de suma importancia que foram
esmorecendo estes preceitos, assim como o Estatuto da Mulher Casada (lei n® 4.121/1962), a

lei do divoércio (lei n® 6.515/77) até chegar nos codigos vigentes na atualidade, como a carta
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federal de 5 de outubro de 1988 (Constituicdo Federal de 1988, carta magna) o Cédigo Civil de
2002 (lei n® 10.406.2/2002) e a Emenda constitucional n°® 66, de 13 de julho de 2010.

Esses Codigos concebem hoje um conjunto direitos e deveres reciprocos entre os
conjuges no casamento, extinguindo a posicdo do homem como chefe da familia, cabendo a
todos que pretendem constituir uma familia assumem mutuamente a condi¢do de companheiros,
chefes do lar e obedecerem igualmente aos deveres matrimoniais.

Quando um dos conjuges falta com qualquer um dos deveres pessoais do casamento
comete um ato de violagdo dos deveres matrimoniais. No presente codigo civil (2002) mais
especificamente no art. 1566, dispde sobre os deveres que os conjuges, deveres de quem tem a

pretensdo de constituir uma familia, deve ter, vejamos:

Art. 1.566. Sao 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.

Cada um dos incisos do presente artigo supracitado, ¢ norteado com conceitos que
devem ser respeitados na comunhao, no casamento, na uniao. Destaca-se o dever da fidelidade

que descumprido pode ensejar dano moral.

2.2.1 A Fidelidade Reciproca
O primeiro dever exposto no art. 1566 Codigo Civil, ¢ o de fidelidade € o mais infamante

nas causas separatdrias, bem como dispde Frank Pittman (1994, p.6):

O adultério € contra a lei ou contra a vontade de Deus, mas a infidelidade é contra o
casamento, exatamente porque rompe os acordos conjugais que variam de casal para
casal, de cultura para cultura e da propria condi¢do social dos conviventes, mas que
representam, sempre, aliangas formadas com o objetivo de dar paulatina estabilidade
ao casamento e que a maior ameaga da infidelidade néo esta no relacionamento sexual,
mas, sim, na trai¢do da confianga, gerando suspeita, inseguranga ¢ uma perturbadora
desconfianga pela possivel e temeraria perda do parceiro, aumentando o senso de
desvalorizag@o da pessoa atingida pela traigao.

No que tange a Infidelidade, ¢ de suma importancia entendermos o conceito de origem
da palavra, ao qual, vem do latim com seu prefixo in que significa a negacao e por raiz o prefixo
fides, ou seja fé, que por conseguinte ¢ a auséncia, negacao de fé, Infiel portanto, ¢é aquele que
ndo partilha da mesma fé do seu companheiro e que quebra com a com confianga.

Hé entendimento de que o adultério e a infidelidade sdo sindnimos, porquanto o
adultério era uma tipificagao penal e a infidelidade uma quebra dos deveres civis. Neste interim,

deve-se observar que até o ano de 2005, no cédigo penal vigente, o adultério era visto como

48



crime, havendo responsabilidade criminal para quem cometia adultério, imputando-lhe pena de
deten¢do de quinze dias a seis meses.

Ocorre que, muito embora ndo seja mais considerado crime, hoje ¢ reconhecido como
uma quebra de deveres matrimoniais, amparado pelo cédigo civil, havendo a possibilidade de
ressarcimento por danos, tal como prevé o art. 186 do codigo civil in verbis “Aquele que, por
acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito."

Repita-se, afirma Frank Pittman (1994, p.6), que:

O adultério é contra a lei ou contra a vontade de Deus, mas a infidelidade é contra o
casamento, exatamente porque rompe os acordos conjugais que variam de casal para
casal, de cultura para cultura e da propria condi¢do social dos conviventes, mas que
representam, sempre, aliangas formadas com o objetivo de dar paulatina estabilidade
ao casamento e que a maior ameaga da infidelidade néo esta no relacionamento sexual,
mas, sim, na trai¢do da confianga, gerando suspeita, inseguranga ¢ uma perturbadora
desconfianga pela possivel e temeraria perda do parceiro, aumentando o senso de
desvalorizacdo da pessoa atingida pela traigao.

Portanto, a partir do momento que o casamento ¢ celebrado e valido, ou no caso da unido
estavel, quando ha o interesse em constituir uma familia, ficam os conjuges com o dever de ser
fiel ao seu parceiro, ou seja, ndo havera de ter relagdes conjugais com outras pessoas ou inten¢ao
de construir outra comunhdo de vida enquanto se comprometeu para seu coOnjuge ou

companheiro.

2.2.2 O Respeito e Consideragao Mutua

Muito embora, de uma maneira 6bvia, estes sejam um dos pilares da comunhdo plena
de vida, até a vigéncia do coédigo civil de 2002 nao existia no rol dos deveres conjugais o
respeito e a mitua assisténcia.

Sobre este dever, Rolf Madaleno (2013, p.190), aduz que:

O dever de mutuo respeito como um postulado relacionado a dignidade da pessoa
humana e ndo apenas um dever dos conjuges, mas, antes, principio ético de presenga
obrigatoria em todas as relagdes pessoais, ndo sendo diferente no casamento, que tem
sua propria pauta de conduta em razdo das idiossincrasias de cada unidade conjugal,
cuja variagdo advém dos diferentes niveis de educacdo, formagao cultural, religiosa,
do ambiente em que circundam as relagdes, sabendo-se que certos comportamentos,
dizeres e atitudes podem ressoar ofensivos para uns enquanto para outros casais soam
naturais, e sem qualquer conotacdo pejorativa e de agressao moral.

Portanto, o respeito e consideracao mutua, além de ser um de dever matrimonial, nada
mais ¢ que um postulado a dignidade da pessoa humana. Ocorre que, no casamento, conforme

brilhantemente abordado pelo doutrinador Rolf Madaleno, no casamento, esse dever tem suas
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propriedades em cada relagao de forma diferente em razao das idiossincrasias de cada individuo
e de cada unidade conjugal, bem como suas respectivas religides, culturas e a forma que se
relacionam entre si, alguns comportamentos, atitudes e dizeres podem soar ofensivos para
determinados casais, € para outros totalmente normais, naturais, sem agressdes morais.

Diante destas peculiaridades, ndo ha a possibilidade de culpabilidade para ensejar o
divorcio em caso de ndo cumprimento deste dever, porquanto, conforme mencionado, ¢ o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que deve ser imposto a todos os seres.

Pode-se assim dizer que esse dever tem suas peculiaridades proprias dentro de cada
unido, devendo sempre ser respeitado o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, inerente a
todos os seres, tanto dentro de uma uniao ou nao.

Analisados os deveres conjugais aos quais sao normas de comportamento matrimonial
devendo ser respeitados de forma reciproca. Quando ¢ quebrado um destes deveres enseja a
violagdo dos deveres matrimoniais, podendo implicar em responsabilidade civil, danos e até

mesmo em divorcio

2.3 A Responsabilidade Civil em Decorréncia da Violacao dos Deveres Conjugais

Prima facie, no que tange a violagdo dos deveres conjugais, ¢ de suma importancia
ressaltar que sdo deveres indispensaveis pelos conjuges, nem por vontade propria, nem por
pacto antenupcial, eis que sdo deveres inerentes de um casamento ou unido saudavel.

O Coddigo Civil dispdoe em seu art. 927, que aquele que causar dano a outrem sera
obrigado a repara-lo:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paréagrafo inico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Esse dispositivo ¢ de suma importancia, porquanto serve para auxiliar no desenrolar das
relagdes humanas, eis que, no momento em que as pessoas se sentem prejudicadas por
decorréncia de dano causado por outrem, e este dispositivo serve para que o causador do dano
0 repare.

O entendimento do doutrinador Silvio de Savio Venosa mantém que “em principio, toda
atividade que acarreta um prejuizo gera responsabilidade ou dever de indenizar”. O dano moral
consiste numa lesdo de direitos morais, na sua integridade, honra, personalidade,
diferentemente do dano material que ¢ diretamente em patrimonio definido por um valor fixo.

O doutrinador Yussef Said Cahali define o dano moral da seguinte maneira:
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Dano moral, portanto, ¢ a dor resultante da violagdo de um bem juridicamente
tutelado, sem repercussdo patrimonial. Seja dor fisica — dor-sensagdo, como a
denominada Carpenter — nascida de uma lesdo material; seja a dor moral — dor-
sentimento, de causa imaterial. (CAHALI, 2011, p.. 28)

O dano moral esta interligado a dor, angustia, a tristeza, o sofrimento, mas de uma
maneira personalissima, porquanto, cada ser humana sente e reage ao dano de forma diferente,
com base em seus sentimentos.

Agora, no que tange a responsabilidade civil advinda da violagao dos deveres conjugais,
¢ de suma importancia ressaltar que este gera a possibilidade de divércio sem que se fale em
ser litigioso.

Ademais, o entendimento sobre a possibilidade de indenizacdo moral em caso de
violacdo dos deveres conjugais, sdo inumeros, pois, os que entendem ser passivel de
indenizacdo, argumentam que a quebra do dever conjugal viola o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, e a relativizagdo dos deveres matrimoniais ndo deveria ser admitida,
porquanto, em nao havendo a protecao jurisdicional do estado, haveria a vingancga privada do
ofendido.

Ainda neste interim, os doutrinadores que veem a possibilidade de indeniza¢do moral
em caso de descumprimento/violagdo dos deveres conjugais, entendem que a aplicagdo deva
ser aplicada amplamente nas relagdes amorosas com o simples descumprimento de qualquer

um dos deveres do referido art. 1566 do cédigo civil, que trata dos deveres conjugais.

A infidelidade conjugal, além de aviltar contra a institui¢do familia, tanto no seu
aspecto legal quanto no aspecto emocional, denota flagrante violagdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, uma vez que o conjuge ultrajado vé€ seu projeto de vida
dilacerado. Em decorréncia de tal ato, o consorte traido ¢ humilhado, injuriado e sofre
frustrac@o que, por vezes, se constitui em uma agressao moral de maior intensidade
que uma lesdo fisica. (TORRES, 2009,p.99)

Salienta-se que ha entendimento doutrinario divergente, mas que entende que a quebra
do deveres conjugais tem como forma de resolucdo a simples dissolu¢do da unido, embasada
no art. 1573 do codigo civil, porquanto sdo institutos que devem ser resolvidos dentro do direito

de familia. Dispde o art. 1573 Codigo Civil:

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

1 - Adultério;

II - Tentativa de morte;

IIT - sevicia ou injuria grave;

IV - Abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo;

V - Condenag@o por crime infamante;

VI - Conduta desonrosa.

Paragrafo unico. O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum.
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Portanto, em contrapartida ao entendimento de que ha possibilidade de reparacdo de
danos em caso de quebra de um dos deveres conjugais, hd entendimentos de que a quebra de
qualquer um dos deveres conjugais implicam na impossibilidade de comunhao de vida, e enseja

a dissolugdo da unido por meio da separacao e divorcio e desrespeita o Principio da Afetividade.

3 0 ORDENAMENTO JURIDICO PARA COM A RUPTURA DA RELACAO
CONJUGAL POR ADULTERIO E O DANO MORAL

Para alguns doutrinadores, a simples trai¢do, quebra do dever de fidelidade reciproca
ou adultério pode ndo ensejar a indenizagdo moral, todavia, ndo € o que entende a Maria Celina
Bodin de Moraes e outros doutrinadores que aduzem que o ilicito praticado em face de outrem
gera o obrigacdo de indenizar, independentemente de ser conjuge ou ndo, afirmando que
“evidentemente, qualquer ilicito praticado — como o carcere privado, a violéncia fisica ou moral
[...] — por uma pessoa em relagdo a outra, sendo ou nao sendo conjuge, acarretara dano moral a
ser indenizado”.

Ainda neste interim, aduz Maria Alice Costa Hofmeister (2007, p.285) que “¢é cabivel a
indenizacdo por dano moral entre conjuges. Nao resta divida de que o ato ilicito praticado por
um conjuge contra outro € passivel de reparagao civil, ndo ha que diferenciar o ilicito em razao
do agente”.

Ocorre que, devido as divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais, sera analisado o
adultério segundo o ordenamento juridico, os danos passiveis de indeniza¢do ou reparacao
perante o ordenamento civel, e a responsabilidade civil e seus pressupostos para com o conjuge

adultero.

3.1 O Adultério antes do Advento da Lei n.11.106/05

A lei n° 11.106/05 que entrou em vigor na data de 29 de margo de 2005, fez inimeras
alteragdes no codigo penal brasileiro, dentre uma dessas alteragdes foi a alteragao do adultério,
que deixou de ser crime, tendo em vista a discussdo de que este ndo ¢ um ato que atinge o
interesse social, mas sim, um interesse particular que ¢ protegido em outra seara do
ordenamento juridico, qual seja, a seara civel e da familia.

Portanto, antes do advento lei n° 11.106/05 os juristas penais entendiam que o adultério
se concretizava € se consumava com o ato sexual com outra pessoa que nao seu parceiro,

conjuge, esposo, ou seja, com a trai¢ao, deslealdade, infidelidade.
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A pena aplicada para os casos de adultério, segundo o revogado art. 240 do cddigo penal,

era de detengdo de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses, vejamos o dispositivos ora revogado:
Art. 240 - Cometer adultério:
Pena - detengdo, de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses.
§ 1° - Incorre na mesma pena o corréu.
§ 2° - A agdo penal somente pode ser intentada pelo conjuge ofendido, e dentro de 1
(um) més apds o conhecimento do fato.
§ 3° - A agdo 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 Coédigo
Civil.

Ainda neste interim, entende José Naufel (2000. p. 77), que o adultério pode ser definido
como “a quebra intencional da fidelidade conjugal, consistindo em ter a pessoa casada, tanto o
homem como a mulher, relagdes sexuais com pessoa de sexo oposto que ndo seu conjuge”, ou
ainda com base na citagdo de Paulo José¢ da Costa Junior apud Galdino Siqueira que trata o
adultério como “a profanagao do leito nupcial, a violagao da fé conjugal”.

Ha de se ressaltar que antes da publicag@o no didrio oficial na data de 29 de margo de
2005, muitas eram as discussdes acerca do tema, tendo em vista que, eram raros os casos de
quem alguém era efetivamente condenado e detento pelo crime de adultério.

Ocorre na verdade que, para alguns doutrinadores, a alegacdo do adultério era para
fundamentar a os pedidos de divércio, razao pela qual, estes mesmos doutrinadores entendem
hoje que o adultério, ou melhor dizendo com base na atualidade, a violagdo dos deveres
conjugais ou a quebra de fidelidade conjugal, tem como solucdo a dissolu¢ao da unido.

Todavia, o que ndo deixa de reconhecer ¢ que, tanto antes como depois da lei n°
11.106/05, a infidelidade -adultério- sempre foi e continuara sendo uma violagdo grave dos
deveres matrimoniais, bem como, o fato de que atinge a moral e o principio da dignidade da
pessoa humana, da pessoa que fora traida.

A problematica consiste no pos advento lei que revogou o adultério, ou seja, atualmente,
com base nas divergéncias doutrinarias, os mecanismos utilizados para coibir que as pessoas
gerem danos a outrem dentro de uma relagdo por meio do adultério ¢ a indenizagdo moral, por
se tratar de fato tutelado pela esfera civel e familiar, e ndo mais no direito penal.

Ainda no Codigo Civil, no bojo do art.944 dispdem que, o dano moral deve ser

indenizado com base na extensdo do dano causado, ou seja, o magistrado analisara o dano

sofrido e sua extensdo, e se o valor pedido pela parte ¢ condizente: “Art. 944. A indenizacao
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mede-se pela extensdo do dano. Pardgrafo unico. Se houver excessiva desproporcao entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao”

Portanto, o dano moral ¢ um assunto muito discutido ainda no meio juridico, tendo a
necessidade de que seja comprovado pela vitima o dano causado, para que a indenizacao seja

deferida pelo magistrado, quando houver pedido.

4 O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E A POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO
MORAL NA RUPTURA DA RELACAO CONJUGAL POR ADULTERIO NO MUNDO
MODERNO

O adultério deixou de ser tipificado como crime desde o ano de 2005, com o advento lei
n°11.106/05. O entendimento para essa reforma, se deu porquanto o crime ¢ considerado um
dano a um bem juridico, podendo ser praticado por qualquer pessoa , todavia, o adultério atinge
unica e exclusivamente a moral, sem atingir um bem juridico. O adultério, ou a trai¢do, atinge
a moral de forma privada/pessoal da pessoa atingida, € ndo um bem juridico ou que seja de
interesse social/publico.

Muito embora ndo seja mais previsto de forma penal o adultério, ou seja, muito embora
ndo seja mais considerado crime, a Magna Carta prevé que quando for violado a vida privada,
a honra e a imagem da pessoa, deve haver indenizagdo por danos morais, vejamos o art. 5°

inciso X da CF:

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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

X - Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;

Nesse sentido, com base na lei n® 11.106/05 o adultério ndo é mais considerado crime,
portanto nao existe mais a penalidade com base no codigo penal, conforme era previsto com a
detencdo do conjuge traidor de quinze dias a seis meses. J4 o entendimento perante a
constitui¢do federal, a penalidade pela esfera civil ¢ com a diminui¢do de seu patrimonio, ou
seja, para uma melhor eficacia, deve ser aplicado uma multa de indenizacao pelo abalo moral
cometido pelo conjuge traidor em face ao conjuge traido, violando principalmente o principio

da dignidade da pessoa humana, tal como visto no artigo supramencionado, qual seja, o art. 5°

inciso X da CF.



4.1 Posi¢oes Doutrinarias

Nesse interim o entendimento doutrindrio ¢ de que, quando do casamento ou da unido,
em havendo trai¢do/infidelidade e demonstrado que houve um abalo moral na ruptura da
relacdo, ha o direito de indenizar.

Sao inumeros os doutrinadores que tém o entendimento favoravel para a indenizacdo
moral quando houver a quebra dos deveres conjugais, incluindo-se dentre eles o dever de
fidelidade mutua, todavia, o dever de indenizar deve ser voltado para o conjuge traidor, € ndo

para o terceiro envolvido, e desde que demonstrado os requisitos que configuram o dano moral.

Portanto, no caso de conduta desonrosa, necessario se torna que o autor, ou autora,
retina estes trés requisitos:

a) imputagdo ao réu, ou ré, de fatos determinados;

b) que esses fatos sejam desonrosos;

¢) que eles tenham tornado insuportavel a vida em comum. Desde que comprovada a
existéncia de dano, moral e/ou material, decorrente da violagdo ao dever de
fidelidade, cabe a aplicagdo dos principios da responsabilidade civil. (grifou-se)
{MONTEIRO)

O entendimento doutrinario se faz em duas linhas de pensamento, uma em que € preciso
que a conduta do conjuge traidor cause ao outro conjuge uma situacao de sofrimento excessivo,
e ndo a simples frustracdo ou mero dissabor, ou seja, deve o conjuge traido demonstrar que
houve exposi¢cdes vexatérias e humilhantes que abalaram sua honra, moral, integridade,
podendo ser alvo de piadas e insinuagdes que o ridicularizou perante a sociedade, tal como
entende o doutrinador Yussef Said Cahali, o atentado ao bem-estar psicofisico do individuo
deve apresentar uma certa magnitude ou expressividade para ser reconhecido como dano moral,
ndo bastando um mal-estar trivial, de escassa importancia, proprio do risco cotidiano da
convivéncia em sociedade. (2011, p.53)

A segunda linha de pensamento doutrindrio ¢ de que o simples fato de haver a
traicao/infidelidade ja ¢ suficiente para ensejar a indenizagdo moral, assim como aduz em suas
palavras, o douto Desembargador Antonio Marcelo Cunzolo Rimola do Tribunal de Justiga do
Estado de Sao Paulo em determinada apelacdo civel que tramitou sob o n° 453.776-4/4-00
entende que o simples fato de ter ocorrido o dano moral, j& incide o dever de indenizar, sem a
necessaria demonstra¢do de um prejuizo, uma vez que o abalo, conforme o proprio nome diz,

¢ na moral, ou seja, a honra, ou o ideal:

Como se trata de dano moral, desnecessaria a demonstragdo efetiva do prejuizo
(como se, alias, precisasse), vez que o sentimento de vergonha, o sofrimento, a
inseguranca, o desequilibrio emocional e os reflexos advindos desse estado complexo
a que a pessoa ¢ submetida, nem sempre se reflete nos negocios; em se tratando de
comerciante, um protesto provoca abalo em seu crédito, que pode ser apurado pela
interrupgdo dos negocios até entdo realizados a prazo. O mesmo ndo se aplica a
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apelada, que foi atingida em sua honra, seu patrimonio ideal, sem maiores reflexos
em negdcios ou quaisquer outras espécies de atividades. (grifou-se).

O entendimento doutrinario e jurisprudencial ainda, é no sentido de que o casamento ¢
um contrato juridico como qualquer outro, e portanto, merece ser cumprido de acordo com os
deveres neles impostos.

O casamento, como qualquer outro contrato, contém cléusulas, dentre essas clausula,
existe a clausula de fidelidade, e, muito embora expressa no cddigo civil no bojo do art.1566,
ainda pode o conjuge impor uma cldusula no pacto antenupcial, chamada “cldusula de
fidelidade”, onde o rompimento da cldusula de fidelidade- tanto o expresso no art. 1566 Codigo
Civil quanto no pacto antenupcial- deve ser reparado o dano, sem a necessaria demonstragao
de publicidade do caso, ou abalo moral gigantesco. De acordo com Rui Stoco em suas palavras:

O adultério ¢ a traicdo da confianga de todos: do marido, mulher e filhos, parentes e
amigos. E a ofensa as institui¢des e até mesmo ao dogma religioso. E o menoscabo,
escarnio, vilipendio ao companheiro, com o desfazimento da afettio societatis. Ofende
a honra objetiva da pessoa, de sorte a causar magoa, tristeza, frustracdo e angustia.
Niao se exige que esse comportamento se exteriorize ¢ chegue ao conhecimento
externo; que ganhe publicidade. O s6 comportamento ja causa mal a pessoa,
ofendendo a sua dignidade, ferindo o seu amor préprio. Caracteriza, portanto,
ofensa grave e, para alguns, insuportavel. Entdo, se a ofensa moral esta insita - in re
ipsa - mostra-se exagerado e desarrazoado impor que, para que se o reconheca a
obrigacio de o conjuge infiel reparar, se exija que essa infidelidade ganhe

publicidade e se converta em despudorada exibic¢io piblica. (grifou-se) (2007, p.
809)

Venosa defende a corrente que precisa ser demonstrado o abalo moral com base o art.
186, todavia, 0 mesmo explica que a corrente majoritaria nao ¢ a sua linha de pensamento, uma
vez que, a linha de pensamento doutrindrio, majoritaria, ¢ no sentido de que o simples fato de
haver a infidelidade, ja gera o direito a indenizag@o, porquanto o casamento ¢ um contrato como
qualquer outro contrato juridico, vejamos:

Em julho de 2016, o deputado Romulo Gouveia do partido PSD/PB, apresentou o
projeto de Lei n® 5.716/2016 para realizar o acréscimo do dispositivo a Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que institui o Codigo Civil, passando a vigorar o art. 927-A da seguinte maneira
in verbis “Art. 927-A. O cOnjuge que pratica conduta em evidente descumprimento do dever de
fidelidade reciproca no casamento responde pelo dano moral provocado ao outro conjuge.”

Destaca-se que o projeto de lei que o deputado Romulo Gouveia quer implementar para
a emenda ao artigo 927 do Codex Civil, ainda estd aguardando designacao do relator na
Comissao de Seguridade Social e Familia (CSSF).

No presente momento, o art. 927 do Codigo Civil dispde sobre o direito de indenizagao

moral:
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo inico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Portanto, ha divergéncia doutrinaria e jurisprudencial com base nos dispositivos de lei
vigente até a presente data, uma vez que, perante a infidelidade/adultério ndo ¢ mais
considerado crime, todavia, perante o cddigo civil e familia o entendimento ¢ o sentido de haver
possibilidade de indenizar o conjuge traido por danos morais, uma vez que hd quebra de

contrato juridico e quebra de um dever matrimonial.

4.2 Posigdes da Jurisprudéncia Brasileira

Conforme anteriormente informado, existem duas correntes doutrinarias de
entendimento: uma em que € necessario a demonstra¢ao de abalo moral a ponto de causar uma
grande magoa, tristeza, frustragdo e angustia e que se exteriorize € chegue ao conhecimento
externo ganhando publicidade para haver a possibilidade de indenizagdo. A segunda linha de
entendimento ¢ de que, o simples abalo moral por causa de infidelidade, trai¢do, quebra de
clausula de fidelidade, desrespeito ao Principio da Afetividade, adultério, para haver a

possibilidade de indenizagao.

Corroborando com os entendimentos em relacdo a segunda linha doutrinaria de
pensamento supramencionado, as decisdes recentes de nossos mais renomados tribunais sdo no

seguinte sentido, de que havendo a traicao/adultério ja enseja o dever de indenizar:

INDENIZACAO POR DANO MORAL. ADULTERIO OU TRAICAO.
POSSIBILIDADE

O que se busca com a indenizagdo dos danos morais nao € apenas a valoracdo, em
moeda, da angustia ou da dor sentida pelo conjuge traido, mas proporcionar-lhe
uma situagdo positiva e, em contrapartida, frear os atos ilicitos do infrator,
desestimulando-o a reincidir em tal pratica. Apelagdao conhecida, mas improvida.
(TJ/GO - 17 C. Civ., Ap. Civ. n° 56957-0/188, Rel. Des. Vitor Barboza Lenza, DJ
23.05.2001)

Ainda neste sentido, ¢ o entendimento do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, é o

entendimento de que:

EMENTA

CIVIL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS - VIOLACAO
AOS DEVERES MATRIMONIAIS - OMISSAO DA PATERNIDADE
BIOLOGICA - VIOLACAO DA HONRA SUBJETIVA - DANOS MATERIAIS -
INEXISTENCIA DOS PRESSUPOSTOS CARACTERIZADORES - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. NAO SOMENTE A INOBSERVANCIA DO
DEVER DE FIDELIDADE, MAS TAMBEM O PERIODO EM QUE O AUTOR
PERMANECEU ACREDITANDO SER O PAI BIOLOGICO DA MENOR, EM
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RAZAO DA OMISSAO SOBRE A VERDADEIRA PATERNIDADE BIOLOGICA,
JUSTIFICAM O DANO MORAL PASSIVEL DE REPARACAO. OS DANOS
MATERIAIS EXIGEM A DEMONSTRACAO EFETIVA DOS PREJUIZOS
SUPORTADOS EM DECORRENCIA DE UMA CONDUTA ILICITA
PRATICADA COM DOLO OU CULPA. (TJDF - Apelagio Civel: APL
322602020078070001 DF  0032260-20.2007.807.0001; Relator(a): LECIO
RESENDE; Julgamento: 16/12/2009; Orgio Julgador: 1* Turma Civel; Publicagio:
25/01/2010, DJ-¢ Pag. 42)

Ha tribunais de justica cujo a maioria das decisdes sdo de maneira mais favoraveis no

que tange o pedido de compensagdo do dano moral, tal como o Tribunal de Justica de Goias,

conforme pode-se observar a ementa da apelacao civel n® 133775-5/188 (200804299794), in

verbis:

EMENTA

APELACAO CIVEL. SEPARACAO LITIGIOSA. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. ADULTERIO OU TRAICAO. CONFIGURACAO DO DANO MORAL.
POSSIBILIDADE. QUANTUM ARBITRADO. CONDICAO ECONOMICA DAS
PARTES.

I- O que se busca com a indenizagdo dos danos morais ndo ¢ apenas a valoragdo, em
moeda, da angustia ou da dor sentida pelo conjuge traido, mas proporcionar-lhe uma
situacdo positiva e, em contrapartida, frear os atos ilicitos do infrator, desestimulando-
o a reincidir em tal pratica.

II- O valor da indeniza¢ao nao deve ser alterado quando o juiz, ao fixa-lo, ja levou
em conta a condi¢do econdémica dos envolvidos e a repercussio na vida sécio afetiva
da vitima, restando, assim, bem aplicados os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.”

E de suma importancia ressaltar que, o entendimento doutrinario sempre deve ser em

desfavor do conjuge traidor, jamais havendo a possibilidade de indenizar o terceiro comumente

chamado de “amante”, uma vez que, assim como qualquer outro contrato juridico, o dano deve

ser em face de quem se obriga a cumprir as cladusula, e ndo perante os terceiro envolvidos, que

nao tem o dever de fidelidade, tal como o entendimento da apelacao do Tribunal de Justica de

Sdo Paulo:

EMENTA

INDENIZACAO

Danos morais - Adultério -Condenacao da indigitada parceira do ex-marido da autora
- Descabimento - Parte estranha a relagdo matrimonial - Ato que, ademais, embora
incontroverso, nao enseja necessariamente a ocorréncia de dano moral -Auséncia de
prova nesse sentido Inconformismo da ré que merece acolhimento, para afastar o
decreto de procedéncia da demanda.

- Quantum fixado a titulo de danos morais - Inconformismo da autora que ¢ de ser
analisado, ante a auséncia de recurso por parte do requerido, seu ex-marido - Verba
estipulada em valor equivalente a 15 salarios minimos - Adequacdo, a luz dos
elementos coligidos aos autos - Recurso da autora desprovido, provido o da ré. (TJSP
- Apelagdo: APL 994050660620 SP; Resumo: Indenizagdo; Relator(a): De Santi
Ribeiro; Julgamento: 23/03/2010; Orgﬁo Julgador: 1* Camara de Direito Privado;
Publicagdo: 31/03/2010.)
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E de suma importancia salientar ainda que, o conjuge traido nao pode perdoar o conjuge

traidor, pois consequentemente criard Obice a indeniza¢do. Nao haverd dor a ser reparada

pecuniariamente em caso de houver uma reconciliacdo, tal como o entendimento do Superior

Tribunal de Justiga no recurso de apelacao, vejamos:

EMENTA

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 cimplice de conjuge infiel ndo tem o dever de indenizar o traido, uma vez que o
conceito de ilicitude estd 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 ndo faz parte.

2. Nao ha como o Judicidrio impor um "ndo fazer" ao cimplice, decorrendo disso a
impossibilidade de se indenizar o ato por inexisténcia de norma posta - legal e nao
moral - que assim determine. O réu € estranho a relagdo juridica existente entre o autor
e sua ex-esposa, relacdo da qual se origina o dever de fidelidade mencionado no art.
1.566, inciso I, do Cédigo 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, § tnico, do (art. 1.518 do), somente tem aplicagdo quando o ato
do co-autor ou participe for, em si, ilicito, o que ndo se verifica na hipdtese dos autos.
4. Recurso especial ndo conhecido. (STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp 1122547
MG 2009/0025174-6; Resumo: Responsabilidade Civil. Dano Moral. Adultério. A¢ao
Ajuizada Pelo Marido Traido em Face do Cumplice da Ex-esposa. Ato Ilicito.
Inexisténcia. Auséncia de Violagdo de Norma Posta; Relator(a): Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO; Julgamento: 10/11/2009; Orgdo Julgador: T4 - QUARTA
TURMA; Publicacdo: DJe 27/11/2009.)

Ainda neste interim, a primeira linha de raciocinio em que € necessario a demonstracao

da caracterizagdo de uma extrema situagcdo vexatoria, que leva a publicidade, e o abalo a

integridade moral de forma imensa, e que esses fatos atentam contra o Principio da Afetividade

que requer zelo, cautela, cuidado, carinho para com o outro. Esse ¢ o entendimento do Tribunal

de justica do Parana:

EMENTA. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ACAO JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE. DECLARACOES CALUNIOSAS
INVERIDICAS. REPORTAGEM NO NOTICIARIO DA TELEVISAO.
ADULTERIO. SITUACAO VEXATORIA CARACTERIZADA. OFENSA A
INTEGRIDADE MORAL. FIXACAO "QUANTUM" INDENIZATORIO
ARBITRADO CORRETAMENTE. HONORARIOS DA AUTORA E DA RE,
APLICADOS CORRETAMENTE, CONSOANTE DISPOE O ARTIGO 20, § 3°, DO
CPC. HONORARIOS DO AUTOR. SENTENCA MANTIDA. AUSENCIA DE
RECURSO ESPECIFICO, PARA A INCIDENCIA DO ARTIGO 20, § 4°, DO
MESMO DIPLOMA LEGAL. RECURSO PRINCIPAL IMPROVIDO - MAIORIA
- RECURSO ADESIVO DESPROVIDO, DECISAO UNANIME.

"Na fixa¢do do dano moral, deve o juiz orientar-se pelos critérios recomendados pela
doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se da sua experiéncia e do
bom senso, atendendo a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso". (RSTJ
97/281). (TJPR - Apelacdo Civel: AC 1235649 PR 0123564-9; Resumo:
Responsabilidade Civil. Dano Moral. Acdo Julgada Parcialmente Procedente.
Declaragdes
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Caluniosas Inveridicas. Reportagem no Noticidrio da Televisdo. Adultério. Situacdo
Vexatoria

Caracterizada. Ofensa a Integridade Moral. Fixacdo "quantum" Indenizatorio
Arbitrado Corretamente; Relator(a): Paulo Roberto Hapner; Julgamento: 28/08/2002;
Orgio Julgador: 6* Camara Civel; Publicago: 6271.

Portanto, as linhas de entendimento jurisprudenciais sdao: a primeira no sentido de que
ha a possibilidade de indeniza¢do moral na ruptura da relacdo conjugal por adultério, desde que
comprovado o abalo sofrido tenha sofrido uma extensdo anormal, uma situa¢do vexatoria
imensa e que tenha tomado publicidade, ou a ponto de desestruturar moralmente o conjuge que
fora traido, que viola o Principio da Afetividade, do respeito na relagdo. A segunda no sentido
que, existindo a traicdo, a quebra de cldusula contratual de fidelidade, a quebra do dever
conjugal, h4 a possibilidade de indenizacdo moral, ndo sendo necessario a demonstracdo da

publicidade e extensao imensa do dano.

CONCLUSAO

O artigo apresentou um tema polémico para uma sociedade considerada “Moderna”. As
relagdes sociais alteram-se, bem como os costumes. De uma percepg¢ao tradicional, historica,
nas relacdes conjugais a mulher foi por muito tempo considerada como propriedade do marido.

Atualmente, no casamento, ndo ha distingdo nos deveres familiares, tanto os homens
quanto as mulheres tém a obrigagdo de manter a familia e os filhos, a mulher conquistou mais
direitos perante a sociedade, e passou a ser parceira do seu conjuge.

No que tange o conceito de familia, houve uma extensdo, para se adequar a atualidade,
principalmente pelo fato de o casamento homoafetivo ter todos os direitos de qualquer outra
unido, bem como, a possibilidade de haver inimeros tipos de entidades familiares, e destas
entidades, por conseguinte, ter obrigacdes e deveres Conjugais.

Estudou-se, no presente trabalho, que, quando ha a quebra dos deveres conjugais
disposto no art. 1566 do Codigo Civil, hé a possibilidade de ensejar o divorcio, bem como, ha
outras consequéncias, tais como, a possibilidade de indenizacdo moral, quando houver a
violagdo da fidelidade reciproca.

Neste sentido, havendo a violagdo da fidelidade, tem-se o ferimento do Principio da
Afetividade para alguns Tribunais no sentido de ndo ocorrer o respeito, o zelo e cuidado com o
outro da relagdo. Constatou-se que o dano moral, € o que enseja o direito de indenizar, devendo

o conjuge traidor, reparar o dano causado ao conjuge fiel.
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Concluiu-se portanto, que com base no entendimento doutrinario e jurisprudencial, é no
sentido de que, ha a possibilidade de indenizacdo moral na ruptura da relacdo conjugal por
adultério, tanto assim ¢ verdade que inclusive ha duas linhas de pensamentos sobre este tema.

A primeira linha de entendimento que fora estudado ¢ no sentido de que ha a
possibilidade de indenizacdo, desde que comprovado o dano de forma extensiva, de forma
publica, que cause sofrimento, angustia, € um abalo moral sem que seja a simples insatisfagcdo
pela ruptura do relacionamento.

A segunda linha de entendimento que fora estudado, ¢ no sentido de que ndo ha a
necessidade de demonstrar um sofrimento imenso causado pelo adultério, bastando
simplesmente a demonstra¢do de um dano moral, tendo em vista que o casamento ¢ nada além
do que um contrato, como outro contrato civil qualquer, contendo partes licitas e objeto juridico,
e por haver uma cldusula de fidelidade reciproca , imposta pelo art. 1566 do Codigo Civil, em
havendo uma violac¢ao desses deveres, ha a possibilidade de indenizar o dano, uma vez que o
proprio Codigo Civil dispdem do dever de reparar o dano, aquele causar a outrem.

Portanto, hé a divergéncia juridica e doutrinaria, uma vez que nao ha mais dispositivo
em lei, dispondo do direito de indenizagao ou penalidades quando haver a violagao dos deveres
conjugais, todavia, o entendimento doutrinario divergente dos dispositivos de lei em vigor, uma
vez que, conforme visto, hd a possibilidade de indenizagcdo moral na ruptura da relagdo conjugal
por adultério, muito embora o adultério ter sido extinto apds o advento lei n° 11.106/05.

O amor nao ¢ um tema apresentado nas decisdes, mas o afeto e o respeito para com o
outro sim, nesse sentido o Principio da Afetividade ¢ violado quando ocorre a traigdo, embora
este tema € muito polémico ainda, pois trata-se de uma questao antropologicae costumes, mas

merece reflexoes.
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