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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES

Apresentacdo

Apds grandiosos e enriquecedores debates promovidos pelo Grupo de Trabalho de Direito
das Familias e Sucessfes - que se readlizaram durante o XXV Encontro Naciona do

CONPEDI, entre os dias 6 e 9 de julho, na Capital Federal, juntamente com o Curso de Pds-
Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, com a
Universidade Catdlica de Brasilia— UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal —
UDF, e com o Instituto Brasiliense do Direito Publico — IDP — é com muita honra que
apresentamos aos |eitores a obra resultante deste val oroso trabal ho.

Os artigos compilados neste livro retratam algumas das infindaveis discussdes acerca de
institutos contemporaneos dos direitos das familias e sucessdes, tendo sido abordado temas
de extrema atualidade e relevancia

Com a alteracdo do paradigma da familia, promovido com promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, novos arranjos familiares passaram a ser tutelados, possibilitando-se, por
conseguinte, o reconhecimento da pluralidade das relagbes humanas, bem como da
desbiologizagdo das relagOes familiares, irradiando seus reflexos, inclusive, nas relagtes
hereditérias.

A partir de tal perspectiva, os pesquisadores e pesquisadoras apresentaram de maneira critica
e com profundidade cientifica notével, aspectos das demandas mais atuais e controvertidas
gue permeiam esse ramo tdo complexo do direito, considerando-se, sobremaneira, a
consecucao da dignidade da pessoa humana, bem como a concretizacdo de uma sociedade
livre, justaeigualitaria.

Abordar-se-4, nesta obra, uma pluralidade de temas, tais como: a possibilidade do
reconhecimento da unido poliafetiva, a sindrome da alienacdo parental, a paternidade
socioafetiva como um valor juridico do afeto, o atendimento de mulheres em projeto de
mediacao de conflitos familiares, dentre inimeros outros.

Pretende-se, assim, a partir da reflexéo de pesquisadores e pesquisadoras das mais diversas
instituicdes de ensino superior do pais, oportunizar o didogo, apresentando perspectivas
suscetiveis a solucionar as atuais demandas apresentadas pelo direito das familias e
sucessdes, bem como fomentar as pesguisas acerca de temas que emergem junto as



constantes alteragdes sociais e que imperam por respostas efetivas e que contemplem os
principios constitucionais, assim como a dignidade da pessoa humana.

Brasilia, julho de 2016.
Prof. Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin — UNICESUMAR/UEM
Prof. Dr. Anténio Jorge Pereira Janior - UNIFOR

Prof. Dra. Luciana Costa Poli — PUC/MG



RUPTURA DO CASAMENTO POR QUEBRA DO DEVER DE FIDELIDADE: O
DEVER DE INDENIZAR

BREACH OF MARRIAGE IN BREACH OF LOYALTY OBLIGATION: THE
INDEMNIFY DUTY.

Sergio PereiraBraga1
| sabella nogueira Paranagua de carvalho drumond 2

Resumo

O presente trabalho tem como objeto o0 estudo do instituto da responsabilidade civil moral
guando o término do casamento se da por descumprimento do dever conjugal de fidelidade
reciproca. Para isso, partir-se-a do contexto historico dainfidelidade conjugal no mundo para
se chegar ao seu estudo especifico no Brasil. Nessa sequéncia, se obtera o conceito de
infidelidade conjugal, sendo expostos os dispositivos legais e constitucionais alusivos a
guebra do dever de fidelidade. O estudo tem por base o0 principio da dignidade da pessoa
humana e busca um aprofundamento no instituto da responsabilidade civil sob a otica das
relacOes familiares.

Palavras-chave: Direito das familias, Infidelidade conjugal, Dignidade da pessoa humana,
Responsabilidade subjetiva

Abstract/Resumen/Résumé

This work has as object the study of the institute of moral liability when the marriage
termination is given for breach of the marital duty of mutual fidelity. For this will break up
the historical context of marital infidelity in the world to reach their specific study in Brazil.
In this sequence, to get the concept of marital infidelity, legal and constitutional provisions
aluding to breach of duty of loyalty being exposed. The study is based on the principle of
human dignity and seeks a deepening in the liability institute from the perspective of family
relations.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law of families, Conjugal unfaithfulness, Dignity of
human person, Subjective responsibility

1 Doutorando em Direito, Bolsista CNPg, Mestre em Direito e Administracdo, membro efetivo da Comissdo de
Educacéo Juridica da OAB/SP, Diretor do Curso de Direito da Uninove. Advogado

2 Doutoranda em Direito, Bolsista CNPg, Mestre em Ciéncia Politica, Presidente do IBDFAM e da Comissdo
de Direito das Familias e Sucessdes da OAB, Sec&o Piaui. Advogada.
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Introducéo

O casamento existe desde 0s mais remotos tempos e até hoje continua sendo o
modelo mais almejado de unido entre homem e mulher para constituicdo da familia,
no qual os consortes depositam uns nos outros seus ideais de afeto, ética,
cumplicidade e desenvolvimento espiritual, seus sonhos, esperancas, experiéncias,

cultura, e, sobretudo, o objetivo de organizar uma base familiar.

Dentre os artigos contidos no Cadigo Civil Brasileiro de 2002 que abordam o
Direito de Familia, o casamento é instituto que comporta 0 maior nimero de
dispositivos, prova de que constituir familia ainda significa optar por um

relacionamento estavel, protegido de maneira especial pelo Estado.

Hoje ndo se fala mais em “felizes para sempre”, mas sim em “que seja eterno
enquanto dure”, pois, certas atitudes de um ou ambos os cOnjuges comprometem a
durabilidade das relacdes familiares e chegam a causar danos irreversiveis para 0
ofendido. Assim, o Codigo Civil Brasileiro, preocupado em proteger a familia, impés
responsabilidades e deveres reciprocos aos cOnjuges, exercidos igualmente pelo

homem e pela mulher.

A fidelidade reciproca constitui uma das obrigacbes do matriménio. O
rompimento do casamento pelo descumprimento do dever de fidelidade muitas das
vezes é traumatico a vitima e pode acarretar reparacdo de ordem moral devido ao

sofrimento ocasionado.

O presente trabalho discorre sobre o dever de fidelidade reciproca e sua
repercussao no campo da responsabilidade civil quando da ruptura do casamento e
posterior divorcio judicial do casal. Especificamente, trata do direito que o cdnjuge
inocente tem de pleitear uma indenizacdo moral quando o término da rela¢do conjugal
decorrer da traicdo por um dos conjuges, utilizando como alicerce fundamental o

principio da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, o primeiro capitulo aponta as varias conotacdes que a infidelidade

recebeu ao logo da historia e no Brasil, bem como seus efeitos sobre o matriménio.

O segundo capitulo, apresenta o conceito de responsabilidade civil na esfera
amorosa, valorizando a discusséo da validade da teoria da culpa para, depois, tratar do
tema do presente estudo, disponibilizando os fundamentos legais e as hipoteses de

cabimento de reparagcdo moral por infidelidade conjugal.
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O terceiro e ultimo capitulo demonstra que o fundamento para a reparacdo dos
danos morais por quebra do dever de fidelidade estd assentado no principio da

dignidade da pessoa humana, por ser esse a esséncia de todos os valores morais.

Sendo assim, o presente artigo apresenta um olhar diferenciado sobre o tema
da reparacdo civil decorrente da quebra do dever de fidelidade, buscando demonstrar
o total cabimento da indenizacéo civil pela violacdo da dignidade da pessoa humana

quando do descumprimento do dever de fidelidade conjugal reciproca.

Por derradeiro, impende salientar que no presente ensaio foi utilizado o
método hipotético-dedutivo, com a analise historica e comparativa correlacionadas ao

tema em comento.
1.0. Breve historico da (in) fidelidade

Observa-se que as sociedades antigas, de um modo geral, repudiavam a
conduta adultera dentro do casamento, chegando o concubinato, que consiste no
impedimento de duas pessoas se casarem porque ja sdo casadas, a ser condenado até

mesmo em passagens biblicas.

Embora alguns povos antigos adotassem o sistema de unido baseado na
poligamia masculina, no qual um homem poderia ter varias mulheres, exemplo dos
hebreus, isso ndo significava isencdo de punicdo oriunda de eventual infidelidade
feminina. Pelo contrério, a descoberta dessa hipotese levava a infiel a pena de morte.
Em contrapartida o adultério masculino s6 poderia ser punido se fosse praticado com
mulher casada, sofrendo o vardo a punicao ndo por ser adultero, mas por ser camplice

do adultério da mulher?.

Vale destacar que o Cddigo de Hamurabi adotou para o povo babilénico a
monogamia com rigida observancia da fidelidade conjugal. A inobservancia desse
dever gerava condenacdo a morte por afogamento e permissdo do homem langar sua
mulher sem as vestes na rua. Contudo, ndo havia isonomia de tratamento, 0 homem
nédo era condenado pela préatica do adultério, mas se sua amante fosse casada sofreria a

condenagéo. E se o adultério fosse com mulher ndo casada, o0 homem so seria punido

L Cf. Levitico 20:10: “Se um homem adulterar com a mulher do seu proximo, serdo mortos o adiltero e
a adultera”.

2 Cf. MADALENDO, R. A infidelidade e o mito causal da separacdo. Revista Brasileira de Direito de
Direito de Familia, vol. I, n.11, out./dez.,2001, p. 151.
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se a tivesse forcado a ter relacdo sexual. SO havia permissdo para adultério feminino

em épocas de guerra, /quando a mulher era abandonada pelo marido.

O livro sagrado dos medos e persas relatava que eram autorizadas a poligamia
e a unido estavel, sendo o casamento para os persas algo sagrado, sem possibilidade

de divorcio.?

No Egito a mulher adultera sofria a mutilacdo de seu nariz e a morte era
reservada para o seu amante. Ja na india, o adultério era uma ofensa aos deuses,
devendo a mulher ser devorada por cachorros em praca publica. Entre os chineses, a
adultera era condenada a morte lenta, caso planejasse a morte do esposo e era
submetida ao sorteio das partes de seu corpo a serem mutiladas, informa Ester

Kosovski.*

Em Roma a mulher adultera ja fora castigada com o desterro e o confisco de
metade de seu patrimdnio, permitindo ao tempo de Constantino, o direito de o pai ou
0 marido matar a ambos os adulteros quando surpreendidos em flagrante. Na era de
Justiniano, a adultera era acoitada e encerrada num mosteiro e se durante dois anos o
marido ndo a reclamasse, usando do direito de perdoar, ou viesse a falecer sem
perdoa-la, a superiora do convento designava as religiosas para aplicar-lhe o castigo e

a surra, diante de toda a comunidade.

Segundo Diaz-Santos® ¢ no Direito Romano que nasce a figura da tentativa
frustrada de adultério, que comeca a ser considerada como uma injaria e também
passa a ser reconhecido o perddo como causa de extin¢do da responsabilidade, quando

0 marido permanecia ao lado da esposa adultera.
1.1. Ainfidelidade no Brasil e seus efeitos no matriménio

No Brasil o adultério ja foi tido como crime. O artigo 240 do Codigo Penal em
vigor, datado de 1940, dizia que a préatica de adultério sujeitava ao autor uma pena de

detencdo de 15 dias a 6 meses, aplicavel inclusive ao corréu, sujeitando-se a acéo

3 cf. KUMPEL, Vitor Frederico. O concubinato sob uma perspectiva histérica (antiguidade).
Disponivel em: <http://www.parana-online.com.br/canal/direito-e-justica/news/263291/>. Acesso em
9.11.2015.

4 Disponivel em : <http://www.rolfmadaleno.com.br/novosite/conteudo.php?id=33. Acesso em
20.03.2016.

5Cf. DIAZ-SANTOS, Maria del Rosario Diego. Los delitos contra la familia., Editorial Montecorvo,
Madrid, 1973, p.180.

324



penal & iniciativa do ofendido e, assim mesmo, se ndo estivesse desquitado® do agente

e nem houvesse consentido na infragéo, ou a perdoado, de forma expressa ou tacita.

A conduta addltera era tdo repudiada que o Codigo Civil de 1916 destacava
sua aversdo aos filhos chamados de ilegitimos adulterinos e condenava o concubinato

puro, aceito pelo novo Codigo Civil Brasileiro com 0 nome unido estavel.

Com o advento da Constituicdo de 1988 e posteriormente do Novo Caodigo
Civil, em 2002, a fei¢do penal da pratica do adultério desapareceu, sem que houvesse
desvalorizacdo da familia e do casamento, pois nenhum efeito trouxe esse fato a
esfera civel. O crime de adultério foi extinto sob a argumentacédo de que a conduta ali
descrita ofendia apenas a honra do cbnjuge e ndo a sociedade como um todo e,

portanto, ndo deveria ser tutelado pelo Direito Penal.

O adultério continuou existindo como uma infracdo civil caracterizadora da
insuportabilidade da vida em comum, constituindo-se no primeiro dever que 0S

cdnjuges tém no casamento.

Importante salientar que antes da Emenda Constitucional 66/2010, eram
impostas restricdes a concessao do divércio: (a) ter ocorrido a separacao judicial ha
mais de um ano; ou (b) estarem os conjuges separados de fato ha pelo menos dois
anos. Em face da referida emenda, que deu nova redacdo ao§ 6°do
art. 226 do Constituicdo Federal, ao ser excluida a parte final do indigitado dispositivo
constitucional, desapareceu toda e qualquer restricdo a concessdo do divércio, que
deve ser concedido sem prévia separacdo e sem o implemento de prazos. A partir de
agora a Unica acdo dissolutoria do casamento é o divorcio que ndo mais exige a
indicacdo da causa de pedir. Eventuais controveérsias referentes a causa, culpa ou

prazos deixam de integrar o objeto da demanda.

Mesmo com a divergéncia de posicionamento existente na doutrina pétria, é
possivel extrair que o Brasil, apesar de na pratica possuir uma cultura sexual mais
liberal em relacdo aos outros paises, possui disposi¢cdo no seu ordenamento juridico

contraria a pratica da infidelidade conjugal, tendo como alicerce familiar a

60 termo “Desquite” foi substituido por Separacdo Judicial pela Lei 6.515/1977 (Lei do divércio).
Desquite era uma forma de separacdo do casal e de seus bens materiais, sem romper o vinculo
conjugal, o que impedia novos casamentos.
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monogamia, tanto € que as familias simultaneas ndo sdo reconhecidas legalmente no

pais.

A fidelidade conjugal é o simbolo oficial da expressdo monogamia. N&o
possui carater apenas de dever moral, pois o direito a institui como valor de interesse
da sociedade, uma vez que esta prevista como um dos deveres do matrimonio,

podendo ocorrer sua quebra por motivacdo de ordem variada.

Ensina Failde que

A fidelidade enquanto virtude moral somente conduz a cumprir com
exatiddo quando foi prometida; porém, desde o plano juridico, é dizer,
quando estd imposta por lei, a fidelidade passa a ser objeto de uma
obrigacdo que pode ser essencialmente moral (vinculo ético), em cujo
caso, seu contetdo consiste no modo como serdo cumpridos outros deveres
e obrigagdes determinadas pela lei. E como conteido ético e juridico, a
fidelidade conjugal nédo se limita a obrigacdo de fidelidade sexual, mas
sim, a alianca matrimonial importa em preservar essa fidelidade moral.”

Pittman® define o adultério como sendo o ato sexual fora do casamento, ao
passo que a infidelidade seria uma desonestidade sexual dentro do casamento. O
adultério é contra a lei ou contra a vontade de Deus, complementa Pittman, mas a
infidelidade é contra o casamento, exatamente porque rompe 0s acordos conjugais
que variam de casal para casal, de cultura para cultura e da prépria condi¢do social
dos conviventes, mas que representam sempre aliancas formadas com o objetivo de

dar paulatina estabilidade ao casamento.

No entendimento deste doutrinador, a maior ameaca da infidelidade ndo esta
no relacionamento sexual, mas sim, na traicdo da confianca, gerando suspeita,
inseguranca e uma perturbadora desconfianca pela possivel e temeraria perda do

parceiro, aumentando o senso de desvalorizacdo da pessoa atingida pela traicéo.

Portanto, depreende-se que o adultério é género do qual infidelidade é espécie,
existindo outras formas de se infringir o dever de fidelidade reciproca que néo seja a
conjuncdo carnal, como por exemplo: manter relacionamentos extraconjugais intimos
(caricias, beijos, abracos, etc.), manter relacionamento homossexual com terceiros e
manter relagdes humanas virtualmente estabelecidas de cunho afetivo, roméantico e/ou

erotico.

"FAILDE, J. J. G. La nulidad matrimonial, hoy. 2 ed. Barcelona: Bosch, 1999, p. 146.
8Cf. PITTMAN, F. Mentiras privadas. Porto Alegre: Artes Médicas, 1994, p.6.
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Quando se fala em infidelidade conjugal pode-se mencionar a participacao de
trés partes: a pessoa que trai, a pessoa que é traida e a nova relacdo, isto €, a pessoa
(ou pessoas) com a qual a traicdo foi consumada. O termo traidor, normalmente é

usado para se referir & pessoa que cometeu o ato da traicao.

O julgado do Tribunal de Justica paulista abaixo, relatado pelo culto Des.
Alves Braga, exprime de maneira sabia o conceito de fidelidade. Reportando-se a

Wilhelm Sttkel, menciona que:

Apos discorrer sobre a bipolaridade que reina na alma humana, conclui que
ninguém nasce fiel. Dai afirmar que a fidelidade ndo é um estado inato.
N&o se nasce fiel, mas se faz fiel nos seus dois componentes: fisico e
psiquico. Firmado esse conceito, coloca-o em confronto com o matriménio
que ‘se inicia com uma promessa solene de fidelidade destinada a durar
enquanto dura a uniéo.®

A traicdo virtual é forma recente de descumprimento do dever de fidelidade e
consiste no relacionamento amoroso virtual capaz de causar alteracbes na vida do
casal, tais como a infelicidade pela descoberta da falta de lealdade do conjuge
ofensor. A materializacdo se da na troca de intimidade entre o conjuge ofensor e a
amante em programas da internet que visam estimular o relacionamento afetivo entre
pessoas. Ha autores que consideram até mesmo a entrada frequente do cénjuge em
sites pornograficos um tipo de traicdo virtual, porém, é necessario analisar até que
ponto essa espécie de infidelidade interessa ao Direito, trazendo consequéncias

juridicas.

A verdade é que a expressdo fidelidade, além de virtude moral, também

adquire conotacdo juridica, pois

Quando estd imposta por lei, a fidelidade passa ser objeto de uma
obrigagdo que pode ser essencialmente moral (vinculo ético), em cujo
caso, seu contetido consiste no modo como serdo cumpridos outros deveres
e obrigacGes determinadas pela lei.*°

Por fim, Lisboa em bem elaborado resumo afirma que

O dever de fidelidade decorre, assim, da obrigacéo geral que o cdnjuge tem
de ndo trair a pessoa com quem contraiu 0 casamento (obrigacdo de ndo
fazer). A fidelidade matrimonial deve compreender tanto a disposi¢do do
uso do corpo (fidelidade fisica) como a lealdade do tratamento dispensado

° PEREIRA, C. M. da S. Indenizagdo por danos morais na separacgdo culposa em face da
infidelidade. In: InstituicBes de direito civil. 16. ed. Revista I0B, n® 55. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
ago/set 2009, p. 151.

10 REVISTA de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, 2005, p.58
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ao cOnjuge, na esfera intima ou provada e mesmo perante terceiros
(fidelidade psiquica intima e social). *

Em suma, o casamento ou unido estavel que terminam porque foi descoberta a
pratica da infidelidade conjugal pelo conjuge ou companheiro é motivo para que a
vitima ingresse com acdo de danos ndo patrimoniais em face do agressor, por motivo

de culpa grave do consorte, demanda que pode ser cumulada com a acéo de divorcio.

O direito brasileiro, como ciéncia do “dever-ser” pauta a monogamia como
uma regra que proibe a multiplicidade de conjugalidades - infidelidade em sentido
estrito, mas como em toda regra, existem o0s desvios de conduta atinentes a moral
individual, que ndo cabe controle por parte do Estado. O que se pode atribuir a ele é a
tarefa de coagir o infiel quando sua préatica ofende os direitos fundamentais da pessoa

traida.
2.0. Da responsabilidade civil decorrente da quebra do dever de fidelidade

Segundo Lisboa'?, no Brasil, o instituto da responsabilidade civil na esfera
amorosa tem como fundamento a ofensa da personalidade do outro companheiro. O
prejuizo se constata quando ocorre a demonstracdo do fato, seguida da valoracdo de

ter havido ou ndo abalo aos direitos personalissimos apontados pela vitima.

Outro doutrinador que aceita a responsabilidade civil moral no a&mbito do
direito de familia é Bittar!3que assim assevera: “Outrossim, nas relagdes familiares,
[...] destacam-se: as separac@es e os divorcios provocados por grave descumprimento
de deveres conjugais, como as hipéteses de injuria grave, adultério, abandono e

outros”.

E unanime na doutrina o entendimento de que a responsabilidade civil no
matrimbnio se baseia na responsabilidade subjetiva. Pereira faz importante

esclarecimento a respeito dessa espécie de responsabilidade; aduz este autor que

A esséncia da responsabilidade subjetiva vai assentar, fundamentalmente,
na pesquisa ou indagacdo de como o comportamento contribui para o
prejuizo sofrido pela vitima. Assim procedendo, ndo considera apto a gerar
o efeito ressarcitorio um fato humano qualquer. Somente sera fato gerador
daquele efeito uma determinada conduta, que a ordem juridica reveste de
certos requisitos ou de certas caracteristicas. Assim considerando, a teoria
da responsabilidade subjetiva erige em pressuposto da obrigacdo de
indenizar, ou de reparar o dano, 0 comportamento culposo do agente, ou

1 LISBOA, R. S. Manual de direito civil. 5 ed. vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.93.
12 Cf. LISBOA, op. cit.
13 Cf. BITTAR, C. A. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2006, p.42.
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simplesmente a sua culpa, abrangendo no seu contexto a culpa
propriamente dita e o dolo do agente. 1

Conforme Lisboa®®,

A responsabilidade objetiva prevista no art. 927, paragrafo Unico, do CC,
somente é aplicavel de forma residual, quando a lei expressamente
dispensar a prova da culpa ou, ainda, quando a jurisprudéncia considerar a
atividade. E esse ndo é o caso, na separagdo e no divorcio.

A responsabilidade civil assenta-se, segundo a teoria classica subjetiva, nos
pressupostos do dano, da culpa de seu autor e na relacdo de causalidade entre o fato

culposo e o dano.

Valendo-se da explicagdo oferecida por Diniz, citada por Hironaka e

Falavigna, deve ser entendida a culpa, latu sensu, como:

Violagdo de um dever juridico, imputavel a alguém, em decorréncia de
fato intencional ou de omissdo de diligéncia ou cautela, compreende: o
dolo, que é a violacéo intencional do dever juridico, e a culpa em sentido
estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem
qualquer deliberacdo de violar um dever. Portanto, ndo se reclama que o
ato danoso tenha sido, realmente, querido pelo agente, pois ele ndo deixaré
de ser responsavel pelo fato de ndo se ter apercebido do seu ato nem
medido as suas consequéncias. ¢

Frise-se que o término da discussdo da culpa pelo fim do casamento €
fundamental para o entendimento de como os danos morais pela quebra do dever de
fidelidade no casamento passam a ser tratados ap6s a Emenda Constitucional 66/10.
Grande parte dos juristas sempre repudiou a valorizacdo da culpa como critério
fundamental para o divorcio, afirmando que ndo mais condizia com a realidade do
Direito de Familia. A busca do causador da separa¢do ndo possui mais relevancia na
esfera das relagbes amorosas. Repudia-se a invasdo pelo Judiciario no intimo
conjugal, alegando-se que um dos pilares essenciais das garantias individuais é o
direito a privacidade e a intimidade, e, portanto, constitui lesdo ao direito do respeito a

dignidade da pessoa humana a interferéncia estatal na vida do casal.

Em julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagdo n°

70005834916, em que foi relator o desembargador José Carlos Teixeira Giorgis,

14 PEREIRA, C. M. da S. Indenizacdo por danos morais na separacdo culposa em face da
infidelidade. In: Institui¢Bes de direito civil. 16. ed. Revista IOB, n° 55. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
ago/set 2009, p. 35.

15 ISBOA, R. S. Manual de direito civil. 5 ed. vol. V. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p.151.

1 HIRONAKA, G. M. F. N.; FALAVIGNA, M. C. O. D. Ensaios sobre responsabilidade civil na
pds-modernidade. Porto Alegre: Magister, 2007, p. 46-47.
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A vitimizacdo de um dos cbnjuges ndo produz qualquer sequela prética,
seja quanto a guarda dos filhos, partilha de bens ou alimentos, apenas
objetivando a satisfacdo pessoal, mesmo porque dificil definir o verdadeiro
responsavel pela deterioragdo da arquitetura matrimonial, ndo sendo
razoavel que o Estado invada a privacidade do casal para apontar aquele
que, muitas vezes, nem é o autor da fragilidade do afeto. '’

Na viséo dos que defendem a desnecessidade da imputacdo da culpa pelo fim
do casamento mesmo na esfera somente da responsabilidade civil, basta interpretar a
parte final do artigo 5.° da Lei do Divércio. Para eles, o divorcio ha que ser decretado
sempre, a pedido de um dos cénjuges, quando este entender que a vida em comum
tornou-se insuportavel, ndo cabendo a indenizacdo em discussdo uma vez que é
dispensavel para a decretacdo do divorcio. Porém, deve-se manter a observancia ao
instituto da responsabilidade civil; assim, o dano a honra, intimidade, bom nome,

liberdade sdo indenizaveis, mesmo constatados durante a vigéncia do casamento.

Ainda que os deveres conjugais ndo possuam rol fechado, determinam para as
sociedades matrimoniais um coroléario de comportamentos ético-morais, que efetivam
a plena comunhd&o de vida com forca de valor juridico, com previsdo no artigo 1.511
do Cadigo Civil. Dessa maneira, quem ndo cumpre com tais preceitos, comete um

ilicito conjugal.

Quanto a infidelidade conjugal, o questionamento da culpa recebe variadas
interpretacdes e é por conta dessa diversidade de entendimentos, quanto ao instituto
da culpa como causa do divorcio judicial, que ndo ha consenso sobre a possibilidade
de indenizacdo por danos morais na ruptura do casamento por quebra do dever de
fidelidade.

3.0. Reparacdo moral decorrente da infidelidade conjugal e o principio da

dignidade da pessoa humana

No Brasil, ndo ha dispositivo especifico sobre a possibilidade de danos morais
no casamento por quebra de dever do casamento por um dos consortes quando da
separagdo conjugal, porém, por analogia e interpretacdo coerente e harménica,
fundamentada na constitui¢do, principalmente no tocante aos direitos fundamentais

personalissimos, em especial o da dignidade da pessoa humana, &€ que o0s

" BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo n°® 70005834916. Relator:
Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis. Disponivel em: <http:// www.tjrs.gov.br>. Acesso em
23.01.2016.
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doutrinadores favoraveis a admissibilidade da reparacgéo civil pela quebra do dever de

fidelidade, tém conseguido dar voz a essa tese nos tribunais patrios.

A Constituicdo Federal de 1988 modernizou o direito de familia. O casamento
saiu da visdo patriarcal-cristd e adquiriu novo enfoque, iluminado por novos
principios, tais como o da dignidade humana (art. 1°, inciso 11, CRFB), da igualdade
(art. 5°, caput, e art. 226, 85°, CRFB) e o0 dever de convivéncia familiar (art. 227,
caput, CRFB).

O dinamismo do Direito de Familia é reflexo da evolucdo da prépria
sociedade, revelando-se de fundamental importancia, a valorizacdo do projeto de vida
familiar, que esta vinculado indissociavelmente a funcéo social da familia e se baseia
na afetividade, solidariedade, protecdo mutua, respeito e consideracdo. A digressdo a
um desses projetos familiares provoca efeitos negativos dentro do casamento,
afrontando os direitos da personalidade do cénjuge vitima desse tipo de

comportamento negativo.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal protege integralmente a familia no seu
art. 226, em igualdade de condigdes:

Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.
8§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relacdes.
Pela falta de dispositivo juridico especifico que imponha ao conjuge infiel o
dever de indenizagdo moral & vitima, os doutrinadores e a jurisprudéncia utilizam a
combinacdo de artigos do diploma civil para que, demonstrados a conduta humana
positiva ou negativa e 0 nexo de causalidade, possa-se auferir a culpa pela atitude
ilicita.
Assim, utiliza-se como fundamento juridico inicial os artigos 186 e 927 do
Codigo Civil, segundo os quais aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito.

O Cddigo Civil, em seu art. 1.566, I, estabelece como dever de ambos o0s
conjuges a fidelidade reciproca. No caso da unido estavel, estatuidos pelo art. 1.724
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do Cadigo Civil com interpretacdo paralela ao art. 226, 83° da CF, tais como o dever
de lealdade. Ressalta-se, por oportuno, que a quebra do dever de fidelidade reciproca
ou lealdade, em suma, é a falta de respeito e consideracdo de um co6njuge ou
companheiro para o outro, que leva na maioria das vezes a faléncia da sociedade
conjugal, concretizada por meio da separacdo de fato e, consequentemente, do

divorcio com fundamento na culpa de um dos consortes.

A fidelidade é um dos principais deveres conjugais instituido pelo Cddigo
Civil, demonstrando-se que a fidelidade mdtua é o cerne de todo relacionamento. O
art. 1.573 do mesmo diploma, taxativamente, no inciso I, afirma que o adultério pode
caracterizar a impossibilidade da comunh&o de vida. Por fim, o art. 1.727 dispbe que
“As relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem

concubinato”.

O artigo 5° da CF/88, inciso V, garante a todos a indenizacdo por danos
materiais, morais ou a imagem, motivo ja suficiente para a autorizacdo do eventual
pedido de danos morais, uma vez descoberta a infidelidade conjugal. Mas o que se
soma a este fator é que juntamente ao abalo da moral esta presente também, na
maioria dos casos, 0 ataque a honra do cdnjuge, tanto a honra subjetiva como a
objetiva, o que revela o amparo também com base no inciso X do artigo 5° da
Constituicdo Federal que diz: "sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra, a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagcdo".

Importa ressaltar que tal entendimento ndo € unanime. Parte da doutrina
entende que o dano moral € insuscetivel de indenizagdo, alegando ser um exagero
humano a monetarizagdo das relacbes amorosas, posto que ndo se convertem em

moedas 0s sentimentos, nem se tarifam afeigdes.

Bigi, sistematiza trés argumentos contrarios a indenizabilidade do dano moral

provocado pelo ato culposo, quais sejam:

a) o de que o ressarcimento é contrario a moral e aos bons costumes; b) o
de que ndo ha na lei um dispositivo que especificamente regule a espécie;
c) o de que se estaria violando o principio do non bis in idem pois o
cdnjuge culpado ja esta apenado com a prestagdo de alimentos, honorérios
e custas.'®

18 BIGI, J. de C. Indenizagdo por rompimento de casamento. In: ALVIM, T. A. (coord.). Repertério
de jurisprudéncia e doutrina sobre direito de familia. Revista dos Tribunais, v. 2. Sdo Paulo, 1995, p.
161 e 162.
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Para essa corrente, ndo deve haver indenizacdo moral em casos de infidelidade
conjugal porque ndo se cura com dinheiro uma chaga de amor, além do que a
permissdo da referida indenizacdo s levaria a uma corrida desenfreada, de qualquer

parceiro que se julgue traido, ao Judiciario.

Dias ndo aceita a possibilidade da reparacdo na esfera familiar e declara que se
esta passando por um momento em que o “querer bem” virou negocio do “dividir

bens”. Assevera a autora:

Se revela de todo descabida e retrégrada a tentativa de inserir na lei
obrigagOes de carater indenizatorio pelo fim do afeto, pois muitas vezes o
desenlace do casamento é o melhor caminho para a felicidade. *°

H& uma preocupacdo com a monetarizacdo das relacdes de afeto, e para coibi-
las esses doutrinadores argumentam que admitir a reparabilidade dos danos morais
por infidelidade seria um retrocesso, além do que, alegam ndo existir regulamentacéo

especifica que permita a referida reparacéo civil de cunho moral.

Os que concordam com a possibilidade de danos morais no casamento pela
quebra do dever de fidelidade alegam que a tese de que ndo ha dispositivo especifico
para tal concessdo deve ser de imediato afastada, posto que o julgador ndo esta
atrelado & letra pura da lei. E normal que o sistema codificado ndo consiga abarcar
todos os acontecimentos sociais, nesse caso especifico, infidelidade ocorrida dentro
do casamento, porém, isso ndo impede o julgador de analisar esta violagcdo de dever
do casamento como um ilicito civil e, portanto, passivel de indenizagdo por danos
morais, de acordo com os artigos 186 e 927 do Cddigo Civil e art. 5°, V e X da

Constituicdo Federal.

Dessa maneira, mesmo que ndo exista legislacdo especifica que regulamente a
possibilidade do pedido de danos morais advindos da infidelidade conjugal, também

ndo h& vedacdo, tanto no texto da Constitui¢do, quanto no infraconstitucional.

Importante consideracdo acerca do dano moral é que este consiste no
sofrimento (dor em sentido amplo), ndo importando se a dor é provocada ou sentida,
no fisico ou na alma da pessoa, incluidas as esferas intelectual e moral. Nesse interim,
0 magistrado tem papel extremamente importante, pois devera analisar 0os casos de

maneira interdisciplinar. A responsabilidade civil no Direito de Familia ainda gera

¥ DIAS, M. B. O amor tem preco? Zero Hora. Porto Alegre, 22 jan. 2002, p. 11.
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ferrenha discussdo entre muitos operadores do Direito, pois conflita afeto com

patrimonio.

Lisboa®justifica a autorizacdo da indenizagdo moral cabivel nos casos de
ocorréncia de quebra do dever de fidelidade dentro do casamento fazendo aluséo a

comentarios de importantes doutrinadores:

Bittar 2! aponta como causa para responsabilizacio por danos morais o
desrespeito a personalidade do outro cénjuge, 0 que se entende como certo, pois, 0S
deveres de cuidado moral dentro do casamento sdo, na verdade, asseguradores de

realizacdo dos interesses personalissimos de cada conjuge.

Lembre-se em tempo que a dignidade da pessoa humana ndo deve ser vista
apenas sob o prisma da protecdo do individuo, sob pena de se resultar num
individualismo extremo. O ser humano, enquanto ser social deve ser visto em seu
aspecto individual, mas também em seu aspecto social, sendo a familia o primeiro e

privilegiado nucleo de integraco social.??

Entretanto, a despeito das opinides contrarias, o fato é que o artigo 1°, inciso
I11, da Constituicdo Federal tem como objetivo garantir a dignidade da pessoa humana
como direito fundamental dos individuos. E nesse contexto constitucional que muitos
membros da familia tém invocado o principio da dignidade da pessoa humana para
defender o lado afetivo, esquecido pelos demais membros, em especial pelos pais e
entre os conjuges. No direito de familia, a dignidade da pessoa hoje repercute em

todos 0s seus institutos e extensdes, como de garantia dos componentes da familia.

As ofensas aos deveres decorrentes do casamento agridem a personalidade dos
agentes ligados ao ndcleo familiar, gerando fissuras na dignidade dessas pessoas. O
dano que se pleiteia acaba ndo sendo por causa da desobediéncia aos deveres
conjugais, mas sim porque tipificam conduta delituosa a um dos cénjuges ou
companheiros. Sendo assim, esse dano ndo patrimonial a incolumidade fisica ndo se
indeniza pelo singelo motivo de ter ocorrido na constancia do casamento ou da unido
estavel, visto que, mesmo fora dessas entidades familiares estara justificada a

indenizacéo pelo ato ilicito delituoso.

20 Cf. LISBOA, R. S. Manual de direito civil. 5 ed. vol. V. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.151

2L Cf. BITTAR, C. A. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2006, p.42.

22 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Revista Brasileira de Direito de Familia
n° 39 dez-jan 2007.
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A visdo desse jurista termina por garantir a vitdria do direito que o conjuge
traido tem de ser ressarcido por danos morais em razdo dos danos sofridos, pois
afirma que se discutindo ou ndo a culpa no divércio judicial, uma vez havendo afronta
ao direito da personalidade dignidade da pessoa humana existira o direito do ofendido

ser indenizado moralmente.

Neste passo, € apropriado lembrar que

A ideia de que o jurista pode abandonar toda consideracdo do que deveria
ser a lei surge da ficcdo de constituir o direito um sistema completo e
fechado e de serem os juristas e juizes meros autdbmatos que registram a
sua vontade ou fonografos que pronunciam suas disposicBes. Os
sentimentos de justica ndo podem ser banidos da teoria do direito nem de
sua administracdo.?

Conforme adverte Francisco Tiago Duarte Stokinger, segundo Coltro:

Os sentimentos humanos sdo muitas vezes incompreensiveis, € nao
encontram razdo aparente mesmo para a prépria pessoa (...) O importante
sim é examinar se a vida do casal, por um precedente lapso de tempo [ ou
por um fato sério e cujo espectro permita assim considerar, acrescenta-se
nesta oportunidade], ndo possuia mais o liame necessario para a sua
permanéncia. Trata-se neste passo, como afirma a jurisprudéncia recente,
de adotar o principio da ruptura como causa para a separagao litigiosa.?*

Nos casos de infidelidade conjugal ha tanto culpa matrimonial quanto culpa
civil, permitindo ao conjuge (masculino ou feminino) o direito de pleitear danos
morais pela quebra do dever de fidelidade. Havendo ajuizamento da acdo de danos
morais pela quebra do dever de fidelidade, o magistrado devera analisar as
consequéncias que o fato ocasionou a vitima, o grau de constrangimento gerado e a
intensidade da dor provocada pela ofensa. Ainda, deverd o magistrado verificar as
condicdes econdmicas de ambos os cOnjuges, pois a reparacdo civil moral devera
servir de sancdo ao culpado e propiciar ao ofendido uma compensacao pela dor

sofrida sem que haja o enriquecimento ilicito.

Diniz, citada por Tartuce e Groeninga®, inova ao aduzir a existéncia de outros
danos a pessoa, ndo tidos como materiais ou morais e advindos da extensdo destes

altimos. Esse terceiro tipo de dano é chamado de dano a integridade psiquica e

B PEREIRA, S. G. Dano moral e direito de familia: o perigo em monetizar as relagdes familiares.
In: COAD/ ADV, Selecgoes Juridicas, jan. 2002, p. 49.

24 COLTRO, A. C. M. A descriminalizacao do adultério, sua repercussao no direito de familia e a
culpa na responsabilidade pelo fim da conjugalidade. S&o Paulo: Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, 2006, p. 151.

5Cf. HIRONAKA, G. M. F. N.; FALAVIGNA, M. C. O. D. Ensaios sobre responsabilidade civil na
pbés-modernidade. Porto Alegre: Magister, 2007, p. 118.
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consiste em agressdo ao ego de outrem, no caso em estudo, um dano a parte mais
essencial da personalidade do conjuge traido, que impede a utilizacdo por este das
suas fungdes egobicas, quais sejam: a percepcdo, 0 pensamento, a capacidade de
sintese, a comunicacdo, a acao, as defesas, a capacidade de sentir e angustiar-se e o

comprometimento do sentimento de identidade.

O simples trair ja configura desrespeito a dever do casamento e por si SO

agride a honra e a imagem do cdnjuge traido.

O conceito de imagem fornecido pela doutrina atual é amplo, podendo esta
ser classificada em imagem-retrato (aspecto fisiondmico) e imagem-
atributo (repercussdo social). Poderiamos acrescentar a imagem-retrato e a
imagem- atributo também a autoimagem, aquela que a pessoa tem se de si
mesma. A personalidade é a condicdo ou maneira de ser da pessoa. E a
organizacdo, mais ou menos estdvel, que a pessoa imprime a
multiplicidade de relagbes que a constituem. O aspecto fisico e o0s
psiquicos, como a vontade, a emocdo, a inteligéncia, sdo aspectos da
personalidade.?®
Dessa interpretacdo, resta claro que a infidelidade conjugal pode provocar na
vitima uma ou varias das alterac6es das fungbes psiquicas acima descritas. O Codigo
Civil tutela a vida e a integridade fisico-psiquica; a honra; o nome; a imagem; a

intimidade, sem contar outros direitos fundamentais.

No Resp. 922.462., de relatoria do Ministro Ricardo Villas Bbéas Cueva, foi
fixado ao cbnjuge vitima a indenizacdo ndo patrimonial no montante de R$
200.000,00 (duzentos mil reais) devido a intensidade da humilhacdo e o grau de
ofensa & honra que sofreu. E com base nesses aspectos que se vislumbra o cabimento
da acdo de indenizacdo civil pela violacdo da dignidade da pessoa humana no

descumprimento do dever conjugal de fidelidade reciproca.

Assim, a base primordial de fundamentacdo para a reparagdo dos danos morais
por quebra do dever de fidelidade esta no principio da dignidade da pessoa humana,
esséncia de todos os valores morais. Como ensina Direito e Cavalieri Filho?” a ofensa
aos deveres decorrentes do casamento agridem a personalidade dos agentes ligados ao

nucleo familiar, gerando fissuras na dignidade dessas pessoas”.

% HIRONAKA, G. M. F. N.; FALAVIGNA, M. C. O. D. Ensaios sobre responsabilidade civil na
pds-modernidade. Porto Alegre: Magister, 2007. 105-106.

27 Cf. DIREITO, C. A. M.; CAVALIERI FILHO, S. Comentarios ao novo cddigo civil. Revista IOB
de Direito de Familia, n° 54, vol. XIII. Rio de Janeiro: Forense, 2004. jun-jul/09, p. 101.
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A funcio do processo indenizatorio, também se insere a fungo preventiva ou
social, pois desaconselha o autor do dano, o cénjuge descumpridor das obrigacdes
matrimoniais, a ndo repetir a conduta no futuro, gerando nele um processo de

conscientizagéo, e produzindo imediatos reflexos sociais.

A dignidade da pessoa humana deve ser observada em todas as esferas da
sociedade, em especial dentro da familia, que é o nascedouro da sociedade,
e se houver violacdo da dignidade da pessoa humana no seio da familia, é
perfeitamente cabivel a indenizac&o por dano moral.?®

Omissos os textos legais, o direito brasileiro, discretamente, vinha partilhando
0 entendimento segundo o qual a imposicdo do encargo alimentar em favor do
cdnjuge inocente, entre outras penalidades, era suficiente para reparar o dano

decorrente da infidelidade.

Contudo, apresentado em julho do ano passado na Camara dos Deputados, 0
Projeto de Lei 2387/2015, prevé o pagamento de indenizacdo em caso de traicdo no
casamento. De autoria do deputado Pastor Franklin (PTB-MG), o projeto considera
qualquer violacdo aos deveres do casamento, estabelecidos no Cdodigo de Processo
Civil, como dano moral, e, portanto, passivel de indenizagdo. O PL encontra-se na

Comissao de Constituicao e Justica da Camara.
4.0. Conclusdes

Omissos os textos legais, o direito brasileiro, discretamente, vinha partilhnando
0 entendimento segundo o qual a imposicdo do encargo alimentar em favor do
cbnjuge inocente, entre outras penalidades, era suficiente para reparar o dano

decorrente da infidelidade.

Porém, essas san¢Oes tipicas ndo tém o conddo de exonerar o cdnjuge que
cometeu graves delitos de responder por essas infraches graves, em especial as
decorrentes do dever de violagdo da honra e da integridade fisica da pessoa no caso de

infidelidade conjugal.

A infidelidade conjugal tem um efeito desintegrador da personalidade do
conjuge traido, causando desgosto, sofrimento, tristeza, um dano moral. Ademais, ha
situagdes em que o dano & alma é mais traumatico do que a leséo fisica. Isso porque

destroi a dignidade da pessoa humana e corrdi sua autoestima.

ZDIREITO, C. A. M.; CAVALIERI FILHO, S. C. Idem, p. 115.
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Ninguem é obrigado a se casar ou permanecer casado. Casamento é um ato
voluntéario, logo, duas pessoas que decidem se casar devem respeito e cumprimento
espontaneo aos deveres conjugais. Ninguém tem culpa por deixar de amar o seu
cbnjuge. T&o € a ruptura do casamento um fato da vida que o legislador civil prevé o
divorcio. Contudo, a falta de amor ou moral individual ndo deve servir de motivo para

que um dos conjuges pratique infidelidade e permaneca impune.

Assim, presentes 0S pressupostos para a sua concessdo, qualquer pessoa,
homem ou mulher, pode pleitear em juizo a indenizagdo por danos morais decorrentes
de traicdo. Tal aceitacdo ndo objetiva dar a indenizacdo carater de instrumento de
vinganca chancelado pelo Poder Judiciario, tampouco que se reduza a dinheiro todo e

qualquer sofrimento ou dor advindos desse ilicito.

Importante frisar que a mencionada indenizacdo é permitida em casos
excpecionais, geralmente quando desencadeia em um ato extremamente vexatério,

quando héa prejuizo da integridade moral e fisica da pessoa atingida.

Pretende-se tdo somente realizar a justica, fazendo um exame valorativo do
estudo da personalidade do individuo, que devera fornecer elementos para a
caracterizacdo do estado de violenta agressdo ao intimo do cénjuge traido. Devera
haver a anélise da infidelidade conjugal como elemento circunstancial e causador da

alteracdo do estado emocional da vitima.

N&o resta a menor divida de que, dentro de uma relacdo, que é considerada
sagrada pela sociedade e pela prépria lei, o respeito as regras que regem

relacionamentos matrimoniais deva prevalecer.

E nesta linha de raciocinio que se permitem os danos morais na ruptura do
casamento pela quebra do dever de fidelidade, com fundamento nas clausulas
genéricas de Responsabilidade Civil dispostas no Codigo Civil de 2002 e na
Constituicdo Federal de 1988, ainda que na legislacéo brasileira ndo haja regramento

especifico para o tema.

Sendo assim, apesar de posi¢des controversas e embora o Direito de Familia
ndo discuta mais a fragilidade das relagBes intimas familiares, sem a discusséo da
culpa pelo fim, uma vez que ndo ha dispositivo legal proibindo o ressarcimento moral,

0s danos morais pela quebra de deveres do casamento ou unido estavel, em especifico
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os deveres de fidelidade e lealdade, é possibilidade legitima excepcional que pode ser

concedida, extinguindo o desrespeito aos direitos individuais do conjuge lesado.

Posto isto, uma vez provada que a faléncia da sociedade conjugal em face da
infidelidade provocou a perda da tranquilidade, a exemplo, abalo psiquico emocional
da vitima, afetando-lhe fisica e moralmente, prejudicando sua capacidade de
trabalhar, relacionar-se com pessoas, causando sentimento de humilhacéo frente aos
amigos, parentes e conhecidos, devera ser aplicada uma sanc¢do ao conjuge ofensor,

qual seja, a obrigacdo de indenizar moralmente a vitima.
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