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Resumo

O casamento impde regras a serem cumpridas pelos cénjuges, em especial o dever
de fidelidade reciproca. Quando ocorre o descumprimento deste dever o nubente
traido pode vir a sofrer um dano moral pela quebra da confianca depositada ao seu
consorte e o descumprimento de um dever legal. Conforme definido pela legislacéo,
aquele que causa dano a outrem, mesmo que exclusivamente moral, tem a obrigagéo
de reparar. Portanto, na ceara do direito de familia, considerando disposi¢cao expressa
do dever da fidelidade reciproca no cédigo civil e a natureza juridica do casamento, a
inobservancia deste dever pode ensejar a reparagao civil, mesmo que inexistente tal

possibilidade na legislagc&o brasileira vigente.

Palavras chaves: Infidelidade, casamento, danos morais, reparacao civil, deveres

conjugais, dignidade da pessoa humana.

1. INTRODUGAO

O presente artigo tem por objetivo examinar a possibilidade da aplicacao do instituto
do Dano Moral afim de se ter uma reparacgao civil pecuniaria quando da infidelidade

na relacdo matrimonial.

Em um casamento ou na constancia da uniao estavel, o casal estabelece entre siuma
comunhdo plena de vida e vinculam-se mutuamente a condigdo de consortes e

companheiros ficando responsaveis pelos encargos familiares.
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Dessa uniao tem-se um ato de firmagao de uma relagao juridica que se estabelece
entre ambos o0s consortes apds observadas as solenidades interpostas pelo

ordenamento juridico brasileiro.

Como em toda relagao entre duas pessoas que geram deveres, vem as obrigagcdes a
serem cumpridas por ambos. No casamento n&o € diferente. O diploma civil apresenta
0s requisitos para que os cOnjuges possam viver em comunhao, impondo a eles os
deveres obrigacionais para a eficacia da relagcdo matrimonial. Dentre os deveres
impostos pelo ordenamento juridico, destaca-se, para fins deste estudo, o dever da

fidelidade reciproca.

Quando duas pessoas formam uma relagao juridica os deveres e obrigagdes devem
ser cumpridas pelas partes. O descumprimento de um dever ou de uma obrigagao,
muitas das vezes, gera um dano a pessoa que estabeleceu este vinculo e ndo teve

satisfeito o que se esperava.

A Constituicdo Federal e o Cédigo Civil brasileiro preveem a possibilidade do instituto
da responsabilidade civil quando alguém causa dano a outrem, tendo este o dever de
efetuar a reparacio da lesédo causada, ainda que este dano tenha sido exclusivamente
moral, isto porque a vida € um bem tutelado juridicamente pelo Estado, considerando
ainda que o principio constitucional da dignidade da pessoa humana tem especial

atencao sob o manto da protecao estatal.

Assim sendo, aquele que assumiu uma relagdo matrimonial regida pelo Codigo Civil
brasileiro tendo em seu bojo expressamente a disposi¢ao legal para a eficacia do
casamento como clausula de um fazer negativo e o cdnjuge nao observa este dever,
em tese, constitui um ato ilicito, ensejando, pela otica do diploma civil, uma

responsabilidade civil a ser reparada pelo nubente que a deu causa.

Em contrapartida, inexiste no ordenamento juridico brasileiro qualquer disposi¢ao
expressa quanto a possibilidade de indenizagdo em decorréncia do descumprimento
de um dever enquanto se estda em uma relacdo matrimonial, porém, certo €, que a

vida em comum necessita de regras para o bom convivio entre os consortes. Neste



contexto, tendo o cddigo civil elencado os deveres a serem observados pelos
cbnjuges, o descumprimento deste ensejaria o dano moral, mesmo que na ceara do

direito de familia, sendo assim, justificativa para a aplicagado da responsabilidade civil.

E certo que existem varias discussdes no ambito do direito de familia acerca da
possibilidade de se aplicar, ou ndo, a reparacao civil através do instituto dos Danos
Morais, portanto, o presente artigo, objetiva tal tema uma vez que este ainda € muito

discutido e inexiste um entendimento pacifico que norteia os julgadores em geral.

2. DANO MORAL

2.1. CONCEITO

O instituto do Dano se caracteriza pela ofensa ou violagdo dos bens da pessoa
humana quando destas resultam prejuizos quer seja na esfera material, quer seja na
esfera moral, nesta ultima, o fato gerado se da, levando em consideragéo que o ser
humano € um bem tutelado juridicamente, conforme preconiza a Constituicdo Federal

em seu Art 5° “caput”. 3

Assim, o ilustre doutrinador Sergio Cavalieri Filho avalia o dano como sendo “um
prejuizo a um bem juridico, independentemente de seu carater, seja patrimonial ou
extrapatrimonial, neste ultimo, o bem que sofre o dano é a honra, a imagem, a

liberdade, a saude (mental ou fisica) ”. 4

Ainda no mesmo sentido Arnoldo Wald, traz o dano “como uma lesé&o ao patriménio
ou integridade fisica da vitima, abrangendo um bem protegido pelo ordenamento

juridico, pouco importando que seja de ordem material ou imaterial”. °

3 Art 5° “caput” CF/88 - Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2010.

5 WALD, Arnoldo, Curso de Direito Civil Brasileiro, Editora Revista dos Tribunais, SP, 1989, p. 407



No que se refere a moral, entramos na esfera psicoldgica do individuo, assim a moral
corresponde ao bem imaterial, atingindo o bem-estar de cada um, referindo-se ao
intimo do individuo. Para o professor Luiz Anténio Rizzatto Nunes (1999, p.1), a moral
quando se trata de dano € “tudo aquilo que esta fora da esfera material, patrimonial

do individuo". ¢

De modo geral, o dano moral é considerado pela maioria dos doutrinadores como
aquele dano que lesiona exclusivamente os sentimentos da vitima. Possui a natureza
subjetiva, o que gera certa dificuldade por parte dos magistrados em mensurar a

extensdo que esses danos causaram.

Neste diapasao, de acordo com o ensinamento de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona
(2003) o dano moral é visto como uma lesao de direitos que ndo sdo pecuniarios e
por sua vez nao € comercialmente redutivel em dinheiro, ou seja, trata-se de danos

que atingem o intimo das vitimas, lesando seus interesses n&o patrimoniais.

O doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 359), ao conceituar o dano moral
assevera que “Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, nao lesando seu
patrimdnio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a
dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere dos art. 1°, 1ll, e
5° V e X, da Constituicido Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza,

vexame e humilhacdo.”’

Assim, o dano moral é todo aquele que atinge o intimo do ser humano causando-lhe
imensa dor, alterando amargamente o estado natural da pessoa, resultando em
humilhagbes, desonra a sua imagem, modificando o equilibrio psiquico do ser

humano.

Segundo o doutrinador Carlos Alberto Bittar “Qualificam-se como morais, os danos

em razao da esfera da subjetividade ou do plano valorativo da pessoa na sociedade

6 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 8. ed. Saraiva. Sdo Paulo, 2013.
p.43.

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro — Direito de Familia. 6° ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.



em que vive repercute o fato violador, havendo-se como tais aqueles que atingem os

aspectos mais intimos da personalidade humana” 8.

Como se vé, muitos sdo os doutrinadores que direcionam o entendimento do dano
causado a moral da pessoa humana, aqueles que ferem a honra pessoal, a imagem

e boa fama, atingindo diretamente a dignidade da pessoa.

2.2, DANO MORAL PRESUMIDO /N RE IPSA

Em regra, a comprovagao dos danos ensejadores da reparagao civil deve ser
prescindido dos pressupostos de sua caracterizacdo, definidos no Art 186 e 927
Caodigo Civil de 2002 (ac&o, nexo de causalidade e dano), sendo sua indenizagéo
medida pela extensado do dano, conforme elenca o Art 944 CC/02. Porém, como muito

ocorre no direito, existem as exce¢des. No dano moral, isso nao é diferente.

Em alguns casos é possivel a aplicagédo do instituto do dano moral in re ipsa, ou seja,
o dano moral presumido. Tanto € que o Superior Tribunal de Justica emitiu o

informativo 17 ° sobre o dano moral presumido, in verbis:

Informativo 17 — O Dano Moral Presumido na Jurisprudéncia do STJ

A possibilidade de reparacdo do dano moral presumido trata-se de uma
excegao a regra geral, na medida em que a “indenizagdo mede-se pela
extensdo do dano”, o qual deve ser certo — isto é, possivel, real e aferivel.

Entretanto, em determinados casos a dimensio dos fatos séo suficientes
para se constatar que, de alguma forma, o individuo sofreu um abalo moral.
Em tais situagdes, a doutrina defende que o dano moral é provado in re
ipsa, ou seja, pela for¢a dos proéprios fatos, dispensando-se a vitima do 6nus
da prova da ofensa moral.

Baseada nesse raciocinio, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

vem definindo as hip6teses em que o dano moral pode ser presumido.

O mencionado dano moral in re ipsa decorre naturalmente do proprio fato e n&o exige

comprovacao para sua caracterizagao. Assim, pelo fato do descumprimento de um

8 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo civil por danos morais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1992, p. 41.

9 https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/informativos/ramosdedireito/informativo_ramos_2015.pdf
acessado em 13/06/2017



dever e um ato que, por si s6, causa dano a outrem, fica 0 agente causador obrigado

a reparacgao.

Em tal instituto desnecessario se faz a apresentacao de provas que demonstre a
ofensa moral sofrida e, portanto, basta-se apenas a pratica do ato para que seja

passivel a reparacao civil por danos morais.

Neste sentido, tem-se o ensinamento de Carlos Alberto Bittar 1°;

“(...) na concepgdo moderna da teoria da reparagdo de danos morais
prevalece, de inicio, a orientagdo de que a responsabilizagdo do agente se
opera por forga do simples fato da violagdo. Com isso, verificando o evento
danoso, surge ipso facto, a necessidade de reparagao, uma vez presentes os
pressupostos de direito. Dessa ponderagdo, emergem duas consequéncias
praticas de extraordinaria repercussao em favor do lesado: uma, € a dispensa
da analise da subjetividade do agente; outra, a desnecessidade de prova de
prejuizo em concreto”.

Extrai-se, contudo, que o constrangimento causado a pessoa, independe de prova, ou
seja, insita na propria coisa, logo, para constituir tal dano moral basta a violagédo de
um direito, independente do sentimento negativo de magoa, angustia, tristeza,
humilhacéo, vexame, vergonha, etc, os quais so teréo relevancia para a qualificagao

do dano.

Portanto para a caracterizacdo dos danos morais basta ter preenchido os
pressupostos de direito requeridos pelo ordenamento juridico, quais sejam, acgao,
nexo e dano, ou entdo, dependendo do caso, existe permissivo legal para a aplicagao
do dano moral presumido in re ipsa nao se fazendo necessario a comprovacao do
dano, apenas o ato cometido presume-se danoso € merece ser reparado civiimente

os danos morais.

2.3. FUNDAMENTAGAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

10 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao Civil por Danos Morais. Revista dos Tribunais, no 32, 1993, p.
202.



A Carta Magna brasileira garante em seu texto constitucional a reparagao de um dano
causado a determinada pessoa, seja este dano na esfera material quanto, também,

na esfera moral, por meio da indenizag&o pecuniaria, nos seguintes termos:

Art. 5°, V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagao por dano material, moral ou a imagem

(..)

Art 5°, X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao;

Seguindo na mesma linha, como nao poderia ser diferente, a lei 10.406/02 (Cédigo
Civil) trouxe em seus artigos 186 e 927 a denominacéo do ato ilicito e a obrigacéo
de reparagao por quem o comete, seja por agao, omissao voluntaria, negligencia ou

imprudéncia:

Art. 186 - Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

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

Paragrafo unico. Havera obrigagcédo 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.

2.4. RESPONSABILIDADE DE REPARAGAO

A responsabilidade civil tem seu condao no dano propriamente dito, ou seja, por meio
de um ato ilicito causador de um dano, surge o dever obrigacional de sua reparagéo,

através do instituto da responsabilidade civil.

Entdo, aquele agente que causou dano a outrem, tem a responsabilidade de repara-
lo. E 0 que esclarece Cavalieri Filho (2008, p.2):

Em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a ideia de obrigagao,
encargo, contraprestagdo. Em sentido juridico, o vocabulo ndo foge dessa
ideia. Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da
violagédo de outro dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil



€ um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da
violagdo de um dever juridico originario.

Tal reparagéao surge como uma sangao civil de natureza compensatoria imposta pelo
Estado afim de punir o0 agente lesante e o compeli-lo que cometa novos atos lesivos

as pessoas.

O instituto da reparacéo civil impde a sociedade em geral uma limitagao de suas ag¢des
para que delas nao resultem prejuizos a outras pessoas. Se alguém agir de forma a

gerar danos a outrem respondera pelos seus atos, é o que alude Rui Stoco:

“A nogao da responsabilidade pode ser haurida da prépria origem da palavra,
que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a
necessidade que existe de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos.
Essa imposicdo estabelecida pelo meio social regrado, através dos
integrantes da sociedade humana, de impor a todos o dever de responder por
seus atos, traduz a prépria nogdo de justica existente no grupo social
estratificado. Revela-se, pois, como algo inarredavel da natureza
humana” (STOCO, 2007, p.114). “ '

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz elenca:

“A responsabilidade civil € a aplicagdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razao
de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposigao legal.” 12

Sabe-se que o cometimento de um dano mesmo que esse atinge a honra de uma
pessoa, surge a obrigagao de sua reparagao, isso porque o ser humana precisa de
normas de equilibrio para sua propria existéncia e convivéncia em sociedade,
exigindo, para isso, que o legislador disponha de normas gerais norteadores da boa
convivéncia. Portanto, para Carlos Alberto Bittar '3 a reparacgao civil do dano se faz

necessario para a propria existéncia da sociedade:

“‘Havendo dano, produzido injustamente na esfera alheia, surge a
necessidade de reparagao, como imposigao natural de vida em sociedade e,
exatamente, para sua propria existéncia e o desenvolvimento normal das
potencialidades de cada ente personalizado. E que investidas ilicitas ou
antijuridicas no circuito de bens ou de valores alheios perturbam o fluxo

11 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed.. Sdo Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 2007.

12 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7, 20. ed. Saraiva.

13 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéao Civil por Danos Morais. Revista dos Tribunais, no 32,
1993, p. 202.



tranquilo das relagdes sociais, exigindo, em contraponto, as reagdes que o
direito engendra e formula para a restaurag¢ao do equilibrio rompido. ”

Portanto, com relacdo a reparagao civii motivada pela infidelidade na relacéo
matrimonial, objetivo principal deste artigo, ndo ha disposto expressamente no
ordenamento juridico brasileiro quanto a possibilidade da aplicagdo do instituto do
dano moral como uma obrigagdo de reparacdo de um dano, considerando a
inobservancia do dever conjugal em comento, porém, vale ressaltar, que a
interpretacédo dos artigos que dispde sobre a reparacgao civil, trata-se de direito
resguardado a pessoa que se sinta lesada, mesmo que este ato tenha sido praticado

na constancia do casamento.

3. DOINSTITUTO DO CASAMENTO

3.1. CONCEITO

Quando duas pessoas se manifestam livremente o animus de estabelecer um vinculo
conjugal para formagao de uma estrutura familiar, nasce um ato de firmagédo de uma

relacao juridica entre ambos.

Neste sentido, entende-se por casamento a unido entre duas pessoas que se unem
em comunhao, atendendo as formalidades e requisitos que a lei dispde, assumindo
mutuamente a condigdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos

familiares.

Preceitua o professor Washington de Barros Monteiro, 0 casamento como sendo “a
unido permanente entre homem e mulher, de acordo com a lei, a fim de se

reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem filhos”.

Importante ressaltar que o Supremo Tribunal Federal (STF), por meio da resolugdo n°®
175/2013 % chancelou a uni&o entre pessoas do mesmo sexo, ndo havendo distingéo

para a concretizacdo da relacido matrimonial, in verbis:

14http://www2.stf.jus.br/portalStfiInternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPortalint
ernacionalDestaques&idConteudo=238515 (acessado em 14/06/2017)
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RESOLUGAO N° 175, DE 14 DE MAIO DE 2013

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo,
celebragao de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagao ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Art. 3° Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicagao.

Assim, Dimas Carvalho (2015, p. 153) em sua obra direito da familia 4° edig&o, trouxe
a definicdo “o casamento, portanto, pode ser definido atualmente como a unido legal
de duas pessoas, com diversidade ou igualdade de sexos, em razao da Resolugao
CNJ n. 175/2013, com o intuito de constituir familia, vivendo em plena comunhao de

vida e em igualdade de direitos e deveres”.

Para que o casal esteja devidamente casado sob a ética do direito civil, ha que se
observar as formalidades especiais e requisitos legais impostas pela lei. Como sendo
0 casamento um contrato solene € assegurado a publicidade deste ato, promovendo
e demonstrando a todos ser a livre manifestagdo da vontade dos nubentes, assim

preceitua Eduardo Espinola:

“...as solenidades do casamento civil se destinam exclusivamente a patentear
a gravidade e importancia do ato, bem como assegurar, de modo iniludivel e
com a maior publicidade, a livre vontade dos contraentes, uma vez
reconhecida a sua capacidade matrimonial” (Anotagdes ao Cddigo Civil
brasileiro, Rio de Janeiro, LithoTypo fluminense, 1922, v. 2, p. 225)

No casamento os consortes se obrigam com todos os encargos familiares exercendo
de forma colaborativa a diregdo e a condugdo desta sociedade conjugal, em

observancia primordial aos interesses do casal e dos filhos.
No mesmo sentido Regina Beatriz Tavares da Silva considera o casamento como “um
contrato especial de direito de familia, porque esta marcado pela vontade das partes

envolvidas, em sua constituicdo, duragéo e extingao”. **

Conceitua ainda Silvio Rodrigues:

15 MONTEIRO, Washington de Barros & TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Curso de Direito Civil
— Direito de Familia. Volume 2. Edigao 422. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 47.
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“casamento € um contrato do direito de familia que tem por fim promover a
unidao do homem e da mulher, em conformidade com a lei, a fim de regularem
suas relagbes sexuais, cuidarem da prole e se prestarem mutua assisténcia.”

A conceituacado de casamento € muito ampla e sua unificagao se torna dificil, porém,
0 que extrai € que por meio deste os nubentes contraem as obrigacbes e deveres
conjugais e para a verificagdo da possivel responsabilidade civil, necessario se faz

entender sua natureza juridica.

3.2. NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica do casamento € bem incontroverso entre os doutrinadores. Eis que

existem 3 teorias: teoria Contratualista, teoria Institucionalista e a teoria Mista.

A teoria contratualista ou classista, considera o casamento como uma relagao
contratual por meio da manifestacdo da vontade dos contraentes. Segundo essa
teoria, a eficacia do casamento da-se por meio do contrato ndo observando em

primeiro plano os dogmas da igreja catdlica, tampouco a intervencgéo do estado.

Silvio Rodrigues nos preceitua que “Casamento é o contrato de direito de
familia que tem por fim promover a unido do homem e da mulher, de
conformidade com a lei, a fim de regularem suas relagbes sexuais, cuidarem
da prole comum e se prestarem a mutua assisténcia” (Direito civil..., 2002, p.
19).

Na teoria institucionalista, como o proprio nome diz, remete a ideia de que o
casamento € uma instituicdo social baseado numa relagdo contratual livremente
estabelecida por vontade prépria dos nubentes, porém, essa relagcdo matrimonial
contem a intervencédo do estado limitando a liberdade contratual dos nubentes em
observancia as normas, efeitos e a forma do casamento. Ou seja, quando os nubentes
se casam adquirem para si os deveres e obrigagcdbes do matrimonio ditados pela

legislagao que Ihe impde regras a serem seguidas.

Neste sentido, defende Maria Helena Diniz:
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“Por ser o matriménio a mais importante das transagdes humanas, uma das
bases de toda constituicdo da sociedade civilizada, filiamo-nos a teoria
institucionalizada, que o considera uma instituigcdo social” 6

No mesmo sentido, Washington de Barros Monteiro defende o carater institucional do

casamento:

“Para ele, repousa o contrato, precipuamente, no acordo de vontades, ao
passo que no casamento ndo basta o elemento volitivo, tornando- se
igualmente necessaria a intervengao da autoridade civil para sancionar e
homologar o acordo liviemente manifestado pelos nubentes”.'”

Afirma ainda que o casamento é:

“‘uma grande instituicdo social, que, de fato, nasce da vontade dos
contraentes, mas que, da imutavel autoridade da lei, recebe sua forma, suas
normas e seus efeitos...A vontade individual é livre para fazer surgir a relagao,
mas nao pode alterar a disciplina estatuida pela lei”.

E por ultimo tem-se a teoria mista o qual entende que o casamento possui hora a
teoria contratual ou classista, hora a teoria institucional. Quando do ato do casamento
onde os nubentes apresentam a livre manifestagcado da vontade de ambos que é algo
natural do ser humano, onde ndo existe nenhuma intervengao de leis criadas pelo
estado, tem-se a relacdo contratual, portanto, aplicar-se-a a teoria classista neste
momento. Agora, durante todo o pacto nupcial, os nubentes estdo limitados aos
regramentos interpostos por lei, ha neste momento a intervengao estatal e, assim, a
teoria institucional estaria, neste interregno temporal, sendo aplicada, conforme
defende Silvio de Salvo Venosa “Em uma sintese das doutrinas, pode-se afirmar que
o0 casamento-ato € um negdcio juridico bilateral; o casamento-estado é uma

instituicdo.” (Direito Civil, 2005, pagina 45).

Portanto, percebe-se que doutrinadores divergem entre si quanto a natureza juridica
do casamento. Para o desenvolvimento deste artigo utilizar-se-a como marco tedrico

os ensinamentos dos renomados doutrinadores Washington de Barros Monteiro e

16 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 5: direito de familia / Maria
Helena Diniz. - 26. ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 56.

17 MONTEIRO, Washington de Barros & TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Curso de Direito
Civil — Direito de Familia. Volume 2. Edigdo 422. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 47.
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Maria Helena Diniz os quais defendem a aplicagdo da natureza juridica

institucionalista, tendo interferéncia estatal nas relagdes conjugais.

Contudo é importante salientar que a relagdo matrimonial gera deveres e obrigagdes
para os nubentes, sendo que a inobservancia desses podem acabar por ferir a
dignidade da pessoa humana, principio fundamental insito também nas relagdes

conjugais.

3.3. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A BUSCA DA
FELICIDADE

O principio da dignidade da pessoa humana €, sob o prisma constitucional, um dos
mais importantes, sendo certo que dele os demais principios encontram seus

fundamentos, conforme bem define SARLET, p. 89 8.

“Se, por um lado, consideramos que ha como discutir — especialmente na
nossa ordem constitucional positiva — a afirmacao de que todos os direitos e
garantias fundamentais encontram seu fundamento direto, imediato e igual
na dignidade da pessoa humana, do qual seriam concretizagbes, constata-
se, de outra parte, que os direitos e garantias fundamentais podem — em
principio e ainda que de modo e intensidade variaveis -, ser reconduzidos de
alguma forma a nogdo de dignidade da pessoa humana, ja que todos
remontam a idéia de protegdo e desenvolvimento das pessoas, de todas as
pessoas [...]"

Para Ingo Wolfang Sarlet (2009, p. 36), a dignidade humana ¢ “qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao

por parte do Estado e da comunidade, obstando todo e qualquer ato de cunho

degradante e desumano”.

Encontra-se permissivo legal no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(..)

Il - a dignidade da pessoa humana;

18 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. SARLET, op. cit., p. 89.
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Ainda o predmbulo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos considera o
“reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de
seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento da liberdade, da justica e da paz no

mundo.”

Inclusive o préprio Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 477.554 AgR-MG,
Segunda Turma, DJe 26/8/2011, citou o principio da dignidade da pessoa humana e
a busca da felicidade inerentes aos seres humanos como sendo um principio que

“inspira todo ordenamento juridico constitucional em nosso Pais”:

“DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE. o postulado da
dignidade da pessoa humana, que representa - considerada a centralidade
desse principio essencial (CF, art. 1°, Ill) - significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e
democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo.
Doutrina.

O principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude,
do nucleo de que se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana,
assume papel de extremo relevo no processo de afirmagéo, gozo e expanséo
dos direitos fundamentais, qualificando-se, em fungdo de sua prépria
teleologia, como fator de neutralizagdo de praticas ou de omissées lesivas
cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos
e franquias individuais. - Assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer
exclusao, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional
implicito, que se qualifica como expressédo de uma idéia-for¢a que deriva do
principio da essencial dignidade da pessoa humana. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte americana. Positivagao desse
principio no plano do direito comparado.

Assim, em qualquer relagcédo que envolva o ser humano deve ser respeitado o principio
da dignidade da pessoa humana. No direito de familia, o casamento, objetivo deste
estudo, os nubentes devem manter o respeito visando a protecao dos consortes
quanto a dignidade da familia ja que essa é o centro de preservacao da pessoa e base

mestra da sociedade °.

19 Artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 - A familia, base da sociedade, tem especial protecédo
do Estado.
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Ao tratar-se do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, faz-se
necessario que o0s nubentes observem os deveres conjugais impostos pelo

ordenamento juridico.

3.4. DEVERES CONJUGAIS DOS NUBENTES

O Ordenamento Juridico brasileiro tem por finalidade hierarquizar as normas juridicas,
possibilitando, assim, que uma sociedade viva na mais pura harmonia e paz social.
Muitas sao as normas juridicas que trazem de varias formas uma maneira coercitiva
para direcionar os deveres e obrigagdes conduzindo a pessoa humana ao caminho

que trara o bom convivio entre seus semelhantes.

Mesmo com essa tentativa de direcionamento ao convivio harmonioso, varios séo os
casos em que as pessoas se desviam do que a sociedade traz como comportamento

moral digno da aceitag&o por parte dos individuos que integram essa sociedade.

Assim, de acordo com a natureza juridica do casamento, a relagdo matrimonial néo
se desvincula das agdes coercitivas impostas pelo ordenamento juridico brasileiro.
Sabe-se também que o casamento € um vinculo estabelecido entre duas pessoas, e
como bem definido pelo Codigo Civil de 2002, estabelece a comunh&o plena de vida,

com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges 2°.

Para Regina Beatriz Tavares da Silva o casamento:

“Tem natureza monogamica, com direitos e deveres de cunho juridico, como
a reciproca fidelidade, o respeito de um cénjuge pelo outro e a mutua
assisténcia, no direito vigente e projetado” 2'

Desde o inicio do casamento os direitos garantidos pela Constituicdo Federal e leis
esparsas permitem a convivéncia harmoniosa ditando, ndo somente os direitos dos
nubentes como também os deveres que devem ser observados ao longo da

subsisténcia do casal e da familia.

20 Artigo 1.511 Cdédigo Civil Brasileiro de 2002
21 MONTEIRO, Washington de Barros & TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Curso de Direito Civil
— Direito de Familia. Volume 2. Edigédo 422. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 47.
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Sabiamente, a doutrinadora Maria Berenice Dias trouxe que “todas as relacbes
oriundas de um vinculo de afetividade, pressupbe que sejam eternas, estaveis,

duradouras e com uma perspectiva infinita de vida em comum”. 22

Neste diapasao, complementa Maria Helena Diniz:

“‘Nos casamos para instituirmos a familia matrimonial; para procriarmos,
porque os filhos sdo uma consequéncia légico-natural do casamento, contudo
a falta de filhos ndo anula um casamento; estabelecimento dos deveres
patrimoniais, ou ndo, entre os cénjuges; atribuicdo do nome ao cdnjuge e aos
filhos. ”

Neste sentido, as pessoas que contrairam nupcias trazem consigo os direitos e
deveres provenientes dessa relagdo matrimonial regida pelo Direito Civil e ramificada
entre as normas juridicas que, com base no comportamento moral da sociedade,

ditam normas que possibilitam a vida harmoniosa entre os cénjuges.

Assim sendo, a relacdo matrimonial estabelece deveres aos nubentes, tendo em vista
que ambos assumem mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia, devendo, cada qual, agir de forma a manter

o bom convivio familiar provendo a mantenga de ambos e da eventual prole. 23

Tanto é que a Lei 10.406/02 (Cédigo Civil) dispde um capitulo inteiro elencando sobre

a Eficacia do Casamento, em seu Artigo 1.566 e seus incisos do Codigo Civil.

CAPITULO IX - Da Eficacia do Casamento
Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges:

| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;
[l - matua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos;
V - respeito e consideragao mutuos.

22 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013.

23 Art 1.565 CC/2002 - Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicédo de
consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia. / Art. 1.567. A diregdo da
sociedade conjugal sera exercida, em colaboragéo, pelo marido e pela mulher, sempre no interesse
do casal e dos filhos.
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Para a eficacia do casamento deve-se observar os deveres conjugais da fidelidade
reciproca entre os conjuges, viver em domicilio conjugal partilhando, ambos, da vida
em comum com respeito, consideracdo e assisténcia mutua, provendo sustento,

guarda e educacéo dos filhos.

Importante ressaltar que na Unido Estavel os companheiros deverdo observar os
mesmos deveres conjugais do casamento. Assim dispde o Codigo Civil em seu artigo
1.724.

"Art 1.724 CC/02 - As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerao
aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e
educacéo dos filhos".

Ainda, a Constituicdo Federal de 1988 prevé o reconhecimento da unido estavel como

entidade familiar:

Art. 226 CF/88. A familia, base da sociedade, tem especial protegcao do
Estado.

(..)

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. 24

No mesmo sentido, a Lei n°® 9.278/1996, assegura aos companheiros em unido estavel
os direitos e deveres em sua constancia, estando insito a esses a fidelidade reciproca.

Art. 2° Sao direitos e deveres iguais dos conviventes:

| - respeito e consideragdo mutuos;
Il - assisténcia moral e material reciproca;
[l - guarda, sustento e educagéo dos filhos comuns.

Portanto, a unido estavel e o casamento se equiparam quanto ao requisito da
fidelidade reciproca por ser este um dever de lealdade e de respeito entre os cénjuges
e companheiros, devendo, durante este artigo, estender o entendimento do dever de
fidelidade reciproca tanto ao casamento quanto para a unido estavel.

24 RESOLUGAO N° 175, DE 14 DE MAIO DE 2013 Art. 1° E vedada as autoridades competentes a
recusa de habilitagcéo, celebracdo de casamento civil ou de conversao de unido estavel em casamento
entre pessoas de mesmo sexo. Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagao
ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis. Art. 3° Esta resolugdo entra em vigor na
data de sua publicagao.
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Contudo, ao que pese aos demais deveres conjugais como requisitos para a eficacia
do casamento, para fins deste estudo ater-se-a ao inciso | do Art. 1.566 CC/02 no que
tange a fidelidade reciproca.

3.4.1. DEVER DA FIDELIDADE RECIPROCA

O casamento € uma relagdo monogamica onde os conjuges se unem a fim de viverem
a vida em comum sempre visando o respeito mutuo em busca da felicidade humana.
Nesta jornada, o dever de fidelidade se demonstra um importante e primordial alicerce

do casamento.

Em uma relagdo matrimonial cada consorte deve agir com lealdade um para com o
outro evitando que suas a¢des venham denegrir a imagem, boa fama e principalmente
a honra de seu companheiro causando-lhe sofrimentos, vexames e humilhagdes. A

essas acgoes negativas inclui-se, principalmente o dever da fidelidade reciproca.

A melhor doutrina conceitua a fidelidade reciproca como sendo a lealdade que deve
existir nos cénjuges para que os anseios sexuais sejam satisfeitos dentro da relagéo

matrimonial. E o que bem traduz Regina Beatriz (2013, pag. 71):

O dever de fidelidade, o primeiro dos deveres mutuos entre os casados (art.
231, inciso |, do Cédigo de 1916 e art. 1.566, inciso |, do Cédigo Civil de
2002), pode ser conceituado como a" lealdade, sob o aspecto fisico e moral,
de um dos cbnjuges para com o outro, quanto a manutengao de relagdes que
visem satisfazer o instinto sexual dentro da sociedade conjugal”

Assim, o casamento em seu carater monogamico restringe aos cdnjuges agdes que

ferem o dever moral da familia, sendo essa a base da sociedade 2° e o alicerce do
casamento. Maria Helena Diniz (2011, pag. 145) prescreve que:

“O dever moral e juridico de fidelidade mutua decorre do carater monogamico
do casamento e dos interesses superiores da sociedade, pois constitui um
dos alicerces da vida conjugal e da familia matrimonial”

25 Art. 226 CF/88. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
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Por fim, Paulo Nader (2016, pag. 130 e 131) define “A infidelidade se caracteriza com
o ato corporal, independentemente do animus. E desinfluente, pois, tenha o ato de
traicdo sido praticado com sentimento, paixao, amor ou simplesmente pela volupia do
prazer carnal”. 26 E neste sentido o comentario de Roberto de Ruggiero: “Qualquer
relacdo estranha contamina o talamo e viola a obrigagao da fidelidade, ainda que seja

fugaz e nela tenham entrado somente os sentidos e n&o o 4nimo”. %’

Portanto, ndo apenas a conjunc&o carnal, mas também o animus do conjuge em
buscar a satisfagdo sexual fora do casamento configuraria o descumprimento deste
dever legal. Assim, trocas de mensagens por meio de aplicativos como o WhatsApp,
ligacdes telefbnicas de cunho sexual denotando a vontade de se ter conjungéo carnal
com outrem, e-mails trocados no mesmo sentido. E o entendimento de Maria Helena
Diniz (2011, p. 147), “E preciso ndo olvidar que ndo é sé o adultério (ilicito civil) que
viola o dever de fidelidade reciproca, mas também atos injuriosos, que, pela sua

licenciosidade, com acentuacgdo sexual, quebram a fé conjugal [...]".

O dever de fidelidade reciproca é tao importante que o adultério ja foi tipificado como
crime no cédigo penal em seu artigo 240, onde previa a pena de detencao de 15
(quinze) dias a 6 (seis) meses 28, porém, como ocorre em diversos ramos do direito,
as transformagdes sociais influenciadas pelos costumes da sociedade alteram as
fontes materiais. Foi o que aconteceu com o artigo 240 do Cdédigo Penal, quando

houve a revogacéo do mesmo a partir da Lei 11.106/2005.

Neste sentido, o adultério deixou de ser tipificado como crime no Brasil, e como reflexo
no ambito Civil, a traicdo deixou de ser justificada e até mesmo meio de prova para o
divorcio, bastando o conjuge demonstrar sua falta de interesse de continuar casado

para que o fim da relacao fosse efetivado.

26 RUGGIERO, Roberto de. Institui¢ées de Direito Civil, 12 ed. da tradugcéo de Paolo Capitanio da 62
ed. italiana, Campinas, Bookseller, 1999, vol. I, apud NADER, Paulo (2016, p. 130)

27 RUGGIERO, Roberto de. Institui¢ées de Direito Civil, 12 ed. da tradugcéo de Paolo Capitanio da 62
ed. italiana, Campinas, Bookseller, 1999, vol. Il.

28 Art. 240 Codigo Penal (revogado pela lei 11.106 de 28/05/2005) - Cometer adultério: Pena -
detencao, de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses. § 1° - Incorre na mesma pena o co-réu.
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Por outro lado, na ¢6tica do direito Civil, o descumprimento deste dever de fidelidade
reciproca resta configurado o adultério, situagédo motivadora para o rompimento de

uma relagdo matrimonial.

3.4.2. DESCUMPRIMENTO DO DEVER DA FIDELIDADE RECIPROCA

O diploma civil prevé as situagdes, nao se limitando a aquelas, das quais torne a vida

em comum dos cOnjuges impossiveis de serem suportadas.

Como resultado da infidelidade tem-se o adultério como uma infragdo grave e
totalmente desonrosa para consorte traido e a familia. A pratica do adultério mostrar-
se motivo ensejador do rompimento do vinculo conjugal. Assim, dispds o legislador no
artigo 1.573 do Caddigo Civil de 2002:

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

| - adultério;

Il - tentativa de morte;

[l - sevicia ou injuria grave;

IV - abandono voluntéario do lar conjugal, durante um ano continuo;
V - condenagao por crime infamante;

VI - conduta desonrosa.

Paragrafo unico. O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum.

Como bem leciona Carlos Roberto Gongalves, o proprio ato do adultério, per si, ja é
uma situagao coercitiva para que a comunhao de vida se torne impossivel, ou seja, é

uma causa peremptoria da separacao judicial, in verbis:

“O adultério, a tentativa de morte, a sevicia, a injuria grave, o abandono
voluntario do lar conjugal, bem como a condenagéo por crime infamante e a
conduta desonrosa (quando representem desrespeito e falta de consideragao
ao outro conjuge), caracterizam grave violagdo dos deveres do casamento e,
ao mesmo tempo, evidenciam a impossibilidade da comunh&o de vida, que
nao precisa ser demonstrada pelo autor da agdo. Desse modo, pode-se
afirmar que, na realidade, o novo diploma optou pelo sistema das causas
peremptorias de separagdo judicial.” 2°

29 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6, direito de familia /Carlos Roberto
Gongalves. — 9. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 216.
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Sendo o adultério nas palavras de Regina Beatriz Tavares da Silva (2012, p. 35 e 36)
considerado “‘como a mais nitida manifestacdo de faléncia da moral conjugal’, o
resultado do descumprimento da fidelidade se mostra defasador tendo reflexos
negativos na vida conjugal, podendo, inclusive, atingir diretamente a honra e a

dignidade da pessoa humana do conjuge traido.

Contudo, indaga-se: O descumprimento do dever de fidelidade, em tese, pode
constituir um ato ilicito, e ensejaria uma responsabilidade civil a ser reparada pelo
nubente que a deu causa tendo em vista que o proprio diploma impde que a fidelidade

€ dever dos cbnjuges na constancia do casamento ou convivéncia?

Para se ter uma resposta e entender melhor quanto a possibilidade da aplicacédo da
responsabilidade civil por danos morais através da indenizagcao pecuniaria, passa-se

a tecer o item abaixo.

4. INFIDELIDADE CONJUGAL X DANO MORAL — POSSIBILIDADE DA
REPARAGAO CIVIL

Como se viu ao longo deste artigo, a infidelidade conjugal € o descumprimento de um
dever legal disposto no diploma civil brasileiro, como um dos requisitos, sendo o mais
significativo aos olhos da sociedade, para a eficacia do casamento. A observancia do
requisito da fidelidade reciproca esta intimamente ligado com o principio da dignidade
da pessoa humana e da felicidade, considerando que desta unido os nubentes devem
se revestir da confianga entre ambos e o respeito mutuo, visando sempre o bem-estar

e a honra da familia.

Se viu também, conforme mencionado no item 2 deste artigo, que os danos morais
sdo caracterizados quando alguém viola direitos causando dano a outrem por meio
de uma agdo ou omissdo, ainda que este dano seja exclusivamente moral,
cometendo, assim, ato ilicito e devendo, portanto, arcar com a reparagao civil

suficiente afim de amenizar o sofrimento causado.

Assim, quando se ha uma quebra na confianga inerente a relacdo matrimonial por

meio da pratica da infidelidade, a dignidade do cbnjuge traido bem como o principio
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da felicidade sdo amargamente atingidos acabando por afetar profundamente a honra
do consorte traido. Com a agao da infidelidade do conjuge gera-se um abalo profundo
a moral do outro produzindo um dano, uma vez que presente esta a infringéncia do
principio constitucional inerentes a todas as pessoas, ou seja, principio da dignidade

da pessoa humana e a busca da felicidade.

O dano moral experimentado pelo cénjuge traido, ainda que no ambito familiar, é
possivel a aplicagao da reparacéo civil invocando ser esta acdo umi ilicito civil por estar
descumprindo um dever legal e ao mesmo tempo indo em confronto ao principio

constitucional da dignidade da pessoa humana.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2013, p. 96):

“No ambito do direito das familias, cabe a responsabilidade civil do cénjuge
ou do companheiro autor do dano? Ainda que nio haja expressa previsdo
sobre a possibilidade de indenizagdo em decorréncia da vida em comum, a
lei também n&o a proibe. Numerosos dispositivos do Cadigo Civil (12, 1.572,
1.573, 1.637, 1.638, 1.752, 1.773, 1.814 e 1.995) apontam condutas a serem
observadas pelos cOnjuges, parentes, herdeiros, tutores e curadores, cujo
descumprimento gera direito de indenizagao.”

Neste sentido, Regina Beatriz Tavares da Silva (2012, p 36) traz que “A infidelidade
permanece, no entanto, como ilicito civil, com as consequéncias do grave

descumprimento do dever oriundo do casamento”.

A mesma doutrinadora entende que as violagbes dos deveres conjugais ensejam a

reparacao civil:

“‘Uma vez violados esses deveres, com a ocorréncia de danos, surge o
direito do ofendido a reparagdo, em razdo do preenchimento dos
pressupostos da responsabilidade civil — acédo, dano e nexo causal —, assim
como ocorre diante da pratica de ato ilicito em outras relagdes juridicas. “ 30

Seguindo essa linha de raciocinio, Cavalieri Filho (2011, p 83 e 84) alude:

" (...) Mesmo nas relagdes familiares podem ocorrer situagdes que ensejam
indenizagdo por dano moral. Pais e filhos, marido e mulher na constancia
do casamento, ndo perdem o direito a intimidade, a privacidade, a
autoestima, e outros valores que integram a dignidade. Pelo contrario, a

30 SILVA, Regina Beatriz Tavares. Divorcio e Separagao. 2° ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012.
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vida em comum, reforgcada por relagbes intimas, cria o que tem sido
chamado de moral conjugal ou honra familiar, que se materializa nos
deveres de sinceridade, de tolerancia, de velar pela prépria honra do outro
cbnjuge e da familia”. (grifos originais)

Pontes de Miranda 3!, prescreve:

"A lei prevé, quase sempre, as consequéncias de toda infragdo dos deveres
de direito de familia, sejam conjugais, sejam parentais. Dai a opinido, que
se alastrou, no sentido de ndo haver perdas e danos, ou de indenizagao,
quando alguém faltasse aos seus deveres de Direito de Familia, conjugais
ou parentais. Tal opinido foi posta de lado, porque, além da infragdo e
consequente sancdo de Direito de Familia, € possivel haver causa
suficiente para a indenizagéo ou reparagao, com fundamento noutra regra
de direito civil (direito das coisas, direito das sucessdes, direito
das obrigagées). Desde que houve o dano, e é de invocar-se alguma norma
relativa a indenizagdo por ato ilicito, no sentido lato do direito das
obrigagdes, ou da Parte Geral, cabe ao cbnjuge ou ao parente a agao
correspondente”.

Conclui Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 191):

“A infracdo a esse dever, imposto a ambos os cdnjuges, configura o
adultério, indicando a faléncia da moral familiar, além de agravar a honra do
outro cbnjuge. Se extrapolar a normalidade genérica, pode ensejar
indenizacao por dano moral”.

Nesta vertente, entende-se que a traicdo gera uma justificativa a pretensao
indenizatéria a titulo de dano moral, considerando que os cOnjuges juram entre si
cumprirem com os deveres impostos pelo ordenamento juridico e se entregam em
comunhao plena de vida, confiando um ao outro a convivéncia em comum com
respeito, assisténcia mutua, preservando sempre a dignidade moral dos consortes,
sendo que aquele que age contrariamente a esse dever fere moralmente a dignidade

de seu consorte, devendo, portanto, praticar a reparagéo civil.

Contudo, nao resta duvida quanto a possibilidade da aplicacdo da indenizacdo ou
reparagao pelos danos morais, cabe, porém, identificar alguns requisitos para a

utilizagao deste instituto.

31 Tratado de Direito de Familia, pag. 76, apud Inacio de Carvalho Neto, Responsabilidade Civil no
Direito de Familia, Biblioteca de Estudos em Homenagem ao Professor Arruda Alvim, Editora Jurua,
42 Edigao, pag. 289.
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Tem-se julgadores que entendem que o simples ato da infidelidade conjugal ensejaria
a reparacgao civil por danos morais, ou seja, aplicagao da reparagao civil por meio dos
danos morais presumidos, porém, em contrario sensu julgadores entendem que basta
mais do que o simples adultério como ensejador dos danos morais, tendo que o ato
se estenda tomando proporc¢des e publicidade para sua caracterizacao e possibilidade

de reparacéo civil por meio dos danos morais.

4.1. DANOS MORAIS PRESUMIDOS (IN RE IPSA) COMO ENSEJADOR DE
REPARAGAO CIVIL

Como ja visto no item 2.2 deste artigo, os danos in re ipsa decorrem naturalmente do
proprio fato e ndo exige comprovagdo para sua caracterizagdo. Assim, por ser
considerado um dano moral presumido nao € necessario a apresentacdo de provas
que demonstre a ofensa moral sofrida pelo consorte traido bastando apenas a pratica

do ato da infidelidade para que seja possivel a reparacéo civil por danos morais.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica emitiu o informativo 17 sobre o dano

moral presumido, ja elencado no item 2.2, porém, repete-se aqui, in verbis:

Informativo 17 — O Dano Moral Presumido na Jurisprudéncia do STJ

A possibilidade de reparacdo do dano moral presumido trata-se de uma
excegao a regra geral, na medida em que a “indenizagdo mede-se pela
extensdo do dano”, o qual deve ser certo — isto é, possivel, real e aferivel.

Entretanto, em determinados casos a dimensio dos fatos séo suficientes
para se constatar que, de alguma forma, o individuo sofreu um abalo moral.
Em tais situagdes, a doutrina defende que o dano moral é provado in re
ipsa, ou seja, pela forca dos proprios fatos, dispensando-se a vitima do énus
da prova da ofensa moral.

Baseada nesse raciocinio, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
vem definindo as hip6teses em que o dano moral pode ser presumido.

Ainda pelos o ensinamento de Carlos Alberto Bittar (1993, p. 202):

“(...) na concepgdo moderna da teoria da reparagdo de danos morais
prevalece, de inicio, a orientagdo de que a responsabilizagdo do agente se
opera por forga do simples fato da violagdo. Com isso, verificando o evento
danoso, surge ipso facto, a necessidade de reparagao, uma vez presentes os
pressupostos de direito. Dessa ponderagdo, emergem duas consequéncias
praticas de extraordinaria repercussao em favor do lesado: uma, € a dispensa
da analise da subjetividade do agente; outra, a desnecessidade de prova de
prejuizo em concreto. ”
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H4& quem defenda que a concretizagdo do ato da infidelidade, por si sO, gera-se a
responsabilidade civil daquele cénjuge que foi contrario aos dizeres do diploma legal,
bastando apenas o ato propriamente dito que é a mais grave das faltas, para ofende

a honra e a dignidade do consorte e, portanto, causar danos ao consorte traido.

Portanto, basta que um dos cénjuges seja infiel ao outro para que esteja caracterizado
a obrigagao de reparagao por meio da indenizagdo, ndo sendo necessario demonstrar
as provas do dano moral sofrido pelo consorte, pois, neste instituto, o dano ja se
presume, isso por que as relacdes familiares se impde a necessidade da prote¢ao do
Estado, ja que a familia € o centro de preservagdo da pessoa e base mestra da

sociedade. 32

Tanto é que tramita no Congresso Nacional um Projeto de Lei n° 5716/16 33, do
Deputado Federal Rémulo José de Gouveia (PSD/PB) com o intuito de se alterar a Lei
10.406/2002 (Codigo Civil) com a inclusao do artigo 927-A prevendo que a simples
pratica da conduta de infidelidade matrimonial, por si sO, responde por danos morais

o cbdnjuge infiel.

Projeto de Lei n°® 5716/16

Ementa: Acresce dispositivo a Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
que institui o Coédigo Civil.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 10 Esta Lei acresce dispositivo a Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
para dispor sobre reparacgao civil de dano em virtude de descumprimento de
dever de fidelidade reciproca no casamento.

Art. 20 A Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a vigorar acrescida
do seguinte art. 927-A: “Art. 927-A. O cbnjuge que pratica conduta em
evidente descumprimento do dever de fidelidade reciproca no casamento
responde pelo dano moral provocado ao outro conjuge. ”

Art. 3o Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

JUSTIFICACAO

32 Art 226 CF/1988 - A familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado.
33http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=33729569C387BF0044
8CA9533FAAEA26.proposicoesWebExterno2?codteor=1473966&filename=PL+5716/2016 acessado
em 16/06/2017
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A infidelidade conjugal constitui afronta ao disposto no art. 1.566, caput e
inciso |, do Cddigo Civil (2002), que impde a fidelidade reciproca como dever
de ambos os cdnjuges no casamento, e deve ser motivo suficiente, uma vez
que produz ndo apenas a culpa conjugal, mas também a culpa civil, para
embasar a condenagdo do cOnjuge infrator a indenizar o dano moral
provocado ao outro cénjuge. No intuito de explicitar no ambito do Cdédigo Civil
a responsabilidade civil por dano moral decorrente do descumprimento por
qualquer dos coOnjuges do dever de fidelidade reciproca no casamento,
propde-se nesta oportunidade o presente projeto de lei, que cuida de
acrescentar um dispositivo com este teor normativo ao referido diploma legal.
Certo de que a importancia deste projeto de lei e os beneficios que dele
deverao resultar serdo percebidos pelos meus ilustres Pares, esperamos
contar com o0 apoio necessario para a sua aprovacao. Sala das Sessoes, em
de de 2016 Deputado ROMULO GOUVEIA PSD/PB. (Grifos originais)

4.2, PUBLICIDADE E EXTENSAO DO ATO COMO ENSEJADOR DE
REPARAGAO CIVIL POR DANOS MORAIS

Muitos séo os julgadores que entendem que nao basta o simples ato de infidelidade,

de per si, para caracterizar a obrigagao de reparagao civil por danos morais.

O conjuge traido deve comprovar a agédo, o nexo de causalidade e o dano
propriamente dito. Tal dano, ainda, somente sera comprovado se houver tido uma

publicidade da infidelidade do consorte perante a sociedade ou aos familiares.

Assim, a maioria dos juristas entendem que o abalo emocional, a honra subjetiva do
consorte traido somente restara prejudicado em seu intimo, se outras pessoas tiverem
ciéncia do ato degradante ou se comprove o constrangimento e vexame significativo
e que esta infidelidade gerou graves repercussdes sociais ou até mesmo prejudiciais

reflexos a saude mental e a imagem do cénjuge traido.

5 REPERCUSSAO JURISPRUDENCIAIS NOS TRIBUNAL DE JUSTIGA DO
ESPIRITO SANTO (TJES) E NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ)
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Foi feito um estudo empirico das jurisprudéncias através dos respectivos sitios do
Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo (TJES) 3 e do Superior Tribunal de
Justica (STJ).*»

Assim, verificou-se os julgados proferidos pelos respectivos érgéos julgadores nas
datas compreendidas entre janeiro de 2013 e dezembro de 2016, para o Tribunal de
Justica do Espirito Santo e janeiro de 2013 a maio de 2017 para o Superior Tribunal

de Justica.

5.1 ENTENDIMENTO DO TJES

O Tribunal de Justica do Espirito Santos no julgamento de uma agéo de suposta
infidelidade constante da unido estavel decidiram por unanimidade entre os julgadores
da primeira camara civil que, mesmo nas relagdes familiares é possivel a aplicacao
do instituto da responsabilidade civil, porém, para o caso da inobservancia do dever
de fidelidade reciproca tal ato além de ter que preencher os pressupostos
caracterizadores do dano moral (agao, nexo de causalidade e dano) é imprescindivel
que este ato seja ostentado de forma publica atingindo a honra subjetiva do cénjuge

infiel, ndo sendo capaz a simples traicdo como ensejador dos danos morais.

UNIAO ESTAVEL - SUPOSTA INFIDELIDADE — AUSENCIA DO DEVER
DE INDENIZAR APELAGAO CIVEL — UNIAO ESTAVEL - DANO MORAL -
SUPOSTA INFIDELIDADE - DEVER DE INDENIZAR - RECURSO
IMPROVIDO. 1.Ndo ha duvidas quanto a incidéncia das regras de
responsabilidade civil nas relagbes do ambito familiar, devendo o caso em
comento ser analisado a luz do artigo 186 do Cddigo Civil. Assim, para que
seja caracterizado o dano moral, e gerado o dever de indenizar, € necessaria
a comprovacgao de existéncia do dano, do nexo de causalidade entre o fato e
o0 dano e da culpa do agente. 2.Com relagdo ao apontado cumplice do
convivente infiel, ndo ha como se imputar o dever de indenizar, ja que ele nao
possui, legal ou contratualmente, vinculo obrigacional com o convivente
supostamente traido, ndo sendo possivel exigir sua responsabilizagdo pelo
descumprimento de deveres inerente ao casamento. 3.Ainda que a uniao
estavel imponha o dever de fidelidade reciproca e de lealdade, a violagao
pura e simples de um dever juridico familiar ndo é suficiente para caracterizar
o direito de indenizar. A pratica de adultério, isoladamente, ndo se mostra
suficiente a gerar um dano moral indenizavel, sendo necessario que a postura
do cbnjuge infiel seja ostentada de forma publica, comprometendo a
reputacdo, a imagem e a dignidade do companheiro. 4.Recurso improvido.
VISTOS, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os

34 http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/cons_jurisp.cfm acessado em
16/06/2017

35 http://www.stj.jus.br/'SCON/pesquisa_pronta/toc.jsp?materia=%27DIREITO%20CIVIL%27.mat.
acessado em 16/06/2017
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Desembargadores que integram a Primeira Camara Civel do Egrégio Tribunal
de Justica do Estado do Espirito Santo, a unanimidade de votos, NEGAR
PROVIMENTO ao recurso. CONCLUSAO: ACORDA A EGREGIA PRIMEIRA
CAMARA CIVEL NA CONFORMIDADE DA ATA E NOTAS
TAQUIGRAFICAS DA SESSAO, QUE INTEGRAM ESTE JULGADO, A
UNANIMIDADE, REJEITAR A PRELIMINAR ARGUIDA. NO MERITO, POR
IGUAL VOTACAO, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS
DO VOTO DO RELATOR. (TJES, Classe: Apelagdo, 0002963-
55.2010.8.08.0026 (026100029631), Relator : JULIO CESAR COSTA DE
OLIVEIRA, Orgdo julgador: PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Data de
Julgamento: 06/10/2015, Data da Publicagdo no Diario: 14/10/2015)

Em outro julgado a segunda camara civil do TJES seguiu o mesmo entendimento da
primeira camara civil do julgamento da apelagdo acima citado. Em sentencga do juizo
a quo néo foi provido os danos morais pela infidelidade do cénjuge infiel. Assim, em
sede recursal o cénjuge traido buscava a reforma da sentenga baseando-se que o
dever conjugal nao foi observado e que esse deveria ser motivo suficiente como
ensejador dos danos morais. Porém, este ndo foi o entendimento dos
desembargadores da segunda camara civil. Em argumentagdo entendeu-se que a
infidelidade, de per si, ndao € suficientemente ensejador para configurar a
responsabilidade civil por parte do consorte infiel, tendo em vista que o simples ato de
infidelidade n&o é capaz de atingir a honra do consorte traido, ou seja, para que ocorra
o dano moral a agéo do conjuge deve ocasionar repercussdes sociais graves atingindo
a imagem e a saude mental do consorte traido, ndo se aplicando o instituto do dano

moral pelo simples ato de inobservancia do dever conjugal da fidelidade reciproca.

“CIVIL. APELAGAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INFIDELIDADE.
DANOS MORAIS. NAO CONFIGURAGAO. RECURSO DESPROVIDO. |. A
infidelidade, por si s, ndo autoriza a imposi¢cdo do dever de indenizar em
favor do conjuge traido. E de todo imprescindivel que se demonstre que a
quebra da fidelidade veio a ocasionar graves repercussdes sociais ou até
mesmo prejudiciais reflexos a saiude mental e a imagem de quem se diz
ofendido, o que n&o ocorreu na hipétese dos autos. Il. Recurso conhecido e
desprovido”.

(TJES, Classe: Apelagdo, 0044598-17.2013.8.08.0024, Relator NAMYR
CARLOS DE SOUZA FILHO, Orgéo julgador: SEGUNDA CAMARA CIVEL,
Data de Julgamento: 13/10/2015, Data da Publicagdo no Diario: 28/10/2015)

5.2 ENTENDIMENTO DO STJ

Por sua vez, a Terceira Turma do STJ julgou o recurso especial n°® REsp 922.462- SP
onde a esposa infiel foi condenada a reparagao civil do dano moral causado ao
cbnjuge, por ignorar o dever de fidelidade na relagao conjugal. Os Ministros julgadores

entenderam que a violacao do dever de fidelidade reciproca, por si sé, ndo constitui
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ofensa a honra e a dignidade do consorte, porém, ndo se pode ignorar que na relagéao

matrimonial existem imposi¢des restritivas aos consortes, principalmente no dever de

fidelidade reciproca, o qual pode, efetivamente, acarretar danos morais ao conjuge

traido. “Isso porque o dever de fidelidade € um atributo de quem cumpre aquilo a que

se obriga, condigdo imprescindivel para a boa harmonia e estabilidade da vida

conjugal” 3. Assim, tendo a esposa infiel agido de forma contraria ao dever de

fidelidade e, inclusive concebida prole de terceiro, e o cdnjuge traido criado como seu

filho, representa este como efetivo dano moral devendo aplicar a reparacao civil.

Ressalta-se que, no caso em tela, os danos morais se manifestaram in re ipsa, ou

seja, dano moral presumido.

DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS PELA OCULTAGAO DA VERDADE
QUANTO A PATERNIDADE BIOLOGICA.

A esposa infiel tem o dever de reparar por danos morais o marido traido
na hipétese em que tenha ocultado dele, até alguns anos apés a
separagao, o fato de 101 que crian¢a nascida durante o matriménio e
criada como filha biolégica do casal seria, na verdade, filha sua e de seu
“camplice”. De fato, a violagdo dos deveres impostos por lei tanto no
casamento (art. 1.566 do CC/2002) como na unido estavel (art. 1.724 do
CC/2002) nao constitui, por si s6, ofensa a honra e a dignidade do consorte,
apta a ensejar a obrigagao de indenizar. Nesse contexto, perde importancia,
inclusive, a identificagdo do culpado pelo fim da relagédo afetiva, porquanto
deixar de amar o cOnjuge ou companheiro é circunstancia de cunho
estritamente pessoal, ndo configurando o desamor, por si s6, um ato ilicito
(arts 186 e 927 do CC/2002) que enseje indenizag¢ao. Todavia, n&o é possivel
ignorar que a vida em comum impde restricbes que devem ser observadas,
entre as quais se destaca o dever de fidelidade nas relagdes conjugais (art.
231, 1, do CC/1916 e art. 1.566, |, do CC/2002), o qual pode, efetivamente,
acarretar danos morais. Isso porque o dever de fidelidade é um atributo de
quem cumpre aquilo a que se obriga, condigdo imprescindivel para a boa
harmonia e estabilidade da vida conjugal. Ademais, a imposigao desse dever
é tao significativa que o CP ja considerou o adultério como crime. Além disso,
representa quebra do dever de confianga a descoberta, pelo esposo traido,
de que a crianga nascida durante o matrimonio e criada por ele ndo seria sua
filha biolégica. O STF, alias, ja sinalizou acerca do direito constitucional a
felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito, que se qualifica
como expressao de uma ideia-forgca que deriva do principio da essencial
dignidade da pessoa humana (RE 477.554 AgR-MG, Segunda Turma, DJe
26/8/2011). Sendo assim, a lesdo a dignidade humana desafia reparacéo
(arts. 1°, 111, € 5°, V e X, da CF), sendo justamente nas relagées familiares que
se impOe a necessidade de sua protecado, ja que a familia € o centro de
preservagido da pessoa e base mestra da sociedade (art. 226 CF). Dessa
forma, o abalo emocional gerado pela traigdo da entdo esposa, ainda com a
cientificacdo de ndo ser o genitor de crianga gerada durante a relagao
matrimonial, representa efetivo dano moral, o que impdée o dever de
reparacgao dos danos acarretados ao lesado a fim de restabelecer o equilibrio

36 REsp 922.462-SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bbéas Cueva, julgado em 4/4/2013

(Informativo n° 0522).
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pessoal e social buscado pelo direito, a luz do conhecido ditame neminem
laedere. Assim, é devida a indenizagao por danos morais, que, na hipétese,
manifesta-se in re jpsa.

REsp 922.462- SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bbéas Cueva, julgado
em 4/4/2013 (Informativo n° 0522).

6 CONCLUSAO

Entendendo o casamento como um acordo de vontade estabelecido livremente entre
os cOnjuges onde adquirem os deveres e as obrigacbes matrimoniais, sendo o dever
da fidelidade reciproca o foco deste artigo, sua inobservancia por qualquer um dos
nubentes caracteriza um ilicito civil, pois centra-se no principio constitucional da
dignidade da pessoa humana em busca da efetiva felicidade. Neste cerne, aquele
que, por ato ilicito, causar dano a outrem, mesmo nas relagdées matrimoniais, tem a

obrigacao de reparar.

Percebe-se a inexisténcia de disposicao legal na legislagdo brasileira quanto a
possibilidade da aplicacao do instituto da reparacao civil por danos morais na ceara
do direito de familia, tanto na relacdo de casamento quanto na constancia da unidao
estavel, entretanto, essa lacuna esta sendo preenchida por meio dos entendimentos

jurisprudenciais e doutrinario.

Contudo, como se vé&, o dano moral € um tema muito discutido por ter carater subjetivo
e de dificil comprovagao e embora a traigao importe a violagdo dos deveres da relagao
matrimonial e sua violagao constitua ato ilicito, a simples falta de observancia deste
requisito, por si s0, segundo entendimento jurisprudenciais, ndo gera a compensagao
por danos morais a parte ofendida, sendo necessario que efetivamente restam
comprovados os pressupostos de reconhecimento do dano para ensejar
responsabilidade civil, ou seja, que o ato de infidelidade tenha tomado proporgdes
que torne insustentavel ao ofendido e que este, comprovadamente, tenha graves
repercussdes sociais ou até mesmo prejudiciais reflexos a saude mental e a imagem
de quem se diz ofendido. Por outro lado, doutrinadores entendem que o dano moral
em casos de infidelidade é presumido, ou seja, in re ipsa, considerando que a vida

em comum impde restricdes que devem ser observadas, o qual pode, efetivamente,
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acarretar danos morais sua simples inobservancia. Inclusive, em certos casos, o STJ

sinalizou o precedente de danos morais presumidos.

Portanto, tem-se a necessidade de tornar pacifico os julgamentos acerca do tema em
foco, tornando o judiciario estavel, trazendo, assim, maior seguranga juridica dos
tutelados.
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