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RESUMO: A responsabilidade civil passou a se expandir para o ramo do direito de familia nas ultimas décadas,
principalmente com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou no art. 226 a isonomia no seio das
relagbes familiares. A pesquisa tem por objetivo analisar, no sistema juridico brasileiro e no Direito Comparado a
responsabilidade civil na hipdtese de violagdo ao dever de fidelidade no casamento. O Codigo Civil de 2002,
comparativamente ao Codigo Civil de 1916, conferiu uma melhor organizacdo ao tema da responsabilidade civil,
dedicando um titulo préprio para a matéria, que vem adquirindo maior destaque a partir da consagragdo do
principio constitucional fundamental da dignidade da pessoa humana. Isso revela que o estudo sistemdtico sobre o
tema é importante, em especial com foco na sua influéncia no principio da reparacio integral dos danos a ela
inerentes. O método utilizado é o hipotético-dedutivo, com base na legislagdo, doutrina e jurisprudéncia. Conclui
que o mero desrespeito ao dever de fidelidade no casamento ndo é suficiente, por si, para a obrigacdo de indenizar o
conjuge vitimado, sendo necessdrio, para que ocorra o dever de indenizar, que da violacdo ao dever de fidelidade
decorra efetiva lesdo ao direito da personalidade do conjuge vitimado.
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indenizacdo por infidelidade no casamento.

ABSTRACT: The civil liability started to expand to the branch of family law in recent decades, especially with
the advent of the Federal Constitution of 1988, which enshrined in Article 226 the isonomy within the family
relationships. The research aims to analyze, in the Brazilian legal system and in Comparative Law, the civil
liability in case of violation of the duty of fidelity in marriage. The Civil Code of 2002, compared to the Civil Code
of 1916, gave a better organization to the theme of civil liability, devoting its own title to the subject, which has
been acquiring greater prominence from the consecration of the fundamental constitutional principle of human
dignity. This reveals that the systematic study on the theme is important, especially focusing on its influence on the
principle of full compensation for damages inherent to it. The method used is the hypothetical-deductive, based on
legislation, doctrine and jurisprudence. It concludes that the mere disrespect of the duty of fidelity in marriage is
not enough, by itself, for the obligation to indemnify the victimized spouse. It is necessary, so that the duty to
indemmnify occurs, that the violation of the duty of fidelity results in effective injury to the personality right of the
victimized spouse.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil, um dos temas mais importantes e controvertidos do Direito
na atualidade, obteve acentuado destaque com o Codigo Civil de 2002, também conhecido
como Codigo Reale, notadamente em virtude do reconhecimento do principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos
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termos do art. 1°, III, da Constituicao Federal de 1988 (CF/88).

O fenémeno denominado de repersonalizacao do Direito Civil e a sua consequente
despatrimonializagdo, também corolario da inser¢ao na Carta Magna do principio da
dignidade da pessoa humana,' ocasionou uma preocupa¢io maior com a pessoa humana
no ambito do ordenamento juridico, que foi inserida no centro do sistema normativo.
Como ensina Perlingieri (2009, p. 32), os principios constitucionais realizaram, nas
situagdes existenciais, uma “indiscutivel preeminéncia” sobre as situagdes patrimoniais
que se funcionalizaram para atender os interesses da pessoa.

Tradicionalmente, e acompanhando uma tendéncia dos ordenamentos juridicos
ocidentais, a responsabilidade civil na esfera brasileira sempre se manteve fora das
questdes familiares, porquanto o Cédigo Civil de 1916, considerado um c6digo patriarcal e
machista (DIAS, 2017, p. 181), no ambito do direito de familia, em seu art. 233, trazia a
figura do chefe da sociedade conjugal, o marido, que basicamente era um representante do
Estado no lar conjugal. Nada obstante, com a promulgacdao da CF/88 , e a consagragao
da isonomia no ambiente das entidades familiares, o Estado ganha permissdo de se
intrometer mais nas relacOes afetivas.

A tutela do ser humano, dentro do ambiente familiar, tornou-se imposi¢do da Lei
Maior quando, em seu art. 226, § 8°, aduz que “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 relagdes” (BRASIL, 1988). Essa preocupagdo provocou o espalhamento de
normas juridicas do instituto da responsabilidade civil para o ramo do direito de familia
que, por sua vez, exigiu de seus estudiosos uma necessidade maior de pesquisa sobre esse
ramo do direito das obrigagdes, visando trazer mais justica para as relagdes familiares.

O Codigo Civil de 2002, no Livro I, da Parte Especial, que dispde sobre o direito das
obrigacoes, em seu Titulo IX, trata da matéria referente a obrigagdo que surge para uma
pessoa de reparar os prejuizos, financeiros ou extrapatrimoniais, causados na esfera de
direitos de outrem. Vale dizer, disciplina a responsabilidade civil, cuja organizagdo €
dividida em dois capitulos, quais sejam: o Capitulo I, que tem como objetivo ordenar a
obrigacao de reparar, e vai do art. 927 até o art. 943, e o Capitulo II, que tem como escopo
a indenizac¢ao, e se inicia no art. 944 e termina no art. 954.

Assim, em atendimento a preceitos constitucionais brasileiros, art. 5°, V e X, a Carta
Magna consagrou a indenizagdo como direito fundamental e ainda afastou qualquer
duvida que pudesse existir acerca da possibilidade de se pleitear a compensagao por danos
morais no Brasil, enquanto o legislador civilista de 2002, nos arts. 186 e 187 do Codigo
Civil, previu duas figuras de atos ilicitos, fazendo expressa mencao no art. 186 ao dano
moral.

Dessa forma, na medida em que o sistema juridico brasileiro confere tamanha
importancia ao tema da responsabilidade civil, notadamente com a CF/88 , ¢ possivel
verificar uma tendéncia na busca por uma prote¢do aos membros de uma familia, tanto no
aspecto patrimonial como no que tange aos direitos da personalidade, tutelando, ainda,
um contra o outro. Assim, a ideia de aplicagdo da responsabilidade civil, no contexto do
direito de familia, tem evoluido bastante no Brasil nas ultimas décadas, o mesmo
ocorrendo nos demais paises ocidentais.

O objetivo do presente estudo ¢é debater a responsabilidade civil no ambito do Direito
de Familia e, principalmente, verificar se é possivel o surgimento da obrigacao de reparar
pelo conjuge adultero, na hipotese de desrespeito ao dever de fidelidade imposto aos
conjuges no art. 1.566, I, do Codigo Civil de 2002.

' De acordo com as licdes de José Fernando Simdo (2008, p. 107): “Da dignidade da pessoa humana
decorrem os fendmenos da repersonaliza¢do e da despatrimonializagdo. A repersonalizagdo reencontra a
trajetoria da longa historia da emancipagao humana, no sentido de repor a pessoa humana como centro do
direito civil, passando o patrimoénio para o papel de coadjuvante, nem sempre necessario”.
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No tocante a estrutura, a pesquisa inicia-se pela abordagem dos pressupostos basicos
da responsabilidade civil. Em seguida, apresenta um estudo sobre os deveres matrimoniais
e debate as eventuais consequéncias na hipotese de violagdo do dever de fidelidade,
trazendo o posicionamento da doutrina patria e decisdes de alguns tribunais brasileiros.
Por fim, faz uma analise sobre a forma de como o direito comparado tem tratado a
questdo, por meio de exposicao da doutrina estrangeira, sem deixar de apresentar algumas
decisbes dos tribunais de outros paises.

O método utilizado é o hipotético-dedutivo, com base na legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia, nacional e estrangeira.

Tem-se como hipotese que é possivel o surgimento da responsabilidade civil, por
inobservancia do dever de fidelidade, desde que da sua violagao decorra lesdo a direito da
personalidade do conjuge vitimado.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL: NOCOES GERAIS

A CF/88, em seu art. 5°, consagra o direito ao recebimento de uma indeniza¢do como
um direito fundamental em seus incisos V e X que, respectivamente, asseveram: “é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além de indeniza¢dao por dano
material, moral ou a imagem”, e “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizag¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao”. Essa insercao na CF/88 de instituto classico do Direito Civil
representa uma das facetas do fendmeno denominado de constitucionaliza¢ao do direito
(SARMENTO, 2007, p. 122).

Nesse sentido, ao tratar dos direitos fundamentais, a Carta Magna contempla no art.
5°, entre outros, o direito a obten¢ao de uma reparag¢ao, caso a pessoa sofra violagao na
sua esfera de direitos, quer esse prejuizo ocorra em seu patrimOnio material, quer essa
afronta seja provocada em qualquer de seus direitos da personalidade, ocasionando o dano
moral.

Ao prever o dano moral, a CF/88 encerra uma discussao antiga que existia no Brasil a
respeito da possibilidade de se indenizar referida espécie de dano, além de conferir uma
posicao de destaque a responsabilidade civil, estimulando a busca das pessoas pelo Poder
Judiciario, visando a reparacao de seus prejuizos, sempre que suas esferas de direito forem
violadas.

O relevo atual da responsabilidade civil € verificado pela intensa produgdo legislativa
nas esferas constitucional e infraconstitucional, a vasta literatura juridica elaborada no
mundo sobre esse infindavel tema e a constancia com que o Poder Judicidrio, em todas as
instancias, ¢ chamado para decidir conflitos decorrentes de lesGes ocasionadas
principalmente por atos ilicitos. Na verificagao das estatisticas, é possivel constatar que
grande parcela dos casos que chegam nos tribunais Judiciarios, principalmente nos
juizados especiais , envolve a temadtica da responsabilidade civil, o que comprova o
desmesurado aumento das questOes atinentes a esse ramo do Direito (CAVALIERI
FILHO, 2018, p. 1).

A responsabilidade civil pode ser definida como a obrigacdo de reparar os danos
causados na esfera de direitos de outrem, quer pela pratica de ato proprio, quer pela
pratica de ato de pessoa ou coisa a si dependente’.

Segundo Anténio Menezes Cordeiro (2010, v. 2, p. 285):

2 Roberto de Ruggiero leciona que (1999, v.3, p. 599) “Ao lado da responsabilidade normal, pela qual cada
um ndo é chamado a indenizar sendo o dano que ele préprio produziu, a lei reconhece uma
responsabilidade por fato ilicito alheio, isto é, chama a responder determinadas pessoas pelos danos
ocasionados, quer por obra de terceiros que daqueles dependam, quer por obra dos animais ou de coisas
inanimadas que estejam em seu poder”.
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Na tradi¢do de Gaio, as obriga¢des nascem ou de um contrato ou de um
delito (vel ex contractu mnascitur vel ex delicto). Mais tarde, foram
acrescentadas outras fontes: mas as duas iniciais mantiveram-se como 0s
dois grandes pilares do Direito das obriga¢des. Em termos elementares, a
distingdo ¢ facil: enquanto os contratos dao azo a obrigacdes entre duas
pessoas por elas terem concluido um acordo nesse sentido, a
responsabilidade ocorre por uma delas ter provocado um dano ilicito a
outra.

A defini¢do mais acurada de responsabilidade civil, de acordo com Adriano de Cupis
(1970, v. 2, p. 15), é aquela que vislumbra a circunstancia de desvantagem do agente
lesivo, sobre o qual o sistema juridico transfere o encargo do prejuizo, impondo-lhe a
obrigacao de sua reparagdo, submetendo-se tal sujeito a reacdo do ordenamento juridico,
que transmite o dano ao seu encargo, com a imposi¢do da indenizagao.

Perante o Codigo Civil de 2002, a responsabilidade civil ganhou uma organizagao
diversificada em comparacao com o Codigo Civil de 1916. Prevista no Titulo IX, do Livro
I, da Parte Especial, mais precisamente a partir do art. 927, o instituto da responsabilidade
civil encontra seus pressupostos juridicos basilares no art. 186 do Cédigo Reale, ou seja,
em sua Parte Geral, texto normativo este que dispde sobre o ato ilicito padrdo.

Ao lado dessa modalidade de ato ilicito, que encontra correspondente no art. 159 do
Codigo Civil de 1916, com algumas alteragdes substanciais quando realizada a devida
confrontagdo (TARTUCE, 2011, p. 51), o Codigo Civil de 2002 consagrou, no art. 187, a
teoria do abuso de direito’, reconhecido como ato ilicito por equiparacao.

Importante observar que a mais importante cldusula aberta prevista no ordenamento
civil brasileiro sobre o conteudo do abuso do direito “é a que considera antijuridico o ato
que excede os limites impostos pela boa-fé, embora inexista equiparagao plena entre o
desrespeito a boa-fé e ao abuso do direito” (REMEDIO; OLIVEIRA, 2020, p. 129).

O conteudo do art. 187 do Codigo Reale foi importado de Portugal, mais
precisamente do art. 334 do Codigo Civil portugués de 1966, e que, por seu turno, foi
influenciado pelo legislador grego, em virtude do disposto no art. 281 do Cédigo Civil
grego de 1940. De acordo com o art. 927 do Cédigo Civil de 2002, a pratica do ato ilicito
por equiparacao, consubstanciada na figura do abuso de direito, também ocasiona o dever
de reparar, desde que produzido o dano (REMEDIO; OLIVEIRA, 2020, p. 122).

Contudo, importante afirmar que o surgimento da obrigagdo de indenizar nao é
consequéncia apenas da pratica de conduta ilicita, porquanto o sistema normativo preve
situagOes causadoras de responsabilidade civil mesmo diante da manifestacio de atos
licitos, como ocorre na hipotese de estado de necessidade agressivo, em que se viola direito
de inocente para proteger bem juridico de igual ou maior valor, nos termos dos arts. 188,
929 e 930, todos do Codigo Reale.

O art. 929 do Coédigo Civil afirma que, “se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no
caso do inciso II do artigo 188*, ndo forem os culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a
indenizacao do prejuizo que sofreram” (BRASIL, 2002). J4 o art. 930 do Codigo Civil, em
complementacao, confere aquele que salva o bem juridico de maior valor, deixando

3 Art. 187. “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002).

* “Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos: I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido; II - a deterioragao ou destrui¢do da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover
perigo iminente. Paragrafo unico. No caso do inciso II, o ato sera legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a
remoc¢ao do perigo” (BRASIL, 2002).
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perecer o de menor importancia, o direito de buscar, em agdo regressiva proposta em face
do causador do perigo, o montante que houver despendido para reparar o titular do
interesse lesado. Ou seja, primeiro o salvador do bem juridico de maior valor indeniza,
depois propde uma agdo de regresso contra o provocador da situagdo de perigo.

A regra do sistema normativo vigente, ainda que existam pensamentos divergentes’, é
a de que a eclosao da obrigacao de reparar nasce com a pratica de uma conduta violadora
do direito alheio, causadora de um dano, praticada com dolo ou culpa em sentido estrito.
Esses pressupostos se subsomem a modalidade de responsabilidade civil subjetiva.

Nada obstante, for¢oso é reconhecer que, em virtude da consagrag¢do do principio da
dignidade da pessoa humana e a preocupagao maior pelo sistema em se indenizar a
vitima, o instituto da reponsabilidade civil, que sempre buscou um culpado para impor a
ele o dever de reparar, passou a dar maior aten¢do a teoria do risco, desenvolvida
inicialmente na Frang¢a, notadamente a partir da segunda metade do século XIX
(HIRONAKA, 2006, p. 2012).

A historia demonstra um pendular movimento na matéria referente a responsabilidade
civil, em que, de um periodo de responsabilidade objetiva advém outro de
responsabilidade com base na culpa e, em seguida, as coisas retornam ao estado anterior
(GAMARRA, 1997, p. 112). Assim, o Cédigo Civil de 2002, acompanhando esse processo
evolutivo da responsabilidade civil, consagrou, e porque ndo asseverar, de maneira
generalizada, principalmente em razao da segunda parte do paragrafo tnico do seu art.
927, a responsabilidade civil objetiva.

Tradicionalmente, e por séculos, o direito de familia ndo permitiu a intromissao em
seus limites, de normas juridicas reguladoras de outras manifestacdes da atividade humana
(CATALAN, 2009, v. 2, p. 271).

Assim, levando em considera¢ao o modelo patriarcal dos cddigos civis do século XIX,
em que o pai e o marido eram o chefe da sociedade conjugal, as institui¢cdes familiares
foram estruturadas como um sistema juridico diverso de outros setores do Direito Civil,
com caracteristicas, propositos e, por conseguinte, principios especificos. Este regime de
prerrogativas e imunidade matrimonial se originara em um costume social, em uma regra
moral que impedia o litigio por atos praticados no ambiente familiar (ALONZO, 2011, p.
42-43).

Nesse sentido, de acordo com Gabriele Carapezza Figlia (2018, p. 26):

[...] la tradizionale concezione della famiglia giustificava una forte
compressione dei diritti dei suoi componenti, si da delineare una vera e
propria area di immunita in ambito familiare. Il diritto di famiglia era
inteso come una branca autonoma dell’ordinamento, connotata da forti
venature publicistiche e impermeabile alle tutele civili proprie del diritto
comune.

A negativa para que o instituto da responsabilidade civil adentrasse no ambiente
familiar tinha fundamento na ideia de que o direito de familia dispunha de regras proprias
e ndo poderia sofrer influéncias de outros ramos do direito (BIZARRO, 2015, p. 150). Vale
dizer, o que era da familia deveria ser resolvido pelo direito de familia, e principalmente
dentro do lar conjugal. Essa visao obsoleta, no Brasil consagrada pelo Codigo Civil de
1916, tinha como fundamento a existéncia de um ser superior no ambito das relagdes

° Entendendo que ndo é mais possivel falar-se em uma regra acerca do modelo de responsabilidade civil
perfilhado no Brasil, explicita Claudio Luiz Bueno de Godoy (2018, p. 894) que: “O art. 927, que inaugura
o titulo destinado ao tratamento da responsabilidade civil, fonte do direito obrigacional, consagra, em seu
texto, 0o que representa inovacdo do sistema: a coexisténcia genérica e, segundo se entende, nado
hierarquizada das regras baseadas na teoria da culpa e na teoria do risco”.
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casamentarias.

Com efeito, o art. 233 do Codigo Civil de 1916 estatuia que o marido era “o chefe da
sociedade conjugal”, o que exigia do legislador que distinguisse os direitos dele, dos
direitos de sua mulher. Essa estrutura hierarquica surgida pelo casamento representava
projecdo do poder marital decorrente de priscas eras em que a autoridade do marido nao
sofria limitagdes, sendo um verdadeiro juiz do lar conjugal (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p. 238).

Na Itdlia, o regime da responsabilidade civil ingressou no ambiente familiar ha poucas
décadas, em virtude do trabalho da doutrina italiana de afirmar que a formagdo social da
familia nao poderia estar imune a condenag¢des reparatorias por eventuais ilicitos
praticados por um membro da familia contra o outro membro (BIZARRO, 2015, p. 147).

No Brasil, no ambito das relagdes familiares, duvida inexiste que, caso praticados por
qualquer membro da entidade familiar, os atos descritos nos arts. 186 e 187 do Cdédigo
Civil, com a ocorréncia do dano, como apregoa o art. 927 do mesmo diploma legal, a
obrigacao de reparar o dano surgird. Entretanto, ¢ for¢coso reconhecer que algumas
condutas desviadas de nosso ordenamento juridico, principalmente as violadoras dos
deveres do casamento, s6 podem ocorrer caso os sujeitos envolvidos estejam, obviamente,
inseridos no contexto de uma entidade familiar.

O casamento, assim como a unido estavel, sdo relagdes permanentes € provocam
incessantes interagdes entre os conjuges € companheiros cotidianamente. O dia a dia do lar
conjugal permite que os seres humanos conviventes exteriorizem 0S sentimentos mais
intimos para os outros membros da entidade familiar, provocando novas emogdes que
colidem no espago de maneira duradora.

Dessa forma, no universo dos danos possivelmente efetivados no lar conjugal, existem
os gerais e os especificos. Os primeiros sao aqueles que, sem embargo de serem praticados
no ambiente familiar, podem ocorrer em qualquer lugar, tais como sevicias, injarias,
danos, etc. Os segundos, de outra maneira, exigem uma caracteristica especial dos sujeitos
envolvidos, vale dizer, a condi¢cdo de consortes, cujo pressuposto normalmente é o
descumprimento de um dos deveres conjugais (PAULSEN, 2016, p. 96-97).

Diante dessa constatagdo, deve-se reconhecer que, nas relagdes pessoais travadas fora
do ambiente familiar, entre pessoas ndo casadas, os sentimentos despertados pela eventual
causacao de um prejuizo, geralmente, sao mais fugazes e despertam menos efeitos
emocionais. Por outro lado, as relagdes interpessoais entre os conjuges tém um potencial
maior de gerar dor na hipotese de provocagao de dano, porquanto esses relacionamentos
criam enormes expectativas entre os participantes, cuja violagdo amplifica os sentimentos
de frustragdo e decepgao.

Os conjuges, em um determinado momento, normalmente juram entre si amor eterno,
respeito continuo, procriagdo, assisténcia, cooperag¢do e busca de um projeto de vida
comum. As relagdes juridicas criadas entre conjuges ou entre companheiros sao, portanto,
dotadas de peculiaridades. Por isso, o direito de familia possui as suas especificidades.

Como adverte Roberto de Ruggiero (1999, v.2, p. 33), em nenhum outro ramo do
direito ha tanta influéncia da religido, do costume e da moral, nos quais grande parte de
sua regulamentagdo € encontrada. E continua o autor, ao explicar sobre a familia:

Antes de juridico, é ela um organismo ético. E, na verdade, da ética que
procedem os mais essenciais preceitos que a lei chama a si, pressupde ou
faz proprios, transformando-os em preceitos juridicos, o que origina o
fendmeno, peculiar do direito de familia, de preceitos sem san¢ao ou com
sanc¢ao atenuada e de obrigagdes incoerciveis, isto ou porque o direito é
incapaz, por si mesmo, de impor a observancia mediante coagdo externa,
ou porque se entendeu melhor entregar a tutela ao sentimento ético, ao
costume ou as forcas do ambiente social.
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O legislador infraconstitucional, preocupado em conceder a familia, considerada a
base da sociedade, protecdo especial, nos termos do preconizado no art. 226, caput, do
Texto Magno, inseriu no Codigo Civil um conjunto de direitos e deveres que devem ser
atendidos por ambos os conjuges, cujos objetivos sao enfatizar o ideal de respeito que deve
existir entre eles e promover a estabilidade no ambiente conjugal.

Sobre isso, disserta Sergio Resende de Barros (2012, p. 7-8):

Ha direitos que garantem a infraestrutura fisica da familia, como o direito
a moradia e ao bem de familia. Ha direitos que promovem a estrutura
social da familia, como o direito de contrair casamento ou de permanecer
em unido estavel, o direito a igualdade entre os cOnjuges, o direito ao
planejamento familiar, o direito ao poder familiar, a obediéncia filial, a
paternidade, a maternidade e a adogdo. Ha direitos que incidem pelo lado
econOmico sobre a estrutura da familia, como o condominio patrimonial,
a heranga, a sucessdo, os alimentos, as pensOes. Enfim, ha direitos
relativos a superestrutura psiquica da familia, como o direito a vivéncia
doméstica e a convivéncia familiar, o direito ao apoio da familia, o direito
a conhecer o pai ou a mae, o direito ao parentesco, o direito ao respeito
entre os familiares.

Contudo, por mais moral, ético e adequado que seja o cumprimento desses deveres,
nao sao raras as vezes em que um ou ambos os coOnjuges acabam descumprindo esses
mandamentos que, além de possiveis danos materiais, vao seguramente despertar no
conjuge desrespeitado, sentimentos de angustia, dor, tristeza, humilhag¢do, vexame,
constrangimento, dentre outros que, muitas vezes, fazem parte do repertorio de nossos
tribunais para justificar a imposi¢ao de condenag¢do do infrator por danos morais.

3 DOS EFEITOS DO CASAMENTO: A IMPOSICAO DO DEVER DE FIDELIDADE
RECIPROCA

O casamento, em virtude de sua importancia social, € pormenorizadamente
regulamentado pelo Estado que, em consondncia com a CF/88, art. 226, caput, reserva
mais de uma centena de artigos no Codigo Civil, visando conferir protecao especial a essa
forma de constituicdo da familia. No Livro IV, da parte especial, titulo I, subtitulo I,
capitulo IX, o legislador civil de 2002 tratou do tema referente a eficicia do casamento, o
que permitiu que a doutrina desenvolvesse diversos estudos a respeito dos efeitos do
casamento.

Os efeitos provocados pelo casamento sdao complexos e numerosos. A unido
matrimonial ndo € apenas relagdo juridica, mas primacialmente relacdo moral. As relagdes
que constituem a teia da vida intima concernem ao dominio da moral (GONCALVES,
2021, v. 6, p. 70).

Dessa forma, a tecnologia civilista, quando trata do casamento, aduz que esse ato
juridico, ao ser celebrado, provoca o nascimento de trés ordens de efeitos. Assim,
tradicionalmente, a celebragdo do casamento ocasiona efeitos sociais, patrimoniais e
pessoais na vida dos conjuges (VENOSA, 2020, p. 145), sendo importante mencionar que
esses efeitos se irradiam para além do ambito familiar (DIAS, 2017, p. 182).

De acordo com Carlos Roberto Gongalves (2021, v. 6, p. 70):

O casamento irradia, assim, os seus multiplos efeitos e consequéncias no
ambiente social e especialmente nas relagdes pessoais e econdmicas dos
conjuges, e entre estes e seus filhos, como atos de direito de familia puros,
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gerando direitos e deveres que sdo disciplinados por normas juridicas.
Pode-se, em consequéncia, afirmar que as relagdes que se desenvolvem
como corolario da constitui¢do da familia pertencem a trés categorias: as
da primeira tém cunho social, as da segunda tém carater puramente pessoal
e as da terceira sao fundamentalmente patrimoniais.

O casamento tem como principal efeito social a constituicdo de uma familia
matrimonial, reconhecida como uma das varias entidades familiares tuteladas pelo Estado,
por imperativo constitucional. O efeito patrimonial mais importante que o casamento
ocasiona é o estabelecimento de um regime de bens que ira disciplinar, interna ou
externamente ao nucleo familiar, as relagdes patrimoniais entre os conjuges, bem como
deles para com terceiros.

Também se inserem no ambito dos efeitos patrimoniais a obrigacdo alimentar, os
direitos sucessorios e os efeitos decorrentes da atividade empresarial (SCHREIBER, 2020,
p. 1287). Com relagdo aos efeitos pessoais do casamento, Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2015, p. 239) explicitam serem trés, quais sejam: a faculdade de
acréscimo do sobrenome do outro conjuge, a fixacdo do domicilio do casal e, por fim, o
estabelecimento de deveres e direitos reciprocos.

O art. 1.566 do Codigo Reale traz um rol de deveres imposto a ambos 0s conjuges, o
que acirra o debate juridico sobre as consequéncias que podem eclodir, caso seja
desrespeitado qualquer deles.

O afeto, marca registrada e principal diretriz do direito de familia moderno, com a
inobservancia dos deveres impostos pelo casamento por parte de qualquer dos consortes,
pode se transformar em um sentimento extremamente negativo, brotando a raiva e o 6dio
no conjuge vitimado pela conduta contraria ao nosso sistema juridico.

O objetivo do legislador, ao inserir esses deveres no Codigo Civil, foi buscar a
estabilidade do casal, uma vez que o desrespeito a qualquer desses mandamentos tem o
potencial de provocar conflitos no seio da entidade familiar. Nas palavras de Rosa Maria
de Andrade Nery (2014, v. 5, p. 243), “as situagdes juridicas vividas pelos cOnjuges
encontram ocasido de crise se os deveres conjugais sdo quebrados, e quebrada, por
conseguinte, a harmonia solidaria da familia”.

Carlos Roberto Gongalves (2021, v. 6, p. 71), ao tratar dos efeitos pessoais do
casamento, explica que o principal deles seria, nos termos do art. 1.511 do Codigo Civil, a
criacao de uma “comunhdo plena de vida com base na igualdade de direitos e deveres dos
coOnjuges”.

Conforme consta no rol exemplificativo do art. 1.566 do Codigo Civil, sao deveres de
ambos os conjuges: fidelidade reciproca, vida em comum no domicilio conjugal, mutua
assisténcia, sustento, guarda e educacao dos filhos e respeito e consideragdo mutuos.

Em comentarios ao art. 143 do Cédigo Civil italiano, correspondente ao artigo 1.566
do Codigo Civil Brasileiro, Mario Trimarchi (2019, p. 258) assevera ser o seu rol ndo
exaustivo, uma vez que existem “altri doveri coniugali c.d. impliciti” (deveres implicitos)
que devem ser observados por ambos os conjuges.

Interessante notar que o Codigo Civil de 1916, no art. 231, também trazia um rol de
deveres impostos a ambos os conjuges, que seguia a mesma ordem estabelecida no atual
Codigo Civil, com a unica diferenga que o diploma de 2002 inseriu mais um dever, ou
seja, o de “respeito e consideragdo mutuos”, no inciso V do art. 1.566.

Apesar de existirem doutrinadores que entendem nao haver ordem hierdrquica
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 996) entre os deveres insertos no art. 1.566
do Codigo Civil, pensamos nao ter sido a toa que o legislador de 2002 inseriu o dever de
fidelidade em primeiro lugar, uma vez que a sua observancia ¢ a pedra angular de
harmonia da maioria dos casamentos.

Para corroborar esse entendimento, o art. 1.572 do Codigo Reale, ao trazer as
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possiveis causas que poderiam determinar a impossibilidade da continuidade da vida em
comum entre os conjuges, insere o adultério no inciso I.

O Coédigo Civil italiano, da mesma forma, em seu art. 143,° indica quais sdo as
obrigacdes (esse € o vocabulo referido no texto normativo em discussao) impostas a ambos
os conjuges em virtude do matrimdnio e, em primeiro lugar, assevera ser a fidelidade, que
¢ inserida antes da assisténcia moral e material.

Roberto de Ruggiero (1999, v.2, p. 168) afirma que a comunhao espiritual, que deve
ser presidida por qualquer consércio, nao serd plena caso ndo seja acompanhada da
fidelidade, que implica na perfeita e exclusiva dedicagdo dos corpos.

No entanto, Gabriella Autorino (2018, p. 2), ao tratar dos direitos e deveres impostos
pelo casamento no Codigo Civil italiano, explica que ha muito tempo existe discussdo na
doutrina italiana a respeito da natureza juridica desses deveres e que, dada a falta de
coercibilidade direta com relagdo aos deveres pessoais, a maior parte da doutrina
tradicional entende possuirem um conteudo acima de tudo ético, portanto metajuridico.

Mario Trimarchi (2019, p. 256-268) afirma que esses deveres possuem uma fluidez, ou
seja, sao dotados de um grau de generalidade e indeterminagao, cujo conteudo deve ser
elaborado dependendo do contexto historico, bem como do comportamento do casal.

Por sua vez, o Codigo Civil portugués, em seu art. 1.672°, dispde que “os coOnjuges
estdo reciprocamente vinculados pelos deveres de respeito, fidelidade, coabitacdo,
cooperagao e assisténcia” (PORTUGAL, 1966).

A infidelidade é, sem duvida alguma, um dos mais graves ataques contra o
matrimdnio, pois revela a deslealdade de um cdnjuge para com o outro.

Sobre o dever de fidelidade, explicita Arnaldo Rizzardo (2019, p. 157):

Desde os primérdios da institui¢do do casamento, sempre se manteve este
importante dever, que praticamente ¢ seu pressuposto. Sua origem e causa
de existir estdo na organizagdo monogamica da familia, que vem se
mantendo através dos séculos e refletem o pensamento incessantemente
admitido sobretudo pelos povos de origem cristd. Alids, revela o dever
uma tendéncia natural do préprio ser humano, que ndao admite, neste
campo, uma coexisténcia de relagdes sexuais com multiplas pessoas, e
representa um dos sustentaculos basicos da unidade familiar.

Nesse sentido, o dever juridico e moral de mutua fidelidade é consequéncia do carater
monogamico do casamento, bem como dos superiores interesses da sociedade, pois
constitui um dos pilares da vida conjugal e da familia matrimonial (DINIZ, 2010, p. 131).

Nos moldes tradicionais, por mais que a evolugdo dos costumes tenha amenizado as
consequéncias das relagdes sexuais extraconjugais — e isso pode ser visualizado a partir da
revogacdo, pela Lei n°® 11.106 de 2005, do art. 240 do Codigo Penal, que criminalizava o
adultério — fato é que, na maioria das vezes que isso ocorre, instala-se a desarmonia no
ambiente familiar, em virtude do surgimento de sentimentos como a raiva e o o6dio,
nutridos pelo traido.

O dever de fidelidade constante no art. 1.566, I, do Codigo Civil, revela a preocupagdo
do legislador com o cumprimento do disposto no art. 1.511 do mesmo diploma normativo,
que impde aos coOnjuges comunhdo plena de vida, o que depende, indubitavelmente, de
unido exclusiva entre eles (GONCALVES, 2021, v. 6, p. 71), também do ponto de vista

® In verbis: “Con il matrimonio il marito e la moglie acquistano gli stessi diritti e assumono i medesimi doveri.
Dal matrimonio deriva I'obbligo reciproco alla fedelta, all'assistenza morale e materiale, alla collaborazione
nell'interesse della famiglia e alla coabitazione. Entrambi i coniugi sono tenuti, ciascuno in relazione alle
proprie sostanze e alla propria capacita di lavoro professionale o casalingo, a contribuire ai bisogni della
famiglia.”
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sexual.

Regina Beatriz Tavares da Silva (2008, p. 1691) aduz que o dever de fidelidade pode
ser definido como a lealdade, sob o aspecto moral e fisico, de um dos conjuges para com o
outro, quanto a obten¢do da satisfacao sexual com a pratica do sexo dentro da sociedade
conjugal. Assim, a copula com terceiro ocasiona o seu descumprimento, bem como outros
atos que, apesar de ndo chegarem a conjun¢ao carnal, evidenciam o objetivo de busca de
satisfacdo fora da sociedade conjugal.

Para alguns autores, nao seria apenas sob o aspecto sexual que se deve interpretar o
vocabulo fidelidade. De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira (2021, p. 130), a
“fidelidade conjugal ndo é apenas afetiva e sexual, mas, também, econdmica e financeira,
e que esta contida no conceito de lealdade”.

Nada obstante, entendemos diferentemente, uma vez que o Coédigo Civil, ao dispor no
artigo 1.566, V, ser também deveres entre os conjuges o “respeito e consideragdo mutuos”
— disposi¢do essa que ndao constava no Codigo Civil de 1916 — inseriu a lealdade
econOmica, financeira, bem como qualquer outra hipotese que nao esteja englobada em
aspecto sexual do casal, dentro da clausula geral representada por esses deveres de respeito
e consideracao.

Elastecer o dever de fidelidade, trazendo distintas circunstancias que demonstrariam a
falta de unido entre os cOnjuges, para abarcar outras possiveis hipoteses de deslealdade,
que ndo apenas a sexual, nos parece uma tentativa de infirmar o dever que tem cada
conjuge de procurar a satisfagdo sexual apenas no outro.

Alvaro Villaca Azevedo (2019, p. 131-132) demonstra que ainda na vigéncia do
Codigo Civil de 1916, ja se alargava o conceito de infidelidade, para agambarcar ndo
apenas o adultério, mas outras formas de deslealdades. Ocorre que, como fizemos
mengdo, o Cdodigo Civil de 1916 nao trazia a cldusula geral prevista em nosso Diploma
Material no art. 1.566, V, que por se tratar de uma expressdao vaga e fluida, permite que o
juiz analise as peculiaridades do caso concreto para interpreta-la. Quem ¢ honesto e leal o
conjuge o faz porque tem respeito e consideragao.

Contudo, a pergunta que surge apds a exposi¢ao acima ¢ a seguinte: o dever de
fidelidade € apenas um dever moral e, por via de consequéncia, o seu descumprimento nao
acarretaria nenhuma sangao juridica, ou, por outro lado, esse dever impde uma obrigagcao
de ndo fazer que, caso violado, pode ensejar consequéncias no ambito da responsabilidade
civil?

Em um sistema juridico como o brasileiro, que consagra o principio da eticidade como
um dos mais importantes para o Codigo Civil, que representa a aproximag¢do do direito
com a ética, do direito com a moral, tentar afastar a juridicidade do dever de fidelidade,
qualificando-a como simples valor ético, ndo altera em nada a sua importdncia para o
Direito Civil, uma vez que, se a conduta violadora do direito causar dano a outrem, o
dever de indenizar eclodira.

O Codigo Civil e Comercial argentino, em vigor desde 1° de agosto de 2015, procura
conferir um tratamento mais preciso para essa questao.

De fato, o art. 431 do diploma material argentino aduz que: “Los esposos se
comprometen a desarrollar un proyecto de vida en comun basado en la cooperacion, la
convivencia y el deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia mutua” (JUAN,
2015, p. 48).

Em comentérios ao mencionado dispositivo argentino, Mariel Molina de Juan (2015)
afirma que durante a vigéncia do Coédigo Civil Vélez Sarsfield, a fidelidade era
considerada um dever juridico que o legislador, no novo Coédigo Civil argentino, quis
esclarecer se tratar de um dever moral, dependente muito mais das particularidades e
intimidade de cada casal.

Sobre isso, dispde Analucia Torres Flor (2018, p. 188) que a inteng¢do do legislador
fora inquestionavel, porquanto quis deixar o dever de fidelidade no ambito estritamente
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moral, eliminando sua juridicidade, para impedir a alegacao de consequéncias juridicas na
hipotese de sua inobservancia. Apesar disso, a autora afirma que a sua relevancia juridica
ainda permanece “en las normas que regulan las relaciones de familia del libro segundo
del CCyC[...]".

4 A VIOLACAO DO DEVER DE FIDELIDADE E A OBRIGACAO DE REPARAR

Conforme anteriormente destacado, o fim do relacionamento conjugal geralmente
provoca sentimentos de magoa, tristeza, decep¢do, ranco, dentre outras reacdes
emocionais negativas, em um ou em ambos 0s conjuges.

Esses sentimentos encontram-se inseridos dentro do conceito de dano moral subjetivo
(AGUIRRE, 2015, p. 240), o que, muitas vezes, provoca um estimulo para a busca de
uma reparag¢do ao conjuge decepcionado, quanto mais quando ocorre uma deslealdade,
efetivada pelo outro consorte, ao satisfazer o seu desejo sexual fora dos limites do
ambiente matrimonial. O descumprimento do dever de fidelidade, ndo raras vezes, causa
repulsa, raiva e 6dio, que se transformam em mdagoa, ocasionando abalo psicolégico na
pessoa.

Passamos a partir de agora a verificar como a doutrina e a jurisprudéncia nacional
analisam a questdo atinente a possibilidade de surgir a obrigacdo de reparar, casa haja
violagao ao dever de fidelidade, sendo importante enfatizar que nao sdao poucas as vozes
que se erguem, tanto na doutrina quanto nos tribunais , para arrefecer a fidelidade,
afirmando tratar-se apenas de recomendagdes de cunho ético.

Rolf Madaleno (2020, p. 194), quando disserta sobre os deveres do casamento, afirma
que nada obstante serem mandamentos de cunho ético, nao sdo passiveis de derrogacdo
por vontade das partes, que devem curvar-se diante dessas normas cogentes de
comportamento conjugal, em que pese terem se tornado deveres que nao possuem
relevincia para o Direito, porquanto o seu descumprimento nao provoca nenhuma
consequéncia juridica, nem a lei concede ao ofendido instrumentos de reacao ao seu ato,
“considerando que os deveres matrimoniais se transformaram em meras recomendagdes
de cunho ético, moral e social, guardando san¢ao juridica unicamente o dever de mutua
assisténcia material [...]".

Rodrigo da Cunha Pereira (2021, p. 130) comunga da mesma opinidao do autor acima
citado e, apds afirmar que a traicao sexual ou afetiva é muito mais uma categoria da
ordem religiosa e moral do que juridica, explica que a infidelidade provoca, na maioria das
vezes, “sofrimento, magoas e rancores, mas ndo constitui por si mesmo, um ilicito civil e,
portanto, ndo ¢ fonte de indeniza¢ao ou reparagao civil”.

Ocorre que, em um sistema juridico no qual o preceito da eticidade se torna um vetor
interpretativo de suma importancia, representado notadamente pelo principio da boa-fé
objetiva, que se traduz e se sumariza na vedacao de comportamentos que violem as
legitimas expectativas criadas na outra parte de uma relagdo juridica, torna-se um
verdadeiro contrassenso afirmar que no casamento o dever de fidelidade é meramente
ético, sem relevancia para o Direito, e que se encaixaria, nesse sentido, em uma categoria
da ordem moral e religiosa.

Para nos, ainda, asseverar que apesar de se constituir em mandamento de cunho ético,
possuiria natureza juridica de norma cogente, o que significa dizer que nao poderia ser
derrogado pela vontade das partes, parece ser uma contradigdo.

Jodo Ricardo Branddo Aguirre (2015, p. 245), apds questionar a respeito da
possibilidade de se pleitear dano moral em virtude do descumprimento do dever de
fidelidade, é categdrico ao afirmar negativamente, porquanto “a violacdo ao dever de
fidelidade, per se, ndo implica na presun¢do do dano moral indenizavel”.

Maria Helena Diniz (2010, p. 318-319), por seu turno, ensina que ¢é possivel falar-se
em dano moral e patrimonial pelo descumprimento de deveres do casamento, desde que
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tenha ocorrido lesao aos direitos da personalidade de um dos conjuges; assim, o conjuge
podera pleitear “indenizacao pelo gravame sofrido, que lhe prejudicou a saude fisica ou
mental, causou sua desonra ou o submeteu a injuria ou a humilhagdes |[...]”.

Regina Beatriz Tavares da Silva (2007, p. 116), ao tratar da responsabilidade civil nas
relagdes de familia, aduz que a lei impde deveres aos conjuges, criando obrigacdes de fazer
e de nao fazer. Na hipotese de violagdo desses deveres, com a ocorréncia do prejuizo,
exsurge o direito da vitima a reparagdo, em virtude do preenchimento dos pressupostos da
responsabilidade civil, da mesma forma como ocorre em outras relagdes juridicas.

Para Silvio de Salvo Venosa (2020, p. 213), frequentemente, muitas hipdteses de
rompimento da vida conjugal por culpa, alcoolismo, bigamia, adultério, ofensas fisicas,
etc., provocam dano extrapatrimonial ao cOnjuge inocente, 0 que permite o pleito
indenizatorio nos termos do artigo 186 do Coédigo Civil, sem que haja necessidade
especifica de norma para tal.

Enio Santarelli Zuliani (2011, p. 34) explicita que a obrigacido de reparar decorre da
infringéncia dos deveres do casamento e dos efeitos lesivos do ato. Afirma, ainda, que o
casamento nao exclui ninguém do dever fundamental de nao lesar outra pessoa, pois nao
seria razoavel pensar que a violéncia fisica efetivada fora do ambiente matrimonial
pudesse produzir o dever de indenizar, enquanto a mesma conduta ofensiva praticada
dentro do lar ndo o fizesse.

No entanto, ao aduzir sobre o dever de fidelidade e sua inobservancia, ensina que nao
seria qualquer traicdo que provocaria, por si mesma, o dever de compensar os danos
morais, porquanto se o adultério ¢ cometido com discricdo, sem repercussao no meio
social, apesar de representar descumprimento do dever conjugal, ndo haveria ofensa a
honra, a reputacao ou a imagem do conjuge traido (ZULIANI, 2011, p. 36).

Nesse diapasdo, Milton Paulo de Carvalho Filho (2018, p. 1612), em comentarios
sobre o art. 1.566 do Cdédigo Civil, apos afirmar que o rol nele previsto ¢ meramente
exemplificativo, expde, dentre outros julgados’:

Indenizatéria. Adultério. Infidelidade conjugal isoladamente considerada
ndo gera dano moral passivel de indenizacdo. Necessidade de que as
circunstancias do caso evidenciem a existéncia de danos indenizaveis.
Auséncia na hipotese. Falta de comprovacdao de que houve publicidade da
traicao, inclusive, no local de trabalho. Intensidade da violagdo que ndo
autoriza o ressarcimento almejado. Responsabilidade civil ndo
configurada. Precedentes da jurisprudéncia. Recurso do réu provido
(TJSP, Ap. n. 0018292-S0.2010.8.26.0562, rel. Juiz Milton Carvalho, j.
10.05.2012).

Esse, de fato, parece ser o entendimento prevalecente em nossos tribunais, no sentido

” Infidelidade conjugal. Violagdo dos deveres do casamento. Omissdo sobre a verdadeira paternidade
biologica de filho. Quebra da confianga. Dano moral configurado. Direito de familia. Demanda
indenizatoria. Omissao sobre a verdadeira paternidade bioldgica de filho nascido na constancia do
casamento. Inocorréncia de prescri¢ao. Incidéncia do art. 197, 1, do CC. Separagdao de fato que nao
permite a contagem do prazo prescricional. Alegacdo da apelante de que o recorrido violou os deveres
conjugais e de que o adultério foi consentido. Auséncia de provas que pudessem comprovar as alegagoes
da demandada. Aplicagdo do art. 333, II, do CPC (art. 373, II, do CPC/2015). Infidelidade conjugal, que
por si s6 ndo gera dano moral. Peculiaridades relativas a infidelidade conjugal com o padrinho de
casamento do casal e quebra da confian¢a do apelado, com omissdo acerca da verdadeira paternidade
biolégica do filho nascido durante o casamento. Violagdo dos deveres de fidelidade, respeito e
consideragao mutuos. Art. 1.566 do CC. Dano moral configurado. Dano material comprovado. Valor da
compensagao que deve ser reduzido para RS 20.000,00. Recurso parcialmente provido. (TJRJ, Ap. n.
0007742-78.2008.B.19.0006, 2. Cam. Civel, rel. Des. Alexandre Antonio Franco Freitas Camara, DJe
14.05.2014, p. 103) (CARVALHO FILHO, 2018, p. 1612)).
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de que ndo ¢é qualquer violagao ao dever de fidelidade que poderia provocar o dano moral.
Ha decisdes que fazem expressa mengdo ao fato de que a inobservancia ao dever de
fidelidade ndo geraria o dever de reparar. Em outras hipoteses, como referido, haveria
graduagdes da maneira como ocorre o adultério, devendo ser sancionada pela
responsabilidade civil apenas aqueles casos que provoquem consequéncias gravosas aos
direitos de personalidade do conjuge traido.

Fabio Siebeneichler de Andrade (2012, p. 64) destaca varios acérddos dos tribunais
brasileiros®, que retratam essa realidade acerca do entendimento de que a simples
infringéncia ao dever de fidelidade nao ocasiona a responsabilidade civil.

Gustavo Tepedino e Ana Carolina Brochado Teixeira (2021, p. 85) sustentam essa
posicao, ou seja, de que apenas na hipotese de ocorrer lesao aos direitos da personalidade,
o que dependeria de uma acentuada gravidade na pratica do adultério, a ponto de suas
consequéncias extravasarem o mero descumprimento do dever de fidelidade, é que o
conjuge traido poderia pleitear agcao de repara¢ao por danos morais.

Carlos Roberto Gongalves (2021, v. 6, p. 73) também afirma que o adultério dard
ensejo a responsabilidade civil por danos morais apenas na hipodtese de extrapolar a
normalidade genérica.

De fato, a simples violagdo do dever de fidelidade, em nossa opinidao, nao deve
representar um ato ilicito, nos termos do art. 186 do Codigo Civil, desde que ndo ocorra
lesao aos direitos da vitima, o que impediria, por conseguinte, de acordo com o art. 927,
do Codigo Reale, o surgimento da obrigacao de reparar, porquanto sem prejuizo ndo ha
direito a indeniza¢do ou a compensagao.

Com efeito, o Poder Judiciario deve se preocupar ndo apenas com o fato em si,
praticado pelo agente violador dos deveres do casamento, vale dizer, com o adultério, mas
também com as consequéncias que ele trard na esfera de direitos, geralmente
extrapatrimoniais, da pessoa vitimada, ou seja, deve-se direcionar especial atencdo a
repercussao no ambito psicoldgico que aquela atitude provocou na pessoa ofendida, de
forma que o que importard é o dano para a reparagao.

Se apesar da infidelidade ndo resultarem prejuizos a esfera emocional da pessoa traida
— uma vez que ela consegue absorver bem a situagdo —, a responsabilidade civil nao
eclodird. Por outro lado, se h4 sofrimento para a vitima, mesmo que o adultério seja
cometido com discri¢do e sem repercussdoes no meio social dos envolvidos, ndo pode isso
representar uma imunidade para o conjuge que violou um dever imposto pela lei. Ha
necessidade de se analisar caso a caso.

Nao se pode olvidar que o padrdo de comportamento leal e honesto imposto pela boa-
fé objetiva percorre todo o Cédigo Civil — e nao apenas as relagdes contratuais.

8 Fabio Siebeneichler de Andrade (2012, p. 64) elenca os seguintes julgados: decisio em que se aduz
textualmente que a violagao do dever de fidelidade nao gera dever de reparar (Ap. Civ. 597.155.167 do
TJRS, j. 11.02.1998. Relator Des. Eliseu Gomes Torres, in RT 752/344); em outras circunstancias
depreende-se o pensamento de que haveria uma esfera de desagrado que seria considerada normal,
decorrente da noticia de transgressdo ao dever de fidelidade. A impossibilidade da continuidade da vida
afetiva constituir-se-ia em uma situac¢do ordindria da vida (Ap. Civ. 596076232, 7* C. Civel do TJRS, em
nota 66); também faz parte do repertorio sobre o tema, a existéncia de julgado que indique a necessidade
de prova cabal desse tipo de prejuizo, para que a indenizagdo seja concedida (Ap. 597.218.577 do TJRS. j.
02.04.1998, Relator Des. Antonio Carlos Stangler Pereira). Lembra o autor que em momentos raros
declara-se a impossibilidade de aplicacio da responsabilidade civil a circunstancia de ruptura do
casamento, por se tratar de solu¢do adequada ao direito das obrigagdes, o que impediria a aplicagdo dos
danos morais.
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5 A INFRINGENCIA DO DEVER DE FIDELIDADE E A OBRIGACAO DE
COMPENSAR NO DIREITO COMPARADO

Como ja referido, o art. 431 do Cdédigo Civil argentino aduz ser a fidelidade um dever
moral. De acordo com Mariel Molina Juan (2015, p. 49-50), o escopo do legislador, ao
utilizar o vocdbulo “moral”, foi justamente retirar da esfera juridica o desrespeito a esse
dever, obstando eventuais agdes indenizatdrias que tivessem como causa de pedir a pratica
do adultério por um dos cdnjuges. Considera a autora que “la fidelidad escapa a la esfera
juridica, no puede exigirse coactivamente, ni su incumplimiento sancionarse por el
derecho”.

Por outro lado, ao explicar o dever de fidelidade no Cddigo Civil Vélez Sarsfield
(diploma ja revogado), dispde Analucia Torres Flor (2018, p. 188) que:

En este sentido, resulta evidente que, en el codigo civil velezano, la
juridicidad del deber de fidelidad era indiscutible y como tal, su
incumplimiento determinaba una serie de consecuencias juridicas sufridas
por el conyuge culpable a favor del conyuge ofendido. Por ello, se
concluye que el deber de fidelidad en el CC era un derecho-deber juridico.
Este, junto al derecho-deber de cohabitacion, asistencia y el alimentario,
conformaban el contenido del estado matrimonial. La regulacién de estos
derechos-deberes, no se hallaba librada a la autonomia de la voluntad de
los cényuges, sino mas bien, impuesta por las normas legales. Sobre esto,
es pertinente recordar que la mayor parte de normas que rigen el
matrimonio, son normas de orden publico, es decir poseen caracter
imperativo.

Susan Turner Saelzer (2018) assevera que, de acordo com a nova normativa argentina,
¢ possivel diferenciar os deveres matrimoniais que se inserem no ambito obrigacional
juridico, dos deveres cujo conteudo ¢ meramente moral. Os primeiros sao os deveres de
alimentos e assisténcia. Por outro lado, sdo deveres somente morais a fidelidade, a
coabitagdo e a cooperacao que, apesar de importantes para o atingimento do projeto
comum entre os cOnjuges, € nada obstante possuirem um valor axiologico alto, ndo sao
passiveis de exigéncia compulsiva, e sua violagao ndo gera consequéncias juridicas.

No entanto, é importante mencionar que, apesar de o legislador argentino ter
intencionado, com o art. 431 do Cdédigo Civil y Comercial, excluir do sistema juridico o
dever de fidelidade, de forma a evitar demandas judiciais caso ocorram violagdes a ele,
fato é que ainda se torna possivel a discussao a respeito da responsabilidade civil, na
hipotese de violagdo do dever de fidelidade, mesmo tendo sido alocado pelo diploma
material em um posto diverso, buscando retirar a sua natureza juridica. Esse debate se
torna possivel, notadamente, pelo fato de ainda haver a sua previsdo no Codigo Civil y
Comercial, bem como se considerarmos a circunstancia de que a monogamia se sustenta
no dever de fidelidade (FLOR, 2018, p. 193-194).

Para Graciela Medina (2015, p. 13), a despeito do preconizado pelo Cédigo Civil y
Comercial argentino, sempre que surjam os pressupostos da responsabilidade civil, a
obrigacdo de reparar causada pela violagao de dever do casamento existird, “ya que la
infidelidad, la falta de asistencia y la violencia, si ocasionan dafios deben dar lugar a una
indemnizacion”.

O sistema juridico chileno, por sua vez, ndo destoa desse momento pelo qual passa o
direito argentino, de forma que a jurisprudéncia chilena tem observado que o mero
descumprimento dos deveres matrimoniais ndo seria causa suficiente para uma demanda
indenizatoria (SAELZER, 2018).

Gabriel Hernandez Paulsen (2016, p. 102) também entende que o descumprimento
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dos deveres de fidelidade e coabitagdo, por si s6, nao provoca dano indenizavel. Afirma o
autor ser contra a “indemnizacion por las inmediatas consecuencias derivadas de la
infraccion de deberes conyugales, por ejemplo, del de infidelidad o del de cohabitacién.”
Explica, entretanto, referir-se as consequéncias diretas e nao aos efeitos subsequentes
vinculados a ofensa que podem provocar danos anormais, tal como a transmissao de uma
doenga venérea, sendo, neste caso, passivel de indenizagdo. O autor deixa claro que em
sua opinido os deveres conjugais tém um aspecto moral que prevalece sobre o juridico
(PAULSEN, 2016, p. 104).

Também a jurisprudéncia espanhola, em sua maioria, considera os deveres conjugais
como meramente éticos, de modo que a sua infra¢cao ndo provoca maiores consequéncias
juridicas, ndo sendo as regras de responsabilidade civil aplicadas na hipotese de infracao
ao dever de fidelidade por si (ALONZO, 2011, p. 59).

Em relagao a Portugal, Barbara Sofia Assun¢dao Viana (2017, p. 69-70) explicita que
hé discussao sobre a possibilidade de se indenizarem os danos morais por violagdo ao
dever de fidelidade imposto pelo casamento, insculpido no art. 1.672 do Codigo Civil
portugués. Apesar de opinar pela indenizabilidade em virtude da violagdo desse dever,
independentemente de outras consequéncias, traz julgado em sua dissertagao cuja situagao
envolvia graves violagcdes aos deveres do casamento, que se somaram a outras
consequéncias detrimentosas aos direitos da personalidade.

Em decisao comentada pela autora (VIANA, 2017, p. 69-70), prolatada pelo Supremo
Tribunal de Justica (Ac. do STJ de 12 de maio de 2016, Relator Tomé Gomes, Processo n°
2325/12.3TVLSB.L1.S1), foi feita men¢ao ao fato de que, apds a reforma de 2008, que
alterou a redagdo do art. 1.792.° do Codigo Civil portugués, acentuou-se a tendéncia de
reconhecer a possiblidade de um cOnjuge pleitear a indenizagdo por danos morais na
hipotese de violagdo de dever matrimonial que provoque lesdao aos direitos da
personalidade do cOnjuge vitima.

Nesse acorddo’ é possivel verificar que o marido foi condenado a indenizar os danos
ndo patrimoniais provocados na esfera de direitos da mulher, haja vista o enorme grau de
desrespeito e de infringéncia dos deveres conjugais, comprovadamente praticados por anos
durante o casamento, que provocaram lesdo a sua saude mental, sendo oportuno
mencionar que no contexto dessa decisdo deixou-se clara a compreensdo de que os deveres
conjugais nio sio meramente éticos, tendo forte carga juridica. E também do contetdo
dessa decisdo que se extrai a afirmac¢ao de nao existir duvida de que, pelo menos nos casos
de violagao concomitante dos deveres conjugais e da tutela da personalidade, assiste ao
conjuge lesado o direito a ser indenizado pelos danos dai decorrentes, nos termos gerais da
responsabilidade civil. Nada obstante, apds fazer a assertiva acima, o relator do acordao
dispOde que questao mais tormentosa € saber se a violagdo de dever conjugal, sem ofensa
aos direitos da personalidade, poderia provocar a mesma resposta.

Gabriele Carapezza Figlia (2018, p. 28), em trabalho sobre a violagdo dos deveres do
casamento, traz dois julgados de cortes europeias, em que se discutiu a natureza dos
deveres do casamento. Um julgado do Tribunal Supremo Espanhol, no qual se decidiu,
em 1999, pela impossibilidade de se indenizar o dano moral pela violagdo do dever de
fidelidade, porquanto os deveres do casamento teriam apenas uma natureza €tico-social, e
outro julgado da Corte de Cassac¢do Italiana, em que se chegou a conclusdo de que apesar
de nao comportar execugao especifica, ha, sim, conteudo juridico nos deveres impostos no
art. 143 do Codice.

Entretanto, o sistema italiano também tem entendido que a infidelidade, por si s6, nao

? Ac. do STJ de 12 de maio de 2016, Relator Tomé Gomes, processo n.° 2325/12.3TVLSB.L1.S1.Disponivel
em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c56c09¢13e9d3e7e80257fb1004ef1d570
penDocument. Acesso em: 1° abr. 2021 (PORTUGAL, 2016).
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¢ capaz de gerar dano indenizavel, ou seja, “in particolare, la giurisprudenza italiana
subordina la risarcibilita del danno endofamiliare non alla mera violazione di regole di
condotta giusfamiliari, ma alla lesione di diritti fondamentali della persona” (FIGLIA,
2018, p. 35).

Em decisao prolatada pela Corte de Cassagdo, em 2019, a mais alta instancia do
Poder Judiciario italiano, decidiu-se que os deveres do casamento, quando violados, nao
provocam automaticamente a obrigacdo de indenizar, porquanto had necessidade de
ocorréncia de outras lesdes, que ndo sao causadas pela mera inobservancia dos deveres do
casamento. Da decisdo referida'’, extrai-se o seguinte trecho, bem elucidativo a respeito da
maneira pela qual tem sido tratada a matéria pelo direito italiano:

[...] tra 1 vari doveri che derivano dal matrimonio, il dovere di fedelta, del
quale si assume la violazione nel caso in esame, ne discende che la
violazione del dovere di fedelta, sebbene possa indubbiamente essere
causa di un dispiacere per l’altro coniuge, e possa provocare la
disgregazione del nucleo familiare, non atomaticamente ¢ risarcibile, ma
in quanto !’afflizione superi la soglia della tollerabilita e si traduca, per le
sue modalita o per la gravita dello sconvolgimento che provoca nell’altro
coniuge, nella violazione di un diritto alla salute o alla dignita personle e
all’onore, richiamati del resto nelle stesse prospettazioni del ricorrente
(CASSAZIONE..., 2019).

Discute-se, ainda, a natureza juridica da responsabilidade civil, na hipétese de danos
advindos da violagao de deveres matrimoniais. Para tanto, torna-se essencial o debate
acerca da propria natureza juridica do casamento, porquanto o seu reconhecimento como
contrato causaria a aplicacao das regras da responsabilidade civil contratual.

Dessa forma, hd quem argumente que, para as hipoteses de danos provocados no
ambiente familiar, devem ser aplicadas as regras da responsabilidade civil aquiliana. Por
outro lado, existe doutrina que entende tratar-se de responsabilidade civil contratual. Nada
obstante, a posi¢do prevalecente ¢ de que, para esses casos, incidiria o regime juridico da
responsabilidade civil extracontratual (FIGLIA, 2018, p. 34-35).

Pelo exposto, percebe-se que ndo apenas perante o nosso direito a mera violagao do
dever de fidelidade nao provoca o surgimento do dever de reparar, mas também no Direito
Comparado pesquisado verifica-se ser uma tendéncia dos paises ocidentais aplicar as
regras da responsabilidade civil quando da infidelidade resultam danos, notadamente, aos
direitos da personalidade.

6 CONCLUSAO

A responsabilidade civil constitui um dos temas mais importantes e controvertidos do
Direito Brasileiro na atualidade, em especial a partir da CF/88 e do Codigo Civil de 2002,
notadamente em virtude do reconhecimento e aplicagdo do principio constitucional
fundamental da dignidade da pessoa humana previsto no art. 1°, ITI, da Lei Maior.

Em linhas gerais, a responsabilidade civil pode ser definida como a obrigagdo de
reparar os danos causados na esfera de direitos de outrem, quer pela pratica de ato préprio,
quer pela pratica de ato de pessoa ou coisa a si dependente.

Importante observar que o surgimento da obrigacao de indenizar ndo é consequéncia
exclusiva da pratica de conduta ilicita, uma vez que o sistema normativo brasileiro
também prevé situacdes causadoras de responsabilidade civil mesmo diante da pratica de
atos licitos, como ocorre, por exemplo, na hipdtese de estado de necessidade agressivo.

10 No mesmo sentido: Cassazione. (2011).
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Tradicionalmente o direito de familia ndo gozava de regulamentagdo por normas
juridicas de outras areas da atividade humana, em especial no que se refere a
responsabilidade civil, e somente nas ultimas décadas passou a haver uma mudanga de
direcionamento, como ocorreu em relacao ao Brasil e a Italia.

Assim, e acompanhando tendéncia entdo existente em parte expressiva dos
ordenamentos juridicos ocidentais, a responsabilidade civil no dambito brasileiro, sob a
égide do Codigo Civil de 1916, quase sempre esteve fora das questdes familiares, estando
seu foco em outras dreas do Direito, como no caso das relagdes obrigacionais e
contratuais.

Todavia, o fendmeno da repersonalizacio do Direito Civil, e sua consequente
despatrimonializa¢do, coroldrio do principio da dignidade da pessoa humana, inseriu a
pessoa no centro do sistema normativo, com predominio das situagdes existenciais sobre
as situagdes patrimoniais.

A tutela do ser humano no ambito do ambiente familiar tornou-se imposi¢ao
constitucional com o advento da CF/88, em especial com base em seu art. 226, § 8°,
preocupacao essa que se espalhou na esfera juridica infraconstitucional, inclusive em
relagao a responsabilidade civil, com o advento do Cddigo Civil de 2002.

No Brasil, o casamento ¢ regulamentado constitucionalmente e disciplinado de forma
minudente pelo Codigo Civil de 2002, visando principalmente conferir protegdo especial a
essa forma de constituicao da familia.

Embora sejam bastante numerosos e complexos os efeitos decorrentes do casamento,
um deles estd atrelado ao estabelecimento de deveres e direitos reciprocos impostos a
ambos os conjuges, entre os quais a fidelidade reciproca, como se depreende do disposto
no art. 1.566 do Codigo Reale, como também ocorre em diversas legislagdes estrangeiras,
como a italiana, a portuguesa e a argentina.

Verificou-se ser uma tendéncia nos paises ocidentais que a violagdo ao dever de
fidelidade por um dos conjuges da ensejo a obrigagao de reparar o dano em favor da parte
traida, desde que ocorra lesdo aos direitos da personalidade. E importante mencionar que,
ndo sdao poucas as vozes que se erguem na doutrina afirmando que o dever de fidelidade
seria uma recomendac¢ao de cunho ético.

Todavia, o principio da eticidade, consagrado no Codigo Civil Brasileiro de 2002,
representa a aproximagao do direito com a ética ou do direito com a moral, de forma que
tentar afastar a juridicidade do dever de fidelidade conjugal, buscando qualificad-la como
simples valor ético, em nada altera sua importancia para o Direito Civil, uma vez que, se a
conduta violadora do direito causar dano a outrem, existira o dever de indenizar.

Em um sistema juridico como o brasileiro, em que o preceito da eticidade ¢ utilizado
como um vetor interpretativo bastante importante, representado especialmente pelo
principio da boa-fé objetiva, que se traduz na vedagao de comportamentos que violem as
legitimas expectativas criadas na outra parte de uma relagdo juridica, torna-se um
contrassenso afirmar que o dever de fidelidade conjugal no casamento é meramente ético,
sem relevancia para o Direito, com reflexos apenas em relagdo a ordem moral ou religiosa.

O Poder Judiciario deve se preocupar ndo apenas com o fato em si, praticado pelo
agente violador dos deveres do casamento, em especial com o adultério, mas também com
as consequéncias que ele trarda na esfera de direitos dos cOnjuges, geralmente
extrapatrimoniais da pessoa vitimada, ou seja, deve direcionar especial atencdo a
repercussdo no ambito psicologico que a atitude violadora provocou, tendo especial
importancia, para tanto, a ocorréncia de dano a ser reparado.

Dessa forma, se apesar da infidelidade conjugal nao resultar prejuizos na esfera
emocional da pessoa traida, em especial pela normal absor¢ao da situagdo pela vitima,
com a inexisténcia de danos, a responsabilidade civil ndo eclodira. Por outro lado, se
houver sofrimento para a vitima, mesmo que o adultério seja cometido com discri¢ao e
sem repercussdes no meio social, a violagdo do dever conjugal imposto pela lei dara ensejo
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a responsabilidade civil. Ou seja, a reparagdo civil decorrente da violagdo ao dever
conjugal deverd ser analisada caso a caso, podendo ou nao incidir, de acordo com as
especificidades da situagao considerada.

Importante destacar que nao apenas no direito brasileiro a mera violagdo do dever de
fidelidade ndo provoca, per se, o surgimento do dever de reparar, mas também no Direito
Comparado verifica-se ser uma tendéncia dos paises ocidentais em aplicar as regras da
responsabilidade civil quando da infidelidade resulta danos, notadamente, aos direitos da
personalidade, como ocorre, a titulo de exemplo, em relagdo ao Direito argentino, chileno,
portugués e italiano.

Tem-se, em conclusdo, que ficou comprovada a hipdtese inicial, no sentido de que €
possivel o surgimento da responsabilidade civil por inobservancia do dever de fidelidade
conjugal, desde que da sua violagdo decorra lesdo a direito da personalidade do conjuge
vitimado.
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