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Resumo: Este artigo objetiva analisar a possibilidade de reparagio por danos morais na
violagdo do dever de fidelidade. Em se tratando, primeiramente, de explicar a mutagio
por qual passou a entidade familiar nos tiltimos anos e suas derivagdes. Seguido disso,
cumpriu ressaltar a aplicagio de responsabilizacio civil no dmbito familiar, e também os
pressupostos da responsabilidade civil subjetiva. Por fim, mostrou-se o entendimento dos
Tribunais do pais quanto a possibilidade de indenizar em casos de traigdo. Restou-se com-
provado que para que se tenha a indenizagio ndo é suficiente a simples violagdo do dever,
ou seja, uma traigio. E necessdrio que tenha a violagio de um direito de personalidade,
um fato mais amplo que, por exemplo, expde a pessoa traida a situagio vexatéria perante a
sociedade. Serd esta uma pesquisa realizada pelo método dedutivo, partindo do geral para
0 especifico, baseadn exclusivamente numa investigagio bibliografica e jurisprudencial.
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Abstract: This article aims to analyze the possibility of compensation for moral damages
in violation of the duty of fidelity. Firstly, it is a question of explaining the mutation by
which the family entity has passed in recent years and its derivations. Following that,
the application of civil responsibility in the family context, as well as the assumptions of
subjective civil liability, was highlighted. Finally, it was shown the understanding of the
Courts of the country as to the possibility of indemnification in cases of treason. It has
been proven that the mere violation of duty, that is, a betrayal, is not sufficient to obtain
compensation. It is necessary that it has the violation of a right of personality, a broader
fact that, for example, exposes the person betrayed the vexatious situation to society. This
will be a research conducted by the deductive method, starting from the general to the
specific, based exclusively on a bibliographical and jurisprudential investigation.
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Introducao

A nossa sociedade ocidental, baseada em valores religiosos inegaveis, assumiu 0 modelo mono-
gamico como parametro em suas relacdes amorosas, assim, cada um de nds, quando decidimos comecar
uma rela¢do amorosa, ja pressupomos o pacto de fidelidade para com a pessoa escolhida, e criamos, igual-
mente, a expectativa de que este pacto seja respeitado pela outra parte envolvida. Porém, a traicao esta
presente de forma recorrente nas diversas relacdes estabelecidas, inclusive no casamento. Quando des-
coberta provoca um fortissimo abalo com repercussao nas varias dimensées da vida do individuo traido.

O Direito Brasileiro sempre buscou proteger um dos institutos basilares de uma sociedade que
é casamento, inclusive tratando a traicao como crime até o ano de 2005. Mesmo depois da exclusdo do
Cddigo Penal, essa conduta continuou sendo motivo de varias demandas nos tribunais do pais baseado
no entendimento de que a trai¢ao violaria um dever juridico do casamento, causando prejuizo ao conjuge
e incidindo em ato ilicito o que daria ensejo a indenizacao por danos morais.

Se atrai¢do e o adultério constituem a ruptura deste dever de abstencao contraido pelos conjuges,
por que ndo ha a concessao de indenizacao a titulo de danos morais nos casos comprovados de traicao e
adultério?

O trabalho que segue tratara da andlise sumaria dos institutos que envolvema matéria, com a fina-
lidade de, ao final, tecer consideragdes acerca da possibilidade de reparacdo dos danos morais em caso
de violagdo do dever de fidelidade. Encerra-se com a demonstracdo do entendimento jurisprudencial nos
Tribunais do pafs.

Este artigo cientifico de compilagdo tedrica, foi realizado através do método dedutivo. Segundo
Mezzaroba e Monteiro (2004, p. 65), trata-se de um método que “parte de argumentos gerais para ar-
gumentos particulares”, e neste trabalho é baseado no estudo da doutrina, jurisprudéncia, legislacdo,
artigos e sites especializados.

Relacionamentos conjugais e o dever de fidelidade reciproca

Ao longo dos anos, muitas mudangas aconteceram no ambito do direito brasileiro que tutela a
familia. Com a Constituicao Federal de 1988 houve a positivacao do direito de igualdade entre os filhos
do casamento e os de fora de uma relacdo matrimonial, mesmo que por adocdo (art. 227, §6°), também a
protecdo juridica conferida a unido estavel, conferindo-lhe efeitos similares ao casamento (art. 226, §3°),
e ainda o reconhecimento da possibilidade de formacao de familia com nticleos familiares bem diferentes
daqueles modelos tradicionais e patriarcais inclusive as familias monoparentais(art. 226, §4°).

Tantas mudangas aconteceram que até 0 mesmo a expressao destinada a esse seguimento deixou
de ser “direito de familia” e passou a ser “direito de familias”, a fim de deixar claro as multiplas concep-
¢Oes familiares (DIAS, 2015, p. 33-34).

Nesse contexto, a afetividade se sobressai como uma base fundamentadora das rela¢ées familia-
res, sendo substrato juridico de protecdo as diversas formas de configuracao familiares, a exemplo do que
ocorreu quando do julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132, em que o Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu a existéncia de vinculo familiar e a configuracdo de unido estdvel entre casais do mesmo sexo. Tudo
isso pautado na afetividade.

Licdo doutrindria semelhante € extraida do magistério de Maria Berenice Dias

A afetividade € o principio que fundamenta o Direito de Familia na estabilidade das rela-
¢bes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia em face de consideracées de
carater patrimonial ou bioldgico. O termo affectiosocietatis, muito utilizado no Direito
Empresarial, também pode ser utilizado no Direito das Familias, como forma de expor
aideia da afeicdo entre duas pessoas para formar uma nova sociedade, a familia” (DIAS,
2004, p. 52).
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De fato, o0 atual cddigo civil tende a adotar o perfil dos ordenamentos juridicos contemporaneos
buscando compatibilizar institutos tradicionais civilistas (como, por exemplo, a propriedade) com o princi-
pio da dignidade humana, colocando o individuo, e ndo o patriménio, no centro do ordenamento juridico.
A afetividade, portanto, é pauta da dignidade.

Essas sao as palavras de Paulo Luiz Netto Lobo:

“O desafio que se coloca aos civilistas é a capacidade de ver as pessoas em toda sua di-
mensdo ontoldgica e, por meio dela, seu patriménio. Impde-se a materializacdo dos su-
jeitos de direitos, que sdo mais que apenas titulares de bens. A restauracdo da primazia
da pessoa humana, nas relagdes civis, é a condicdo primeira de adequacdo do direito a
realidade e aos fundamentos constitucionais.” (LOBO, 1999, p. 103)

O ilustre doutrinador acima expde, no mesmo livro, a constitucionalizacao do direito de familia
como um todo e a denotacdo da afetividade como marco salutar contemporaneo:

“A familia atual brasileira desmente essa tradicdo centendria. Relativizou-se sua fun¢ao
procracional. Desapareceram suas fungdes politica, econémica e religiosa, para as quais
era necessdria a origem bioldgica. Hoje, a familia recuperou a fun¢do que, por certo, es-
teve nas suas origens mais remotas: a de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em
comunhdo de vida.” (LOBO, 1999, p. 106)

Enquanto a afetividade ganha cada mais importancia nas relacbes familiares, outras atribuic6es
familiares ganham contornos convenientes no direito das familias, como, por exemplo, os deveres de
fidelidade e respeito e considera¢ao mutuos, inclusive positivados no vigente Cddigo Civil.Assim, hd de se
estudar a respeito das feicOes atribuidas a fidelidade em nosso ordenamento civil-constitucional.

O dever de fidelidade

O atual entendimento acerca do casamento dd a ideia de comunh@o plena de vida dos consortes,
de modo que, para alcancar tal objetivo, o Cédigo Civil estabelece deveres reciprocos entre os conjuges.

De fato, a protecdo estatal no ambito das relagdes matrimoniais ndo se restringe aos impedimen-
tos e causas suspensivas do casamento, mas também na imposicao de deveres conjugais para a manuten-
¢ao sadia do respectivo vinculo.

Com efeito, 0 Cédigo Civil (art. 1.566) enuncia os deveres de “I - fidelidade reciproca; I - vida em co-
mum, no domicilio conjugal; Il - mdtua assisténcia; IV - sustento, guarda e educagdo dos filhos; V - respeito
e consideracao mutuos”. A respeito de tal previsao, aponta-se que os mesmos sao meramente exemplifi-
cativos, na medida que o contexto da afetividade impde tantos outros deveres.

Nesse sentido, conforme supracitado, um dos deveres conjugais positivados é o de fidelidade re-
ciproca (art. 1.566, I, do CC). Sobre o tema, defendem Farias e Rosenvald a aproximacdo do dever de
fidelidade da nogao de monogamia:

“A fidelidade reciproca (inciso I) representa a expressdo natural da monogamia,
erigida a altitude de dever juridico. Atualmente, ndo se pode proceder a andlise
do dever de fidelidade dissociado do dever de respeito e consideragao mutuos,
tratado no inciso V do referido dispositivo legal.” (ROSENVALD 2015, p. 245)

Nesse contexto, a fidelidade conjugal representa também uma legitima expectativa dos conjuges
ao, de livre e espontanea vontade, decidirem pela unido matrimonial e constituicao de um novo nicleo
familiar.

0O soci6logo Rodrigo Cunha Pereira leciona a respeito do dever de fidelidade:
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“N&o ha cultura, socializacao ou sociabilidade sem que haja proibi¢oes e interdi-
¢Oes ao desejo. E neste sentido que o Direito funciona como uma sofisticada téc-
nica de controle das pulsdes e podemos dizer, entdo, que a primeira lei de qual-
quer agrupamento, tribo ou nag¢do é uma lei de Direito de Familia: a Lei-do-pai, ou
seja, o interdito proibitdrio do incesto. (...) Portanto, ndo é apenas uma questao
moral, mas de necessidade de alguma interdicao, pois se ndo houver proibi¢des
ndo sera possivel a constituicdao do sujeito e, consequentemente, de relacGes
sociais. Assim, um dos instrumentos de manuten¢ao do regime monogamico, a
fidelidade, faz-se a custa de uma rentincia pulsional.” (Pereira, 2004, p. 78-79)

Logo, a fidelidade, vista enquanto dever, pode também ser entendida como técnica de controle
social aplicada pelo préprio Direito, ja que existe um desvalor juridico sobre a conduta infiel, o que, ao
menos em tese, a desestimularia. Tudo isso com o intuito de manter a familia como base da sociedade, de
acordo com o que expde o caput do art. 226 da Constituicao Federal, sendo esta uma forma de o Estado
protegé-la.

Outrossim, a doutrina moderna, também tem entendido que a fidelidade ndo estd ligada somente
ao critério sexual, isto é, ndo apenas vincula-se ao dever de haver apenas um parceiro ou parceira, mas
também estd intrinsecamente relacionada a outros deveres conjugais previstos na legislacdo civil, dentre
os quais o de consideracdo e respeito mdtuos, de vida em comum e de mdtua assisténcia (art. 1.566 e
incisos). Entretanto, esses deveres sdo meramente exemplificativos, ndo excluindo os demais deveres.

Antigamente, a infidelidade constituia fundamento ensejador da separacao judicial, conforme pre-
visto no art. 1.572 do Cédigo Civil:

“Art. 1.572. Qualquer dos conjuges podera propor a agao de separacao judicial, imputando
ao outro qualquer ato que importe grave violacdo dos deveres do casamento e torne insu-
portével a vida em comum.” (Cédigo Civil, art. 1572)

Entretanto, a Emenda Constitucional 66/2010 deu nova redacdo ao §6° do art. 226 da Constituicao
Federal e previu que o casamento pode ser dissolvido pelo divdrcio, independentemente de causa fética
ou juridica que componha o pano de fundo do desfecho da sociedade conjugal outrora estabelecida.

Conforme os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves:

“A infracdo a cada um desses deveres constitufa causa para a separacdo judi-
cial, como o adultério, o abandono do lar conjugal, a injuria grave etc. (CC, art.
1.573). Com o advento da Emenda Constitucional n. 66/2010, ficam eles contidos
em sua matriz ética, desprovidos de sancao juridica, exceto no caso dos deveres
de “sustento, guarda e educagdo dos filhos” e de “mutua assisténcia”, cuja viola-
cdo pode acarretar, conforme a hipdtese, a perda da guarda dos filhos ou ainda
a suspensdo ou destituicdo do poder familiar, e a condenacao ao pagamento de
pensdo alimenticia.” (Goncalves 2014, p. 131):

Assim, temos que a fidelidade é um dever positivado na legislacdo civil e possui diversos contornos,
que nao dizem respeito apenas ao aspecto sexual. Logo, had de se discutir a respeito da possibilidade de
responsabilizacao civil ante as condutas violadoras de tal dever e de que forma a experiéncia judicial tem
se manifestado a respeito.

Responsabilidade civil no ambito familiar

A compreensdo da entidade familiar, como visto anteriormente, encontra-se bastante ampliada
abrangendo a unido de pessoas ndo somente ligadas pelo sangue, mas também aquelas com objetivos de
vida parecidos buscando suas respectivas felicidades.

A medida em que se amplia consideravelmente o escopo da entidade familiar, é visivel que na mes-
ma propor¢ao aumentam as implica¢des juridicas que a envolve. Nesse contexto, a responsabilidade civil
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no ambito familiar tem-se demonstrado como um fenémeno marcante da contemporaneidade.

Por exemplo, a Constituicdo Federal estabelece, em seu art. 229, que “os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade”. Assim, com essa norma constitucional, abriu-se a possibilidade de
cobrar judicialmente o cumprimento desse dever ou, ainda, requerer a responsabilizacdo civil por dano
extrapatrimonial daquele que o causou.

O Superior Tribunal de Justica entendeu que o abandono afetivo decorrente da omissao do genitor
no dever de cuidar da prole constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral compensavel. Para
0 STJ, o dever de cuidado (dever de criacdo, educacdo e companhia) que os pais devem ter para com seus
filhos é um bem juridicamente tuteldvel e, ao omitir-se neste dever, o pai viola uma imposicao legal, geran-
do a possibilidade de a pessoa lesada (filho) pleitear compensacdo por danos morais por abandono afeti-
vo (REsp 1159242/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012).

Agora, passa-se a analisar os elementos caracterizadores da responsabilidade civil antes de entrar
no estudo quanto a responsabilidade civil diante da infidelidade conjugal.

Elementos tipificadores da responsabilidade

A configuracdo da responsabilidade civil no ambito familiar se assemelha a estabelecida na Consti-
tuicao Federal e no Codigo Civil para a caracterizacao da responsabilidade de uma forma geral.

A Constituicao Federal em seu artigo 5°, inciso V e X preveem e asseguram, respectivamente a
indenizagao por violagdo por dano material, moral ou a imagem e a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas. J4 o Cédigo Civil dispde em seu artigo 186 que “aquele que,
por a¢ao ou omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, e dispondo no artigo 927 do diploma civilista a respectiva
obrigacao de reparar.

Em razdo de ser a responsabilidade subjetiva a adotada como regra pelo Cédigo Civil, se observa
que os elementos caracterizadores da responsabilidade civil e do respectivo dever de indenizar séo: i)
acdo ou omissao; i) danoj iii) nexo de causalidade entre a acdo ou omissdo do agente e o dano e; iv) dolo
ou culpa (elemento subjetivo).

Além da reflexdo acerca da existéncia de a¢do ou omissdo juridicamente relevantes para fins de
configuracdo do dever de indenizar, € pertinente também se discutir a respeito da existéncia de possiveis
excludentes de culpabilidade incidentes a espécie, como, por exemplo, culpa exclusiva da vitima ou, ain-
da, culpa concorrente, de forma a minorar a indenizagao.

Quanto aos elementos que compdem a responsabilidade no ambito familiar, exp6s a Min. Nancy
Andrighi em seu voto no RESP 1159242/SP:

“E das mais comezinhas lices de Direito, a triade que configura a responsabilidade civil
subjetiva: 0 dano, a culpa do autor e 0 nexo causal. Porém, a simples licdo ganha contornos
extremamente complexos quando se focam as rela¢des familiares, porquanto nessas se
entremeiam fatores de alto grau de subjetividade, como afetividade, amor, magoa, entre
outros, os quais dificultam, sobremaneira, definir, ou perfeitamente identificar eou cons-
tatar, os elementos configuradores do dano moral.”

Portanto, pode-se concluir que os cldssicos pressupostos tipificadores da responsabilidade civil
aplicam-se perfeitamente quando da sua configuracdo no ambito familiar, sendo necessario, contudo,
nao perder de vista as peculiaridades da entidade familiar como um todo.

Danos morais em caso de adultério
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Conforme visto anteriormente, a fidelidade reciproca compde o rol dos deveres do casamen-
to. Contudo, ndo € um simples descumprimento de deveres conjugais que gera direito a indeniza¢do. A
infidelidade por si sé ndo gera direito a pedido de indenizacdo por danos morais.

Para que haja a obrigacdo de indenizar, faz-se necessdria a descricdo de atos que ultrapassem a
simples infidelidade e exponham sobremaneira o conjuge traido, gerando um verdadeiro sentimento de
angustia e impoténcia que passa a orbitar, diariamente, o psiquismo da pessoa, causando-lhe sofrimento.

Entende-se que o éxito de uma relacdo a dois € mérito de ambos os parceiros. Da mesma forma, o
seu fracasso deve ser atribuido a ambos. O moderno Direito das Familias ndo atribui apenas a uma parte
o fim da relacao, ndo se apurando, portanto, as causas desta dissolucdo. Logo, para se obter indenizacao,
faz-se necessdria a comprovacdo de atos que ultrapassem a simples infidelidade e exponham o c6njuge
traido, gerando um verdadeiro sentimento de angustia e impoténcia, causando sofrimento ou exposi¢ao
publica.

A Emenda Constitucional 66, de 2010, que suprimiu o instituto da separacdo judicial e eliminou o
prazo de dois anos para o divércio direto, aboliu a apuracdo da culpa pelo fim da unido. Assim sendo, ndo
mais interessa ao Estado os motivos da dissolucao da sociedade conjugal. Trata-se do essencial: decre-
tacao do divdrcio, manutencao de sobrenomes, divisdo de patriménio; se tem filhos menores, guarda e
pensdo alimenticia. Neste sentido, a EC 66 refor¢a a ndo apuracao de casos de infidelidade.

A fidelidade de ambos os conjuges/companheiros decorre da organizacdo monogamica da fami-
lia, sendo um dever negativo no sentido de ndo praticar atos que acarretem na infidelidade de um dos
conjuges.

Segundo Carlos Roberto Gongalves:

“A infracdo a esse dever, imposto a ambos os conjuges, configura o adultério, indicando
a faléncia da moral familiar, além de agravar a honra do outro cénjuge. Se extrapolar a
normalidade genérica, pode ensejar indenizag¢do por dano moral.” (GONCALVES. Direito
Civil P.191):

Trata-se, de uma protecdo ao nucleo familiar da intervencao de terceiros, de forma imoral, de
modo que venha a gerar no outro conjuge, e na familia, um sentimento de tristeza, vergonha, que expo-
nha sua imagem.

Importante observar que ndo sé o adultério viola o dever de fidelidade reciproca, mas também
atos que transgridam a confianca conjugal, como, por exemplo, 0 namoro virtual. Em outras palavras,
quando a conduta gera situacdes desrespeitosas e ofensivas a honra do outro conjuge, tem-se a viola¢ao
do dever de fidelidade reciproca.

Nesse sentido Fabio Coelho Ulhoa disserta:

“Se 0 homem (ou a mulher) casado ndo chega propriamente a conjun¢do carnal extracon-
jugal, mas faz caricias libidinosas em pessoa diversa de seu conjuge ou mesmo emite-lhe
sinais (correspondidos ou ndo) de que desejaria manter relacionamento sexual extracon-
jugal, descumpre igualmente o dever de fidelidade, numa prética chamada de “quase
adultério”. Verifica-se o descumprimento do dever conjugal, como se o adultério tivesse
mesmo ocorrido.” (COELHO, 2011. P. 65/66)

Outro aspecto importante é que até 2005, com o advento da Lei n° 11.106/2005 (que revogou o
artigo 240 do Cédigo Penal) o adultério era considerado crime, punivel com pena de detencdo de 15 dias
a 6 meses.

Silvio Rodrigues explica a razao do legislador considerar, até 2005, 0 adultério como infrado penal:

“O adultério, dentro do conceito moral vigente, constitui séria injdria ao consorte. Como
a sociedade tradicionalmente assentava seus alicerces na familia legitima, que deriva do
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casamento, o adultério representa séria ameaga a vida conjugal, pois ndo raro ao conjuge
ofendido repugnara o convivio do adultério. Por essa razdo, decerto, manifesta o legisla-
dor tamanha repulsa a infidelidade conjugal.” (RODRIGUES, 2008. P. 126)

Devido as alteracbes sociais e morais (o direito de familia, como dito, ndo é imutével, rigido), a
razao da vigéncia do dispositivo que considerava o adultério como crime foi perdida, ndo restando alter-
nativa ao legislador sendo a revogacao da norma.

O dever de fidelidade, previsto explicitamente no caso do casamento, estd implicito dentro do
dever de lealdade, em razdo do conceito traduzir-se no conceito de fidelidade. A fidelidade traduz desdo-
bramento da no¢do maior de lealdade, embora com ela ndo se confunda. A lealdade, qualidade de cardter,
implica um comprometimento mais profundo, ndo apenas fisico, mas também moral e espiritual entre
0s parceiros, na busca da preservacao da verdade intersubjetiva; ao passo que a fidelidade, por sua vez,
possui dimensdo restrita a exclusividade da relagdo afetiva e sexual.

Ensina Fabio Ulhoa Coelho que (COELHO, 2011 P. 145):

“Quanto as relagdes pessoais, os companheiros tém o reciproco dever de lealdade, respei-
to e assisténcia; estdo obrigados também a guarda, sustento e educagdo dos filhos (CC,
art. 1.724). A fidelidade ndo € lembrada expressamente pela lei, mas ha quem considere
que o convivente infiel descumpre o dever de lealdade.” (COELHO, 2011 P. 145)

N&o existe no direito brasileiro norma especifica quanto ao dever de indenizar caso um dos cénju-
ges descumpra um dos deveres conjugais previstos no Cédigo Civil.

No entanto, a auséncia de norma regulamentando a matéria nao pode ser vista como impedimen-
to para a aplicacao do dever de indenizar, haja vista a possibilidade de aplicacdo da teoria da responsabi-
lidade civil ao direito de familia.

Assim, tem-se que em certas situa¢des os Tribunais e a doutrina entendem pela aplicacdo da res-
ponsabilidade civil quando hd violagao dos deveres conjugais e dos companheiros.

Com relacdo ao dever conjugal de fidelidade reciproca, existem diversos julgados analisando o
dever, ou ndo, de indenizar o outro conjuge.

Sobre o dever de indenizar no caso de adultério Carlos Roberto Gongalves entende que:

“Em principio, animosidades ou desavencas de cunho familiar, ou mesmo relacionamen-
tos extraconjugais, que constituem causa de ruptura da sociedade conjugal, ndo configu-
ram circunstancias ensejadoras de indenizacao. Todavia, se o conjuge inocente prova ter
sofrido, em consequéncia da situacdo vexatdria a que foi submetida, grave depressao re-
lativa a decepcdo de desgostos, especialmente em virtude da humilhagdo sofrida, cabivel
pleito de indenizacdo por dano moral, uma vez que se configura, nesses casos, lesdo aos
direitos da personalidade, nos quais se inclui a dignidade humana, assegurada na Consti-
tuicdo Federal.” (GONCALVES, 2012, p. 184)

No mesmo sentido os Tribunais do Tocantins e de Sdo Paulo, respectivamente:

“EMENTA: APELAQAO CIVEL. DIREITO DE FAMI- LIA. UNIAO ESTAVEL. REGIME DE BENS.
COMUNHAOQ PARCIAL. BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA UNIAQ. PRESUN(:_AO DE
CONTRIBUIQ/:\O DE AMBOS OS CONVIVENTES. INDENIZA- CAO POR DANOS MORAIS. VIO-
LAQAO DE DEVERES MATRIMONIAIS. ADULTERIO. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA.
AUSENCIA DE PROVAS. INEXISTENCIA DE ATO ILICITO. RECURSO IMPROVIDO. - Na unido
estdvel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as rela¢des patrimoniais,
no que couber, o regime de comunhdo parcial de bens (CC, art. 1.725), devendo, pois,
serem partilhados os bens comprovadamente adquiridos na constancia da unido. - Even-
tual falta de contribuicao pecunidria de um dos conviventes ndo basta para afastar seu
direito com rela¢do a meacao nos bens adquiridos onerosamente em comum, porquanto
é presumido o esfor¢o conjunto do casal para o crescimento patrimonial da familia, ainda
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que com competéncias distintas de cada companheiro dentro da entidade familiar. Pre-
cedentes do STJ e desta Corte de Justica. - Nao logrou éxito a autora em demonstrar a
alegacdo de infidelidade de seu ex-companheiro durante a unido estdvel, 6nus este que
Ihe competia, por se tratar de fato constitutivo do direito da autora (CPC, art. 333, 1). - A
alegacgdo de adultério do companheiro durante a unido estdvel, por si s6, ndo gera o dever
de indenizar, uma vez que, em se tratando de responsabilidade civil subjetiva, consagrada
no art. 927 do Cédigo Civil, o dano moral ndo se presume, cabendo a demonstracao de que
houve constrangimento ou vexame significativo a honra da autora. - Recurso conhecido e
improvido. (AP 0010843-75.2015.827.0000, Rel. Des. MOURA FILHO, 1* Turma da 2* Camara
Civel, julgado em 06/04/2016).

“APELACAO CIVEL - ADULTERIO - DANO MORAL - TRAICAO POR SI SO E SUAS CON-
SEQUENCIAS NAO GERAM DEVER DE INDENIZAR - INOCORRENCIA DE ATO ILICITO
- AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL QUANTO A POSSIBILIDADE DE INDENIZA(:_AO POR
DESCUMPRIMENTO AO DEVER DE FIDELIDADE - SENTENCA MANTIDA - RECURSO IM-
PROVIDO.” (TJSP, Apelacdo 0076863-40.2013.8.26.0002, Orgdo Julgador: 2° Camara de
Direito Privado, Relator: Giffoni Ferreira, julgamento: 28.10.2014)

De acordo com o entendimento atual, se existe a infidelidade, mas ndo dano a algum direito da
personalidade, ou lesdo moral real, ndo existird o dever de indenizar.

Tem-se, assim, que a traicdo “pura e simples”, ndo é hdbil, em regra, a gerar o dever de indenizar.

No entanto, supondo que a infidelidade seja acompanhada de forte e grande humilhacdo (como a
hipdtese de um dos conjuges exibir a traicdo para os colegas de trabalho do ofendido) existird o dever de
ressarcir os danos morais sofridos, pois hd concreta e inevitavel agressao moral.

Como exemplo do reconhecimento do dever de indenizar pode-se citar o julgado abaixo:

“Indenizacdo por danos morais. Adultério durante o casamento. Casal que trabalhava
na mesma Escola Estadual. Traigdes do marido que eram comentadas no local do traba-
Iho causando vexame e humilhacdo a esposa. Conjunto probatdrio que comprova que a
esposa sofreu de depressdo, tendo que se afastar do ambiente da Escola. A separacdo
conjugal, em razdo de novo relacionamento ndo configura o dever de indenizar o outro
conjuge, todavia, o0 ato cometido com desrespeito ao conjuge, mediante conduta mani-
festamente ofensiva, gera a obrigacao de indenizar o dano moral suportado. Valor indeni-
zatdrio que foi arbitrado com observacdo da boa situacdo profissional do marido. Apela-
4o improvida.” (TJSP, Apelagdo Civel n° 0099514-82.2007.8.26.0000, Orgdo Julgador: 8
Camara de Direito Privado, Relator: Pedro de Alcantara da Silva Leme Filho, Julgamento:
30.10.2012, Publicacdo: 13.11.2012)

Importante observar que o Superior Tribunal de Justica jd entendeu ndo ser aplicavel o dever de
indenizar nos casos de traicdo, sob o fundamento de que a infidelidade ndo constitui ato ilicito, muito
embora a fidelidade seja um dever que nasce do matriménio.

Merece destaque, também, que ja se reconheceu o dever de indenizar nos casos em que um dos
conjuges omite a verdadeira paternidade do filho gerado na constancia do casamento, haja vista a viola-
¢ao daboa-fé e alesdo a dignidade do cdnjuge, pois ha o induzimento a erro acerca de aspecto fundamen-
tal para a vida humana.

Sobre o tema ja decidiu 0 STJ e o Tribunal de Justica de Minas Gerais:

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL. DANOS MATERIAIS E MORAIS. ALI-
MENTOS. IRREPETIBILIDADE. DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE FIDELIDADE. OMISSAO
SOBRE A VERDADEIRA PATERNIDADE BIOLOGICA DE FILHO NASCIDO NA CONSTANCIA
DO CASAMENTO. DOR MORAL CONFIGURADA. REDUQAO DO VALOR INDENIZATORIO.
1. (o) 2. (o.r)- 3. (o) 4. O cOnjuge que deliberadamente omite a verdadeira paternidade
bioldgica do filho gerado na constancia do casamento viola o dever de boa-fé, ferindo a
dignidade do companheiro (honra subjetiva) induzido a erro acerca de relevantissimo as-
pecto da vida que é o exercicio da paternidade, verdadeiro projeto de vida. 5. A familia é o
centro de preservacdo da pessoa e base mestra da sociedade (art. 226 CF/88) devendo-se
preservar no seu amago a intimidade, a reputagdo e a autoestima dos seus membros. 6.
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(-..)- 7. (...).” (STJ, REsp 922462, Orgdo Julgador: Terceira Turma, Relator: Ricardo Villas
BoasCueva, Julgamento: 04.04.2013, Publica¢do: 13.05.2013)

“APELAQAO CIVEL- INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS - PATERNIDADE DE FILHOS OMI-
TIDA DO MARIDO PELO CONJUGE - ABALO MORAL CONFIGURADO - AUSENCIA DE COM-
PROVAQAO DE FATO EXTINTIVO, MODIFICATIVO E IMPEDITIVO - DEVER DA MULHER DE
INDENIZAR. Configura dano moral, passivel de indeniza¢do, omitir o conjuge, do marido,
o fato de que ele ndo € o pai biolégico de filhos havidos na constancia do casamento. Cabe
a parte ré a prova do fato extintivo, modificativo ou impeditivo do direito do autor, sob
pena de ser julgado procedente o pedido. Recurso ndo provido.” (TJMG, Apelagdo Civel n°
0151087-59.2008.8.13..236, Orgdo Julgador: 10* Camara Civel, Relator: Gutemberg da Mota
e Silva, Julgamento: 29.05.2012, Publicacdo: 11.06.2012)"”

Doutrina Carlos Roberto Gongalves que:

“Cabe agdo de repara¢do de danos contra a esposa que pratica adultério e re-
gistra filho extraconjugal em nome do marido, bem como contra aquele que a
oculta do pai verdadeiro a existéncia do filho. Assim, hipoteticamente, a esposa
responderd perante o marido por ter dito que o filho era dele, bem como pe-
rante o amante, por ter ocultado dele essa circunstancia. Para isso, entretanto,
€ necessario que ela saiba que o filho é de outro.” (GONCALVES. Civil. 2012. P.

98)

Da mesma forma em que ocorre no casamento, os companheiros tém o dever de ter determinadas
condutas para com o outro, de acordo com o art. 1.724 do Codigo Civil.

Estes deveres sdo muito semelhantes aos previstos para o caso do casamento, sendo eles: lealda-
de, respeito e assisténcia, guarda, sustento e educacdo dos filhos. O dever de lealdade se reflete no dever
de fidelidade, devendo ser aplicada as mesmas regras anteriormente verificadas.

A mera auséncia de lealdade, sem violagdo a direito da personalidade, nao gera o dever de indeni-
zar. No entanto, existindo violacdo a tais direitos restard a obrigacao indenizatdria.

Em que pese 0 casamento e a unido estdvel ndo terem sido igualados pela Constituicao Federal de
1988, os Tribunais tém aplicado as mesmas regras previstas para o casamento, ndo fazendo distin¢do
entre 0 casamento e a unido estavel nesse ponto especifico.

Assim, tem-se que havera a obrigacdo de indenizar por violacdo dos deveres dos companheiros
sempre que existir viola¢do a algum direito da personalidade, decorrente de conduta praticada por um
dos companheiros.

A partir dos conceitos e elementos apresentados no presente trabalho, tem-se que a doutrina e
os Tribunais brasileiros vém aplicando a teoria da responsabilidade civil para o caso de descumprimento
dos deveres conjugais e dos companheiros, desde que exista dano a algum direito da personalidade.

Sempre que houver a infra¢do de algum dos deveres conjugais ou dos companheiros haverd al-
guma tristeza ou sofrimento da outra parte. No entanto, ndo se pode permitir que se condene alguém
a indenizacdo por dano moral simplesmente pela presenca de tristeza, pois momentos dificeis, tristes,
fazem parte da vida do ser humano, ndo sendo, assim, situacdes excepcionais que merecam a tutela do
Poder Judiciario.

Caso assim fosse estar-se-ia diante de uma verdadeira indUstria do dano moral, onde qualquer
fato infeliz se tornaria passivel de indenizacdo.

Presente dano passivel de indeniza¢do, como a ofensa a honra do cénjuge ou companheiro, exis-
tird o dever de indenizar, respeitando a determinacdao de que aquele que causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, fica obrigado a repara-lo.

Ora, admitir que toda a separacdo por infidelidade acarretasse dever de indenizar do conjuge infiel
significaria uma contradica@o ao principio da Intervencdo Minima do Estado. Além disto, o pagamento de
indenizado nestes casos acirraria ainda mais a situagao gravemente conflituosa que acompanha as a¢des



-2022 - v.6,n.3

a0

|Revista Extens

de divdrcio.

Consideracoes Finais

Diante das exposicOes realizadas, constatou-se que a Constituicao Federal ampliou a acep¢ao do
conceito e configuragdo da entidade familia, por conseguinte, aumentou significativamente as demandas
judiciais no ambito familiar, incluindo a responsabilidade civil.

Também se demonstrou que o Cddigo Civil de 2002 atribuiu uma série de deveres aos conjuges
dentro do contexto conjugal, entre eles o dever de fidelidade e outros como a lealdade, consideracao e
respeito mutuo.

Dessa forma, indagou-se, em tese, se a violacao dos deveres poderia ensejar a responsabilidade
civil dos conjuges, especialmente no que diz respeito a infidelidade conjugal.

Trabalhou-se também a respeito de responsabilidade civil no ambito das rela¢des familiares,
destacando-se os seus elementos tipificadores, quais sejam, a a¢ao ou omissao; o dano; o nexo de causali-
dade entre a acdo ou omissao do agente e o dano e; o dolo ou culpa, elencado como elemento subjetivo.

Deste modo, ao adentrar no mérito do trabalho, analisou-se cendrios jurisprudenciais, a fim de en-
tender como os tribunais se manifestavam acerca das possibilidades de responsabilizacdo civil em razdo
dainfidelidade.

No que tange a responsabilidade do c6njuge adultero, vislumbrou-se que os tribunais entendem
pela possibilidade de impor a esses o dever de indenizar o cdnjuge traido, desde que preenchidos os de-
mais requisitos ensejadores da responsabiliza¢do.

Logo, entende-se que a magoa experimentada pelos pares ndo é suficiente para caracterizar um
abalo indenizavel. A possibilidade de indenizacdo advém de alguma violagao capaz de abalar direitos de
personalidade do cdnjuge.

Afinal, a pratica forense tem mostrado que os magistrados precisam, cada vez mais, se envolver
em aspectos pessoais da intimidade das pessoas para resolver os conflitos que Ihe sdo apresentados, o
que também evidencia a complexidade dos relacionamentos familiares e sociais como um todo.
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