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RESUMO:

O presente estudo caracteriza-se como uma pesquisa exploratéria com abordagem
qualitativa, porquanto o embasamento tedrico do mesmo se funda em proporcionar maior
familiaridade acerca do objeto estudado, o qual, no presente caso, tange a viabilidade da
propositura de acao de reparacdo por danos morais em face de infidelidade conjugal. Para tanto,
inicialmente, sera realizada uma analise acerca dos pressupostos da responsabilidade civil, de
modo a identificar, de forma abrangente, quais os elementos constitutivos do dano moral
indenizavel. Finalmente, ap0s esta analise, serd realizado um exame da doutrina e
jurisprudéncia de modo a visualizar quais situacdes, especificamente no ambito das relacfes
conjugais, comportam a aplicagédo do instituto da responsabilidade civil.
PALAVRAS-CHAVE: Reparagédo Por Danos Morais. Infidelidade Conjugal. Responsabilidade
Civil,

1 INTRODUCAO

O presente estudo tenciona suscitar uma analise relativamente as possibilidades
juridicas que tocam a propositura de a¢do por danos morais, suscitada pelo cometimento do
adultério na constancia do matriménio ou da unido estavel.

A discussdo € de grande relevancia visto que, cada vez mais, tem se verificado na
doutrina e jurisprudéncia grande debate acerca da aplicabilidade do instituto juridico da
responsabilidade civil as relacbes de familia, sobretudo nas relagdes conjugais, motivada tanto
pelas modificagbes paradigmaticas sofridas por tal instituto, como pelas proprias
transformacdes observadas na conformacéo da familia brasileira.

Em assim sendo, imprescindivel é, introdutoriamente, analisar a evolugdo dessas
relacdes, com vistas a refletir sobre as acepgdes juridicas definidoras do conceito de “familia”,
objetivando ponderar as alteragdes que sofreu, de tal modo que possibilitou a discussdo em

comento.
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E de se assentir, portanto, que a ideia de familia, no Brasil, foi substancialmente influida
pela colonizagdo portuguesa, bem como pela Igreja Catolica. Em face disso, a familia passou a
ser vislumbrada como um bem em si mesmo, considerada nucleo basico e fundamental para o
individuo, ao passo em que se delineava como matrimonializada, heterossexual, patriarcal e
hierarquizada.

Tais influéncias, como é de se esperar, influenciaram fortemente o Codigo Civil de
1916, o qual foi o primeiro, em termos de legislacéo nacional, a dispor com mais profundidade
acerca do tema “familia” e casamento civil, uma vez que este, até entao, seria o unico capaz de
instituir aquele.

Nesse sentido, importa sublinhar o Art. 233 do Cadigo Civil pretérito, o qual dispunha
gue o marido era o chefe de familia, competindo-lhe a representacéo legal da familia (inciso 1),
administracdo do patriménio comum (inciso 1), fixacdo do domicilio (inciso I11) e 0 provimento
da manutencédo do nucleo familiar (1V).

Contudo, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a qual consagra principios
como o da dignidade da pessoa humana e direitos como o de igualdade entre homens e
mulheres, modifica-se significativamente o conceito de familia — anteriormente caracterizada
pela reunido formal entre homem e mulher, da qual se expecta filhos legitimos — para uma
acepcdo mais maleavel, preconizando a ligacdo afetiva entre seus membros, 0s quais se unem
ndo mais, apenas, por meio do casamento.

Logo, é de se assentir que as disposicdes legislativas constitucionais foram precursoras
na discussdo acerca da possibilidade de reparacdo pecuniaria nas relacdes conjugais, dado que,
se ainda nos vissemos sob a égide da familia hierarquizada e patriarcal, composta tdo somente
por meio do casamento, onde no marido se concentrava todo o poder de deciséo, ndo subsistiria
qualquer probabilidade de existir questionamentos dessa natureza, porquanto que qualquer
contenda que emergisse no instituto familiar, decerto seria decidida pelo seu “chefe”, em prol
da paz institucional de outrora.

Contudo, ndo obstante a Constituicdo, por meio da consolidacdo do principio da
dignidade da pessoa humana e seus consectarios (tais como igualdade e liberdade), tenha
semeado cendrio onde é concebivel o debate acerca da aplicabilidade da responsabilidade civil
nas relacbes conjugais, ainda persiste controvérsias a respeito das situacdes que comportam o
arbitramento de reparacdo, sobretudo moral, vez que, dada sua intangibilidade, € mais

dificultoso ser quantificado.
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Outrossim, muito embora o Codigo Civil vigente, em seu At. 1.566 elenque quais 0s
deveres deverdo ser observados na constancia da unido marital, igualmente ndo dispde com
clareza quais serdo as consequéncias juridicas em caso de descumprimento destes.

Em face desse cenario, se faz pertinente a analise doutrinaria e jurisprudencial no tocante
ao assunto, de modo a verificar quais as situagdes permitirdo o estabelecimento de indenizacgdo
por danos morais, bem como que elementos deveréo ser verificados de modo que justifique a

aplicacdo da responsabilidade civil.

2 CONCEITO DE DANO: COMPARACAO ENTRE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS
E PATRIMONIAIS, CLASSIFICACAO E DANO MORAL NO DIREITO DE FAMILIA

A Constituicdo da Republica dispe que sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo (art. 5°, X, CF/88).

Juridicamente, o termo “dano”, que tem origem no latim — damnum — “consiste na lesao
(diminuic&o ou destruicdo) que, devido a certo evento, sofre uma pessoa, contra a sua vontade,
em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral” (DINIZ, 2005, p. 3).

Quanto ao dano de ordem material, este € bem mais facil de verificar-se, porquanto
funda-se em um prejuizo palpavel, concreto, de simples quantificacdo. Desse modo, quando se
trata de danos materiais, cada desfalque no patriménio do individuo lesado devera ser passivel
de ampla reparacdo na esfera civel.

Contudo, em contrapartida, o dano de ordem extrapatrimonial, por ser de natureza
intangivel, uma vez que emanam de direitos da personalidade e congéneres, é mais dificultoso
de ser verificado e, por conseguinte, quantificado. Todavia, muito embora seja insuscetivel de
afericdo econdmica, devera ser reparado na mesma propor¢do que o dano material, para
compensar a injustica sofrida pela vitima, atenuando, assim, em parte o sofrimento desta.

Para tanto, temos o ilustre Carlos Alberto Bittar (1996) pormenorizando as diferencas

existentes entre danos patrimoniais e danos extrapatrimoniais, o qual dispde:

[...] os danos morais séo lesGes sofridas pelas pessoas, fisicas ou juridicas que
atingem a moralidade e a afetividade da pessoa, causando-lhe
constrangimentos, vexames dores [..]. Contrapdem-se aos danos
denominados materiais, que sdo prejuizos suportados no ambito patrimonial
do lesado. Conclui-se que o dano moral consiste na lesdo sofrida pela pessoa
fisica ou juridica em seu foro intimo [...]. (BITTAR, 1993, p. 33)
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Nesse sentido, importa espelhar algumas classificacdes acerca do dano imaterial, as
quais, conquanto ndo abarquem todos os casos possivel de danos dessa natureza, dada sua
abrangéncia, sdo demasiado pertinente.

A vista disso, acompanhando-se a classica fragmentacao doutrinaria no que tange o dano
moral — firmada por Carlos Roberto Gongalves, Maria Helena Diniz, Valéria Silva Galdino
Cardin — € possivel aduzir que este subdivide-se em objetivo, também identificado como dano
moral impuro, e subjetivo, igualmente apontado como dano moral puro. A respeito dessa
classificacdo, Cardin (2012) define, ainda, o primeiro como uma condic¢éo social fisica e, do
mesmo modo, juridica; relacionando-o, ainda, como uma lesdo que atinge a fama, honra
objetiva e reputacdo do individuo. Quanto ao segundo (dano subjetivo), os juristas clarificam
estar inserido na Orbita psiquica do sujeito passivo do ato ilicito.

Logo, sob essa esteira, importa trazer a baila o que dispbe Miguel Reale (1992)

relativamente aos aspectos do dano moral objetivo e subjetivo:

Se excluir essa possibilidade de uma viséo tripartida do dano, penso que ja
podemos distinguir claramente entre dano moral objetivo (aquele que atinge
a dimensdo moral da pessoa no meio social em que vive, envolvendo o de sua
imagem) e o dano moral subjetivo, que se correlaciona com o mal sofrido pela
pessoa em sua subjetividade, em sua intimidade psiquica [...] exigindo
inequivoca reparagdo. (REALE, 1992, p. 23)

Assim, de forma resumida, é possivel concluir que a conformacéo do dano moral esta
intimamente atrelada a conceitos correlacionados a dignidade da vitima e a seus corolarios:
liberdade, integridade psicofisica, igualdade e solidariedade social.

Em vista do exposto, ndo parece absurdo refletir acerca do dano moral no ambito
familiar. Tal assercdo firma-se no fato de uma lesdo nos moldes do disposto por Reale (1992),
produzida por um membro familiar, muitas vezes, representar um gravame maior do que se
provocado por terceiros, ante a situacdo privilegiada, sobretudo de carater emocional, que
aquele desfruta em relagdo ao ofendido, o que justificaria uma possivel reparacdo. Para Beatriz
Tavares da Silva Papa dos Santos (1999), uma das primeiras a tratar mais dedicadamente sobre
assunto “dano moral no direito de familia”, no Brasil, a reparacao civil nestas hipoteses ¢

bastante plausivel, vejamos:

Aplica-se ao direito de familia o principio geral de que diante de acao lesiva é
assegurado o direito do ofendido a reparagéo, o qual inspira responsabilidade
civil e viabiliza a vida em sociedade, com o cumprimento da finalidade do
direito e o restabelecimento da ordem ou equilibrio pessoal e social.
(SANTOS, 1992, p. 184)
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Portanto, assim como as demais hipdteses de ocorréncia de danos morais, a que tange
os decorridos no seio familiar, sdo permeados, tais quais aqueles, por valores atinentes a
dignidade e ao respeito humano. Nega-lo seria, sincronicamente, estimular sua reiteragdo e
obstar ao ofendido uma chance de ver os danos suportados minorados, atraves de, por exemplo,

tratamentos psicoldgicos e a obtencdo de uma vida melhor.

3 A NATUREZA  JURIDICA DA REPARACAO POR DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS: BREVES CONSIDERACOES

Um ponto relevante nas discussfes que tangem a indenizacdo por danos morais € a
natureza juridica dessa reparacdo, porquanto tal elemento constitui parametro capital no
momento do arbitramento do quantum indenizatdrio. Previamente, é necessario sublinhar que
a doutrina, comumente, apresenta certo dissenso quanto a esséncia da reparacdo pecuniaria dos
danos morais — conforme é possivel vislumbrar entre autores consagrados como Cavalieri,
Coelho, dentre outros que adiante serdo evidenciados — visto que, enquanto alguns defendem o
carater eminentemente compensatorio desta, outros acreditam que a mesma possui a feicao de
penalidade, a qual deve ser imposta com a finalidade de inibir comportamentos danosos.

Dentre 0s quais que sustentam o carater punitivo da reparacdo por danos, é possivel citar

Cavalieri (2012), que assim dispde:

[...] ndo se pode ignorar a necessidade de se impor uma pena ao causador do
dano moral, para ndo passar impune a infracdo e, assim, estimular novas
agressdes. A indenizacdo funcionard também como uma espécie de pena
privada em beneficio da vitima. (CAVALIERI, 2012, p. 91)

Por outro lado, pertinente é destacar os dizeres de Fabio Ulhoa Coelho (2012), o qual
afirma ser imprescindivel repensar o conceito de dano moral, desvestindo-o de qualquer feicédo
sancionatoria. Concebe, ainda, que a funcéo da indenizagdo por danos morais seria unicamente
compensatdria, uma vez que 0 escopo da mesma deverd ser amenizar a dor suportada pela
vitima, ndo havendo razdo para reconhecer sua qualidade punitiva, muito embora seja possivel
identificar decisbes que apliqguem a mesma nesse sentido.

Ante a este cenario, observa-se, ainda, a presen¢a de uma terceira teoria, identificada
como “mista”. Assim sendo, a reparacao pecunidria sobrevinda de um dano moral suportado

por alguém teria, portanto, fungédo duplice: compensatorio para a vitima e punitivo/disciplinador
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para o ofensor. Sob essa Otica é importante frisar, de mais a mais, que, segundo essa teoria, 0
carater principal da indenizacdo por danos extrapatrimoniais serd sempre o reparatorio,
enquanto que o carater disciplinador serd considerado “acessorio”, uma vez que este somente
existira quando for possivel contemplar aquele.

Quanto aos que aderem a esta teoria, destaca-se Regina Beatriz Dos Santos (1999):

A indenizagdo por dano patrimonial recompde o patrimonio do lesado, e a
indenizacdo por dano moral compensa o sofrimento da vitima ou a perda
sofrida, atenuando as consequéncias da lesdo. Ao lado do caréater
compensatorio, a indenizacdo por dano moral tem carater punitivo, de modo
a evitar novas praticas lesivas (...). (SANTOS, 1999, p. 151)

Bem como Carlos Alberto Gongalves (2012):

[...] compensatdrio para a vitima e punitivo para o ofensor. Ao mesmo tempo
que serve de lenitivo, de consolo, de uma espécie de compensacdo para
atenuagdo do sofrimento havido, atua como sancéo ao lesante, como fator de
desestimulo, afim de que ndo volte a praticar atos lesivos a personalidade de
outrem. (GONCALVES, 2012, p. 397)

E Maria Helena Diniz (2014):

a) Punitiva ou penal, é a reparacdo que se constitui uma san¢do imposta ao
ofensor, visando a diminuicdo do seu patrimonio, pela indenizacdo paga ao
ofendido (...) b) Satisfatéria ou compensatoria, é aquela reparagdo pecunidria
que visa proporcionar ao prejudicado uma satisfacdo que atenue a ofensa
causada. (DINIZ, 2014, p. 248)

Sob essa 6tica, ainda é possivel destacar os seguintes julgados, 0s quais sdo axiomaticos
ao dispor acerca da dupla finalidade da aplicacdo de indenizacdo por danos morais, assim como

defendem Dos Santos, Diniz e Gongalves:

Os danos morais fixados pelo Tribunal recorrido devem ser majorados pelo
STJ quando se mostrarem irrisorios e, por isso mesmo, incapazes de punir
adequadamente o autor do ato ilicito e de indenizar completamente os
prejuizos extrapatrimoniais sofridos pela vitima” REsp 899.869/MG, Rel.
Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA,
julgado em 13.02.2007, DJ 26.03.2007 p. 242) — grifo nosso.

O valor do dano moral tem sido enfrentado no STJ com o escopo de atender a
sua dupla fungdo: reparar o dano buscando minimizar a dor da vitima e
punir o ofensor, para que ndo volte a reincidir. (REsp 696.850/RO, Rel.
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Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 06.12.2005,
DJ 19.12.2005 p. 349) — grifo nosso.

Em assim sendo, o que € possivel observar na doutrina majoritaria, bem como na
jurisprudéncia nacional, é que existe uma forte tendéncia a reconhecer o duplice carater da
indenizacdo por danos extrapatrimoniais, uma vez que minorar 0s prejuizos causados a vitima
parece ndo ser suficiente se ha auséncia de punic¢Ges adequadas ao ofensor, porquanto que abster
0 mesmo de sobrelevar alguma sancdo seria, de certa forma, desproteger a vitima,
demonstrando que o cometimento do ilicito pode compensar, haja vista a inexisténcia de

penalidades.

4 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA: PRESSUPOSTOS
JURIDICOS E PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA

A responsabilidade Civil é um instituto juridico que, em sintese, materializa-se através
da aplicacéo de medidas capazes de impelir alguém a reparar o dano causado a outrem em razdo
de sua acdo ou omissdo, culposa ou dolosa (destinada a produzir o dano). Tal instituto, como é
de se presumir, funda-se no fato de que a ninguém é consentido lesar interesse ou direito de
qualquer individuo. Em assim sendo, vale destacar os dizeres de Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho (2013), que assim definem o termo “Responsabilidade”, para o

Direito:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais €, portanto, que uma obrigacdo
derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias
juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparacdo dos
danos e/ou punicdo pessoal do agente lesionante) de acordo com os interesses
lesados. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013, p. 23)

Sob essa Gtica, pertinente é apontar, ainda, o Art. 927, do Caodigo Civil de 2002, o qual
descreve que “aquele que, por ato ilicito (consoante especifica os Artigos 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo", prosseguindo em seu Paragrafo Unico com a
determina¢do de que “havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificos em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Dessas acepgdes € possivel extrair que séo elementos essenciais a configuracdo da

responsabilidade civil: conduta (comissiva ou omissiva), o dano e o nexo de causalidade.
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Importa lembrar, outrossim, do quarto elemento que, por ndo ser essencial a
caracterizacgéo de responsabilidade civil — uma vez que existe a possibilidade do agente lesante
ser obrigado a reparar o dano "independentemente de culpa” — é considerado elemento acidental
da mesma: a culpa.

Fato € que — considerando a teoria do risco consagrada no Art. 927 do Codigo Civil —
como nas relacGes familiares os sujeitos envolvidos ndo estdo exercendo qualquer atividade
que implique, a priori, risco ao direito de outrem, a esmagadora maioria das situacoes faticas
demandara a prova do elemento “culpa” (latu sensu), a teor da regra geral definidora do ato
ilicito, constante no art. 186 do CC.

Logo, como, amiude, € subjetiva a responsabilidade no ambito familiar, torna-se
necessaria a analise do elemento "culpa", assim como 0s pressupostos essenciais: conduta,
dano e nexo causal.

Em assim sendo, Maria Helena Diniz (2003), ao dispor dos elementos essenciais a
responsabilidade civil, define conduta como sendo:

"0 ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntério e
objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, (...) que cause dano
a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado”. (DINIZ, 2003,
p. 37) (grifos nossos).

Quanto ao fato da acdo ou omissdo ser ilicita ou licita, cumpre ressaltar que a primeira
estd intimamente ligada a ideia de culpa, ao passo que a segunda € aquela que funda-se na ideia
de “risco”, a qual é disciplinada no paragrafo Unico do Art. 927 do Cdédigo Civil. No que tange
o comportamento, que poderd ser identificado como “comissivo” ou “omissivo”, € possivel
aduzir que aquele consubstancia-se na concepcdo de cometimento de ato que ndo deveria se
efetivar, a medida que este implica na ndo-observancia de um dever de agir ou da prética de
certo ato que deveria ser realizado. Por fim, acerca do atributo “voluntariedade”, ha
doutrinadores que destacam a importancia da verificagdo do mesmo, afirmando ser ela
imprescindivel para que reste caracterizado o elemento ‘“conduta” e, por conseguinte,
sobrevenha a responsabilidade civil. Dentre tais doutrinadores, cita-se Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho (2013), os quais ndo sO discorrem sobre a relevancia da

“voluntariedade”, bem como diferenciam esta do “dolo”, vejamos:

Em outras palavras, a voluntariedade (...) ndo traduz necessariamente a
intencdo de causar o dano, mas sim, e tdo-somente, a consciéncia daquilo que
se esta fazendo. E tal ocorre ndo apenas quando estamos diante de uma
situacdo de responsabilidade subjetiva (...), mas também de responsabilidade


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10718759/artigo-186-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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objetiva porque em ambas as hip6teses o agente causador do dano deve agir
voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua livre capacidade de
autodeterminacdo. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013, p. 75).

O dano, por outro lado, apresenta conceituacdo mais simples, porquanto, conceitua
Antunes Varela (2015, P. 240) que sera considerado dano “toda lesdo aos interesses de outrem,
tutelados pela ordem juridica, quer os interesses sejam de ordem patrimonial, quer sejam de
carater ndo patrimonial”. Portanto, para que a conduta do agente tenha o conddo de acarretar
responsabilidade civil, deve esta, patentemente, causar dano ou prejuizo a vitima, uma vez que
inexistente o dano, ndo ha o que se reparar.

O nexo causal, por sua vez, pode ser definido sucintamente como o vinculo existente
entre a acdo ou omissao e o resultado dano. Nessa esteira, vale destacar o que preleciona Venosa
(2003) acerca do assunto:

O conceito de nexo causal (...). E o liame que une a conduta do agente ao dano.
E por meio do exame da relacio causal que concluimos quem foi o causador
do dano. Trata-se de elemento indispensavel (..). Se a vitima, que
experimentou um dano, ndo identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao
responsavel, ndo ha como ser ressarcida. (VENOSA, 2003, p. 39)

Portanto, é de se assentir que ndo é suficiente, apenas, verificar o dano, é necessario que
este encontre-se relacionado, indiscutivelmente, a conduta de um agente determinavel para que
sobrevenha o dever de reparar/compensar a lesao.

Por fim, cumpre discorrer a respeito do elemento culpa, que, embora néo seja elemento
essencial para a conformacdo da responsabilidade civil geral, o é no que tange a
responsabilidade subjetiva, a qual permeia as circunstancias passiveis de reparacdo civil no
ambito familiar.

Em assim sendo, é possivel aduzir que a responsabilidade civil subjetiva é aquela que
se perfaz por meio da conduta culposa latu sensu e esta abrangera tanto a culpa stricto sensu,
guanto o dolo. Relativamente a culpa strictu sensu, esta caracteriza-se quando o responsavel
pela conduta danosa ndo tinha a intencdo (dolo) de causa-lo, contudo, voluntariamente, por
imprudéncia, negligéncia ou impericia, o origina. Em contrapartida, o dolo configura-se
quando, conscientemente, o agente lesante dirige-se a producgdo do resultado ilicito. A vista

disso, pertinente é destacar os dizeres de Rui Stoco (2013) quanto a tema:

[...] uma conduta (acdo ou omissdo voluntéria), a antijuridicidade, ou seja, a
pratica de um ato desconforme com o ordenamento juridico, com violagdo de
um direito reconhecido, e a culpabilidade, informada pelo dolo ou culpa em
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sentido estrito, esta se subdividindo em negligéncia, imprudéncia e impericia.
(STOCO, 2013, p. 1046)

Ainda, segundo Rui Stoco (2013, p. 1046) “para que nasga a obrigacdo de reparar, o art.
927 do CC/2002 exige a ocorréncia de um ato ilicito e que dessa conduta decorra um dano”
(grifo nosso). Portanto, ocorrendo uma conduta, sua antijuridicidade e provando-se a culpa do
agente, esta configurado o ato ilicito.

Desta feita, diante dos elementos discursados, cumpre realizar uma Gltima analise a
respeito do “ato ilicito” e em que este funda-se no &mbito do Direito de Familia, precisamente
no que concerne a pratica do adultério nas relacbes maritais, porquanto materializa-se no objeto
do presente estudo.

A Responsabilidade Civil nas relagcdes conjugais, da mesma maneira como se sucede
nos vinculos paterno-filiais, anuncia-se como matéria deveras controvertido na doutrina, bem
como na jurisprudéncia. Por consequéncia disto, impossivel € dar uma resposta precisa acerca
de quais s&o as condigdes necessarias para que possa emergir a Responsabilidade Civil e, assim,
o dever de reparar em situacdes que a infidelidade conjugal é verificada

Destarte, é imprescindivel a exposicdo do panorama que tange a Responsabilidade Civil
entre conjuges e companheiros, no qual é possivel identificar duas correntes principais.

Quanto a primeira corrente, esta sustenta que a Responsabilidade Civil na esfera
conjugal devera sobrevir sempre que inobservados os deveres maritais, 0 quais encontram-se
expressos no Art. 1.566 do Caodigo Civil vigente, o quais sdo: (I) Fidelidade Reciproca; (1)
Vida em comum no domicilio conjugal; (II) matua assisténcia; (IV) Sustento, guarda e
educacao dos filhos e (V) Respeito e consideracdo mutuos.

No que tange as relagbes de companheirismo, o Cdodigo Civil, em seu Art 1.724,
preleciona, igualmente, que deverdo ser atendidos os deveres de fidelidade e respeito entre
companheiros. De outra forma ndo poderia ser, tendo em vista que a propria Constituicdo
Federal reconhece a unido estavel como entidade familiar, determinando a facilitacdo da sua

conversdao em casamento (Constituicdo Federal, Art. 226, § 3°). Oportuno é frisar, ainda, que
0 Cddigo Civil definiu a unido estavel como sendo o vinculo afetivo “entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constitui¢do de familia.” (CC, Art. 1.723). Ademais, sera reconhecida a unido
estavel entre individuos solteiros, separados judicialmente, divorciados e vilvos. Por fim, o
STJ, no julgamento do REsp n. 827.962/RS (relator Ministro Jodo Otavio de Noronha), bem
como o STF, em apreciacdo da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°. 4.277, pugnaram em


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645006/par%C3%A1grafo-3-artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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favor do reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, fazendo incidir & essas
relagOes, assim, por analogia, as normas legais que regem o relacionamento entre um homem e
uma mulher que vive em situacdo de unido estavel.

Tendo em mente que os deveres de fidelidade e companheirismo se estendem,
igualmente, as pessoas que vivem sob regime de unido estavel, os apoiadores da primeira
corrente — a qual, ressalta-se, defende que a Responsabilidade Civil na esfera conjugal
devera sobrevir sempre que inobservados os deveres maritais —, como sustenta Regina
Beatriz Tavares da Silva e Jorge Pinheiro, discorrem que o Direito de Familia ndo deve ser
interpretado de maneira apartada, de forma que o Art. 1566 do CC carece ser manejado em
consonancia com o Art. 186 do mesmo diploma, este que, por sua vez, descreve o que seria ato
ilicito. De mais a mais, informam que, sempre que uma lei tragca deveres para uma parte — como
é possivel verificar a partir do Art. 1.566 do CC — outra é contemplada com direitos e vice-
versa. Portanto, uma vez que violar direito alheio é requisito para configuracdo da conduta
ilicita, violar dever, ainda que de ordem marital, deveria implicar, igualmente, no mesmo, caso
identificado os demais pressupostos da Responsabilidade Civil (dano e nexo causal). Em assim
sendo, conforme preconiza a seguinte corrente aquele que ndo observa os mencionados deveres
estara praticando ato ilicito e, assim, devera ser sujeito a responsabilizacdo constante no Art.
927 do CC/2002. Acerca das convicgOes declinadas, pertinente é destacar o descrito por Regina
Beatriz Tavares da Silva (2007):

A lei estabelece deveres aos cOnjuges e obriga-os a préatica de certos atos e a
abstencdo de outros. Uma vez violados esses deveres, com a ocorréncia de
danos, surge o direito do ofendido a reparacdo, em razdo do preenchimento
dos pressupostos da responsabilidade civil - acdo, dano e nexo causal -, assim
como ocorre diante da pratica de ato ilicito em outras relagdes juridicas.
(SILVA, 2007, p. 116).

Bem como por Jorge Pinheiro (2008):

Os pressupostos da responsabilidade civil adequam-se ao ilicito conjugal: é
possivel formular um juizo de culpa acerca da conduta do conjuge que viola
um dever conjugal (...). N&o correspondendo o Direito da Familia a um
sistema juridico fechado, auto-suficiente, o siléncio da lei acerca da
responsabilidade civil entre os membros da familia deve ser preferencialmente
entendido como uma remissdo para as normas gerais de Direito e ndo como
uma rejeigéo destas. (PINHEIRO, 2008, p. 108).

Em contrapartida, a segunda corrente, difundida, a titulo exemplificativo, por Sérgio

Gischkow e Juliana de Sousa Gomes Lage, defende a possibilidade de indenizagdo por danos
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morais apenas nas hipoteses que se enquadrem na teoria geral da Responsabilidade Civil,
ou seja, para que emergisse a obrigacdo de indenizar, seria necessaria a observacdo dos
pressupostos juridicos da mesma, quais sejam conduta, dano e nexo causal. Até esse ponto, ndo
verifica-se desacordo entre a primeira teoria e a segunda, contudo, o dissenso desponta a partir
do que devera ser considerado, efetivamente, “dano”.

Isto ocorre porque, enquanto a primeira corrente sustenta que o simples descumprimento
dos deveres conjugais necessariamente culminariam no dano de ordem moral, a segunda
prescreve gue o conceito de dano moral é mais especifico e encontra-se obrigatoriamente ligado
a acepcdes relacionadas a dignidade humana e seus consectéarios (liberdade, integridade
psicofisica, igualdade e solidariedade social), de sorte que este ndo possa ser confundido com
“mero aborrecimento”, obstando, portanto, a banalizagao da aplicagdo da indenizagao por danos
morais.

Defende, ainda, a segunda corrente que as relagdes conjugais se dao entre pessoas
presumidamente iguais, emancipadas, aptas a exercerem de forma autbnoma sua liberdade e,
antevendo que o casamento € uma unido dissoltvel, a infidelidade — bem como as demais
condutas que infrinjam os deveres conjugais remanescentes — ndo motiva, sozinho, o
surgimento do dano moral indenizavel, tendo para isso uma consequéncia especifica; o
divércio.

Em assim sendo, sob essa Gtica, vale ostentar os dizeres de Sérgio Gischkow (2002), um

dos patronos dessa tese:

O perigo da extensdo da indenizabilidade esta em deferi-la,
indiscriminadamente, para as hipoteses em que somente entre conjuges (...)
possa ocorrer determinada atitude que se queria como geradora de dano moral,
como sucede nas infragdes de deveres do casamento ou da unido estavel. A
prosperar este exagero, praticamente toda a acdo de separagdo judicial
ensejaria pedido cumulado de perdas e danos morais, em deploravel e
perniciosa monetarizacdo das relacfes afetivas. (GISCHKOW, 2002, p. 351)

Assim como Juliana de Sousa Gomes Lage (2008) a qual adverte:

Se as hipoteses causadoras de lesdo a dignidade humana forem interpretadas
de maneira incorreta, todas as a¢fes entre conjuges, companheiros e parentes
de uma maneira geral, que causem qualquer dissabor, vexame,
constrangimento, dor e sensacao negativa, constituirdo hipétese de dano moral
indenizavel, o que ndo deve ser defendido. (LAGE, 2008, p. 486).
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Outrossim, destaca-se ainda o seguintes julgados, os quais demonstram uma forte
tendéncia em aderir esse entendimento de que tdo somente a transgressdo dos deveres conjugais

ndo justifica a imposicdo de indenizacao por danos extrapatrimoniais, vejamos:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. INFIDELIDADE
CONJUGAL. DANO MORAL. AUSENCIA DE EXPOSICAO PUBLICA
DO CONJUGE TRAIDO. INOCORRENCIA DE VIOLACAO A
DIREITOS DA PERSONALIDADE. INEXISTENCIA DE DANO
INDENIZAVEL. [..] 3. Dispde o art. 1.566 do Codigo Civil, que sio deveres
de ambos os conjuges a fidelidade reciproca (inc. 1), bem como o respeito e
consideragdo mutuos (inc. V). Por outro lado, ndo hé& que se falar em dever
de indenizar quando ocorrer o descumprimento dos deveres acima
tracejados, porquanto necessita existir uma situacdo humilhante, vexatéria,
em que exponha o consorte traido a forte abalo psicoldgico que, fugindo a
normalidade, interfira de sobremaneira na situacdo psiquica do individuo.
Assim, a traigdo, por si s6, ndo gera o dever de indenizar. [...] 8.Recurso
conhecido e desprovido. (grifo nosso)

(TJ-DF 00064619720168070020 - Segredo de Justica 0006461-
97.2016.8.07.0020, Relator: GISLENE PINHEIRO, Data de Julgamento:
08/08/2018, 7% Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE :
14/08/2018 . NP.)

APELACAO. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO INDENIZATORIA
PROPOSTA POR EX-CONJUGE VARAO. VIOLACAO DOS DEVERES
DO CASAMENTO. INFIDELIDADE CONJUGAL. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. ACERTO. Acéo visando a percepgdo de indenizacio
por dano moral em virtude de descumprimento do dever de fidelidade [...]
As provas dos autos ndo foram suficientes para legitimar a pretensdo do
apelante. Certo é que tais questdes ndo sdo capazes de gerar dano moral, mas
aborrecimentos naturalmente advindos do término nada amigavel da relacéo
amorosa que antes existia. Correta a sentenca. Recurso ndo provido.

(TJ-RJ - APL: 00294782620118190208 RIO DE JANEIRO MEIER
REGIONAL 3 VARA CIVEL, Relator: LINDOLPHO MORAIS
MARINHO, Data de Julgamento: 04/10/2016, DECIMA SEXTA
CAMARA CIVEL, Data de Publicacio: 07/10/2016).

Destarte, o posicionamento que firma-se na concepcao de que a infidelidade, assim
como a violagdo dos demais deveres conjugais, ndo tem o conddo de, sozinho, justificar a
arbitracdo de indenizacdo por danos morais parece ser 0 que mais se reflete na jurisprudéncia,
ndo obstante o dissenso que existe quanto a este ponto na doutrina, uma vez que o dano
extrapatrimonial materializa-se a partir da ofensa a dignidade humana e a principios e direitos
analogos os quais, ndo obrigatoriamente, estdo ligados aos deveres descritos no Art. 1.566.

Outro ponto que merece ser enfatizado é o que tange a prescri¢do da pretensdo punitiva
de acdes dessa natureza, uma vez que, ainda segundo o Codigo Civil (Art. 197, inciso I) “nao

ocorre a prescricdo: entre conjuges na constancia da sociedade conjugal”. Em face do
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dispositivo consignado, é de se assentir, portanto que, entre marido e mulher ndo correrd a
contagem do prazo prescricional e, caso ela se inicie — por exemplo, em virtude de ofensa
infringida por um dos conjuges relativamente ao outro, em época anterior a celebracdo da
sociedade conjugal — sera suspensa. Logo, a contagem do prazo prescricional sO se iniciara
ulteriormente a ruptura do vinculo matrimonial. Nesse sentido, € relevante expor os dizeres de
Tartuce (2017, p. 217), o qual aduz que a separacdo de fato entre conjuges néo teria o condao
de impedir a aplicacdo da regra prevista no Art. 197, inciso I, do CC, devendo, pois, a contagem
da prescricdo se iniciar somente a partir da sentenca de separacdo judicial, de nulidade ou
anulacdo de casamento, de divércio ou por morte de um dos consortes. Igualmente afirma
Tartuce que o prazo prescricional também se iniciard a contar da emissdo da escritura publica
de separacdo ou divorcio. Finalmente, em decorréncia da protecdo concedida a unido estavel
por forca de comando constitucional, descreve o Enunciado n°. 296 do Conselho de Justica
Nacional, subscrito no decurso da IV Jornada de Direito Civil, que “nao corre a prescri¢do entre
0s companheiros, na constancia da unido estavel”, elucidando assim, qualquer incerteza acerca

da aplicacdo da regra disposta no Art. 197, inciso |, ao regime de unido estavel.

5 VIABILIDADE DA PROPOSITURA DE ACAO POR DANOS MORAIS EM
DECORRENCIA DE TRAICAO CONJUGAL E ANALISE JURISPRUDENCIAL EM
SENTIDO AMPLO:

Como outrora pincelado, a jurisprudéncia vem pontificando-se no sentido de reconhecer
a reparacdo pecuniaria em face de danos morais infringidos entre cénjuges, decorrentes de
relagbes amorosas estranhas ao matriménio.

Contudo, como igualmente mencionado, a jurisprudéncia tem caminhado no sentido de
que a violacdo dos deveres desinentes a unido matrimonial, dentre eles a fidelidade, ndo sédo
capazes de, sozinhos, suscitar lesdo a honra de modo a ensejar arbitramento de indenizagdo por
danos morais.

Sob essa Otica é possivel destacar a apelacdo n° 20150111294290 0037844-
87.2015.8.07.0001, julgada pela 72 Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal,
cujo relator do recurso foi 0 Desembargador Getulio de Moraes Oliveira, o qual disp6s que a
conduta a conduta infiel do cdnjuge durante o casamento, em tese, pode justificar o pedido
de indenizagdo por dano moral, desde que a infidelidade praticada provoque grave exposicéo

ou humilhagdo no outro conjuge. Esclareceu, ainda que, além da parte apelante ndo reunir
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provas suficientes que atestassem a exposic¢ao e humilhacdo suportadas, ndo demonstrou que
a infidelidade ocorreu de fato, razGes essas que deram causa ao ndo provimento do recurso.
Aponta-se, de igual modo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, 0 qual ja firmou
entendimento — conforme se extrai a partir do acérdao proferido pela 92 Camara Civel do TJ-
MG ao julgar recurso de apelagdo n° 1.0701.14.019776-8/001 no dia 15 de marco de 2016,
este que fora relatado pelo Desembargador Pedro Bernardes — sob a perspectiva de que, muito

embora seja inegavel o abalo do consorte vitima da traicdo esta ndo é conduta suficiente para
gerar o dano moral, porquanto, além da prova inequivoca de que direitos da personalidade
foram aviltados, é necessaria a constatacdo de todos os elementos da responsabilidade civil
previstos nos artigos 186 e 927 do Codigo Civil, quais sejam: a conduta dolosa ou culposa, 0
dano e o nexo de causalidade entre a conduta e o dano. No caso em tela, o Tribunal concluiu
gue os pressupostos que perfazem a responsabilidade civil ndo foram verificados, uma vez
que a vitima ndo conseguiu provar que as perturbacdes psicoldgicas padecidas foram Unica e
exclusivamente motivadas pela infidelidade de seu ex-conjuge.

Logo, embora muito se vislumbre a jurisprudéncia posicionando-se de modo a
reconhecer a necessidade de reparacdo civil apenas em casos excepcionais de traicdo
conjugal, sempre dispondo que a simples ofensa ao dever de fidelidade n&o enseja o encargo
de indenizar, identifica-se, ainda, casos em que ela foi arbitrada, como ocorreu no julgamento
da APL n° 0002188-78.2007.8.26.0629, cujo Relator foi o Ministro Luiz Antonio De Godoi
(Primeira Camara De Direito Privado — Tribunal de Justica de Sdo Paulo, julgado em
13/11/2012).

Nesse caso, o pedido de indenizagédo por dano moral foi julgado procedente porque do
relacionamento ilegitimo mantido pela ré resultou em nascimento de um filho, o qual sé teve
a verdadeira paternidade reconhecida anos mais tarde. O esposo traido, ora autor, informou,
para mais, que a celebracdo do casamento entre ele e a genitora do infante foi motivada
exatamente pelo nascimento do filho que confiava ser seu. Dessa maneira o juizo de primeira
instancia depreendeu que a traicdo, mesmo ocorrida em momento anterior ao matrimonio,
ofendeu a moral e proporcionou vergonha publica ao cénjuge traido durante a constancia do
mesmo, Vvisto que foi assumido, perante sua familia e a sociedade em geral, a paternidade e
os cuidados de um filho que néo era seu. Tal entendimento foi acolhido pela 1* Camara de
Direito Privado do TJ-SP, culminando assim na manutencdo da condenacgdo imposta, apesar
do valor arbitrado pelo juizo aquo tenha sido minorado na instancia recursal.

Nessa esteira, também é possivel destacar o julgamento da Apelacdo Civel n°

20160310152255, a qual teve como relator o Desembargador Fabio Eduardo Marques. No


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10701140197768001
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caso em tela, narrou a parte autora que, além de ter sido vitima da infidelidade de seu cénjuge,
este ndo se preocupava em ostentar o relacionamento extraconjugal em ambientes publicos e
na presenca de sua familia, o que se pdde confirmar a partir dos registros fotograficos
acostados a inicial. Ademais, o réu teria assumido nao ter feito uso de métodos contraceptivos
durante o transcurso do relacionamento ilegitimo. Ante aos fatos narrados, o juizo de primeira
instancia posicionou-se a favor do pleito indenizatério — o que foi ratificado no juizo de
segunda instancia —, uma vez que a publicidade dada a relacdo extraconjugal, bem como o
desprezo ao risco de transmitir alguma doenca sexual a consorte, seriam suficientes para
provocar abalo psicoldgico e moral a esta de tal sorte que justificaria a imposicao de reparacdo
civil.

Por fim, cumpre destacar o importante acorddo proferido pela 42 turma do STJ ao
apreciar o recurso especial n° 1122547/MG, este que fora relatado pelo Ministro Luis Felipe
Salomé&o. No caso mencionado, o cénjuge ofendido ingressou com agdo de danos morais em
face do homem que teria mantido relacionamento com sua ex-esposa, a época em que ainda
estavam casados. Deste relacionamento adulterino teria sobrevindo, ainda, uma filha. Muito
embora a pretensdo indenizatoria tenha sido julgada procedente em primeira instancia, o
Tribunal de Minas Gerais reformou a sentenca do juizo a quo, pugnando por sua
improcedéncia, porquanto reputava ser responsabilidade tdo somente da ex-esposa a
reparacdo por eventuais danos sobrevindos da conduta infiel. Recalcitrante com a decisao
proferida em segunda instancia, recorreu ao STJ na expectacdo de vé-la revertida. Contudo,
ao julgar o caso o STJ negou provimento ao recurso, sob o fundamento de que o cumplice do
codnjuge infiel ndo tem o dever de indenizar o conjuge traido, tendo em vista que o conceito
de ilicitude esta ligado a violacdo de um dever legal ou contratual, do qual resulta dano para
outrem, e ndo ha no ordenamento juridico patrio norma de direito publico ou privado que
obrigue terceiros a velar pela fidelidade conjugal em casamento do qual ndo faz parte.

Outrossim, a 42 turma do STJ, em analise do litigio, asseverou que a doutrina e
jurisprudéncia reconhecem o dever de indenizar do cénjuge adultero, em determinadas
hipdteses, ressaltando, mais uma vez, que eventual acdo de danos morais firmada em
infidelidade matrimonial deve ser movida em face do cénjuge infiel, e ndo do coautor da
infidelidade.

Em suma, € possivel assentir que hd um ndmero razoavel de julgados versando acerca
da matéria exposta, contudo, embora exista uma equiparagdo entre os que acolhem e os que
rejeitam esse tipo de pleito, é de assentir os julgados sdo congruentes ao dispor que a simples

ofensa aos deveres matrimoniais ndo enseja a responsabilizagéo civil do companheiro ofensor.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

N&o obstante as inimeras classificacdes acerca do dano de ordem moral, 0s quais ndo
sO esclarecem sua génese como, de igual modo, incrementam seu sentido, certo é aduzir que
todas as teses levantadas caminham na direcdo de relaciona-lo aos direitos da personalidade e
dignidade humana, estes que, por sua vez, possuem status de garantias fundamentais.

Em face disso, com o transcorrer do tempo, o dano moral passou a receber cada vez
mais enfoque juridico, porquanto que o Direito, ao passo que concebia dispositivos para tutelar
0s mais diversos aspectos da vida humana, ndo podia portar-se omisso quanto a integridade
psiquica e moral dos individuos, as quais, é de se assentir, sdo tdo relevantes quanto qualquer
outro direito assegurado com o intuito de garantir o bem-estar individual.

Sob essa perspectiva desponta a possibilidade de aplicar o instituto da responsabilidade
civil no ambito das relagdes familiares, visto que a ofensa infringida entre membros do mesmo
nucleo familiar, por logicidade, representa um gravame maior a vida do membro ofendido, ante
a situacdo favorecida que estes desfrutam entre sim.

Ante esse entendimento, somado ao que dispde o Codigo Civil sobre os deveres
conjugais, acgoes judiciais pleiteando danos morais em face de descumprimento dos mesmos,
sobretudo no que tange o de fidelidade reciproca, despontaram no judiciario. Contudo, ndo
obstante o Codigo Civil seja axiomatico a elencar os deveres a serem observados na constancia
do casamento, a doutrina majoritaria, bem como a jurisprudéncia, sao inconcussos ao dispor
que a mera ofensa a tais deveres ndo configura o dano moral indenizével.

Em vista disto, os juristas passam a apontar quais elementos mais deverdo ser
vislumbrados na relacdo matrimonial de modo a justificar a aplicacdo da reparacdo pecuniéria,
estes que sdo: o dano, que devera ser caracterizado pela ofensa ao deveres constantes Art. 1.566
do Cddigo Civil de modo que, com efeito, ofenda a dignidade humana e seus consectarios
(liberdade, integridade psicofisica, igualdade); a conduta, que se materializara por meio de uma
acao ou omissdo do agente; o nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso, de
modo que reste inconteste que a conduta do conjuge infiel foi a Unica responsavel por gerar o
dano evidenciado; e, por fim, o elemento culpa (lato sensu), que se desdobrara em culpa stricto
sensu (negligéncia, imprudéncia ou impericia) ou dolo.

Logo, subsistindo os elementos acima notabilizados, sobretudo a ofensa a dignidade e a
imagem do ofendido, esta que, como é possivel observar a partir dos registros jurisprudenciais,

se consubstanciaria a partir de exposi¢do do consorte traido a situagao vexatoria e de exposi¢do
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publica, é possivel aduzir que € viavel a propositura de ac¢éo pleiteando danos morais em virtude

de traicdo conjugal.

ABSTRACT

The current study characterizes itself as an exploratory research with a qualitative
approach, once its theoretical background basis itself in providing greater familiarity regarding
the object of study, which, in this case, pertains to the viability of the proposition of a reparatory
action for moral damage in face of the conjugal infidelity. For that will be done doctrine
analysis, as well as jurisprudence analysis, regarding the matter, aiming to clarify on which
situations, on the marital relationship, embrace the application of the civil responsibility legal
mechanism.

KEY WORDS: Reparatory Action For Moral Damage; Conjugal Infidelity; Civil
Responsibility.
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