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RESUMO: Esse artigo buscou discutir o pagamento de indenizagio por dano moral ao
cénjuge que foi traido por descumprimento do dever de fidelidade reciproca ante a existéncia
de uma relacio extraconjugal com viés publico. Teve-se como objetivo geral verificar a
possibilidade juridica de dano moral para o cénjuge que mantém uma rela¢io extraconjugal
ptblica. O método utilizado foi o dedutivo, analisando dados j4 disponiveis em outros
trabalhos cientificos sobre o mesmo tema, além disso, foram observadas as decisdes judiciais
em casos concretos, e a legislacdo a respeito da responsabilidade civil por descumprimento
do dever de fidelidade reciproca. Entre os resultados alcangados, os entendimentos
doutrindrios sintetizam que a natureza juridica do casamento como contratual, sendo o
dever de fidelidade reciproca uma cldusula contratual. Conclui-se, com base na
jurisprudéncia patria que é possivel a responsabilidade civil por dano moral decorrente do
descumprimento do dever de fidelidade reciproca desde que exista lesdo a honra e imagem
do cdnjuge que fora traido e a constincia de uma relacio putblica.
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ABSTRACT: This article sought to discuss the payment of compensation for moral damage
to the spouse who was betrayed due to failure to comply with the duty of reciprocal fidelity
due to the existence of an extramarital relationship with a public bias. The general objective
was to verify the legal possibility of moral damage for the spouse who maintains a public
extramarital relationship. The method used was deductive, analyzing data already available
in other scientific works on the same topic. In addition, judicial decisions in specific cases
and legislation regarding civil liability for failure to comply with the duty of reciprocal
loyalty were observed. Among the results achieved, doctrinal understandings summarize
the legal nature of marriage as contractual, with the duty of reciprocal loyalty being a
contractual clause. It is concluded, based on national jurisprudence, that civil liability for
moral damage resulting from failure to comply with the duty of reciprocal fidelity is
possible as long as there is damage to the honor and image of the spouse who was betrayed
and the constancy of a public relationship.

Keywords: Marriage. Unfaithful spouse. Reciprocal Fidelity. Public Extramarital
Relationship.
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: INTRODUGAO

O presente trabalho versa sobre a possibilidade juridica de indenizagio por dano
moral decorrente de uma relacio extraconjugal com viés publico, averiguando-se se as
consequéncias psiquicas que essa trai¢io poderd acarretar ao cdnjuge que fora traido.
Outrossim, diante desse fato, na existéncia de filhos, o menor pode ter seu desenvolvimento
psiquico prejudicado pelas desavencas entre os genitores.

Pretende-se verificar na doutrina e em precedentes dos superior Tribunal de Justica
sobre o reconhecimento dos elementos formadores do dever de indenizar como
caracterizagdo do dano e ilicito cometido. Considerando que a Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ampara em seu texto, a tutela juridica sobre a entidade familiar,
e consequentemente, o casamento. Do mesmo modo, o Cédigo Civil de 2002 (Lei
10.406/2002) impde como obrigagio de ambos os conjuges, a fidelidade reciproca.

Nio obstante o desaparecimento do crime de adultério, ainda subsiste como infragio
civil, definida em lei, podendo ser considerada como a mais relevante entre as obrigacdes
conjugais. O problema que se pretende responder no decorrer do trabalho envolve a seguinte
indagagdo: Incorre em dano moral o cénjuge que mantém relagio extraconjugal publica?.
Acerca da contribui¢io académica do trabalho, para seara juridica, tem-se que a fidelidade
conjugal é exigida por lei, podendo ser considerada a mais importante das obrigacdes
conjugais descritas no Cédigo Civil, porém a responsabilidade civil do cénjuge infiel, é um
assunto polémico entre os tribunais e demanda analise dos pressupostos no caso concreto.

No contexto social, a familia é o pilar da sociedade, sendo o casamento de suma
importéncia, desde as formalidades aos deveres reciprocos entre os conjuges, a infidelidade
viola o principio basilar do casamento, a monogamia. Culturalmente a sociedade esta
acostumada com relacdes tradicionais entre homens e mulheres (ou pessoas do mesmo sexo)
com deveres e direitos um para o outro, assim, a infidelidade conjugal implica em questdes
que transbordam a matéria juridica, inserem-se no meio social.

O objetivo geral é verificar a possibilidade juridica de dano moral para o cdnjuge que
mantém uma relagdo extraconjugal ptblica. Assim, os objetivos especificos sdo: i) estudar
os requisitos necessarios para o acolhimento do pleito indenizatério ante a existéncia de
relacdo extraconjugal publica; ii) investigar os aspectos juridicos intrinsecos ao dever de
fidelidade conjugal previstos no Cédigo Civil brasileiro e iii) analisar a tese de
responsabilidade civil por infidelidade virtual que pode caracterizar ofensa ao artigo 1.566,

inciso V, do Cédigo Civil a partir da doutrina e dos precedentes dos Tribunais brasileiros.
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O trabalho foi dividido em duas se¢es. O primeiro capitulo aborda o vinculo
conjugal perante o ordenamento brasileiro, os direitos e deveres decorrentes da sociedade
conjugal e a fidelidade reciproca como um dever. Por fim, no segundo ultimo capitulo é
discutido os apontamentos doutrindrios e posicionamentos da jurisprudéncia em relagio ao
dano moral decorrente da infidelidade extraconjugal pablica.

Além disso, realizou-se pesquisa exploratéria, bibliogrifica e documental, com
estudos em livros, revistas, artigos cientificos, leis, além de uma analise profunda de julgados
que abordem a matéria da responsabilidade civil por descumprimento do dever de fidelidade
reciproca. O método utilizado é o dedutivo, baseando-se por teorias e concepcdes ji
sistematizadas no Direito Civil. Buscou-se evidenciar a importincia do presente assunto
para o Ambito social, e suas implica¢des juridicas no rompimento do vinculo conjugal e na

criagio dos filhos menores, que podem ser afetados psicologicamente pelas atitudes dos pais.

2 O VfNCUL~O CONJUGAL NO ORDENAMENTO BRASILEIRO COMO
CONSTITUICAO DE DEVER LEGAL

Neste primeiro capitulo serd abordado o vinculo conjugal que tem inicio com o
enlace matrimonial, ou seja, a constituicdo do casamento. Partindo dessa premissa, é
fundamental analisar a sociedade conjugal como um copilado de deveres e obrigacdes
mutuas entre os cdnjuges e também o dever legal de fidelidade imposto no Cédigo Civil de

2002.

2.1 A sociedade conjugal entendida como conjunto de direitos e deveres

A partir da vigéncia da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o
instituto da familia passou por vdrias reformulagdes, convertendo-se como o nicleo
formador da sociedade. Dessa premissa, surge a importincia de abordar a sociedade conjugal
sob o viés de direitos e deveres entre conjuges.

Com o advento da Constitui¢do de 1988, diversas altera¢des no texto legal foram
acrescidas ou modificadas no ordenamento brasileiro, especialmente as situacdes
decorrentes das relagdes civis, impulsionando com isso modifica¢cdes no Cédigo Civil, de
modo a adaptar a legislagdo a realidade fitica das pessoas, a partir de um processo conhecido
como Direto Civil 4 luz da Constituicio Federal. (DAMIAN, 2018)

Durante muito tempo, o legislador brasileiro, entendia o casamento como tnica
forma de constituicio da entidade familiar, coube a Constituigdo de 1988, reconhecer a unido

estivel como familia aceita pelo ordenamento juridico. Paralelo a unido estdvel, estd o
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concubinato, considerado como unides em que existe impedimento ao casamento.
(VENOSA, 2017)

Vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinidrio n? 64671, equiparou o cdnjuge ao companheiro, para fins sucessérios, ndo
podendo ocorrer distingdes. (BRASIL, 2017, ndo paginado)

Nesse sentido, conceitua-se o concubinato através das diretrizes impostas no Cédigo
Civil de 2002 (Lei 10.406/2002), como sendo “as rela¢des nio eventuais entre o homem e a
mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”, por forca do Artigo 1.727.
Atualmente, o concubinato vem definido no citado artigo como a relagio impedida e que
ndo pode ser considerada entidade familiar (BRASIL, 2023, nio paginado). Com a nova
tutela constitucional, a entidade familiar ganhou novos contornos juridicos, como o
reconhecimento da unido estdvel, inclusive entre pessoas do mesmo sexo, direito este

reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE

REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.

CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. ENCAMPACAO DOS
FUNDAMENTOS DA ADPF N2 132-R] PELA ADI N© 4.277-DF, COM A
FINALIDADE DE CONFERIR “INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO” AO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL. ATENDIMENTO
DAS CONDICOES DA ACAO. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINAGAO DAS
PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO
SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA.
(BRASIL, 2011, ndo paginado)

Conforme a deliberacdo da referida Corte, o caput do Artigo. 226 confere a familia,
base da sociedade, especial prote¢io do Estado. Sem embargo, reconhecimento a uniio entre
parceiros do mesmo sexo como uma forma de entidade familiar (BRASIL, 2023, nio
paginado). A respeito disso, cita-se o artigo 226 da Carta Constitucional que garante a
protecdo a familia, in verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado.

§ 12 O casamento ¢ civil e gratuita a celebracio.

§ 22 O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
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§ 32 Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estivel entre o homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento.

§ 42 Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 52 Os direitos e deveres referentes 4 sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher

(BRASIL, 2023, ndo paginado)

As disposi¢Bes constitucionais consideram como familia, nio somente aquela
constituida pelo casamento, mas também a unido estdvel. Como consequéncia disso, todos
os individuos que contemplam o grupo familiar tém responsabilidades uns para com os
outros.

Por for¢a normativa do Artigo 226, § 52 da CF88 e com fundamento no Artigo 52,
inciso I, do mesmo diploma, que trata de igualdade entre homens e mulheres em sede de
direitos e obrigagdes, o texto constitucional estabelece que os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal devem ser exercidos em patamar de igualdade por ambos cénjuges.
(BRASIL, 2023, nio paginado)

Nesse contexto, a sociedade conjugal é definida como o “conjunto de direito e
obrigacdes que formam a vida em comum dos cénjuges. Logicamente, o conjunto de direitos
e deveres perante outra pessoa com a qual contraiu matriménio”. (NUNES, 2010, p. 90-91)

O Cédigo Civil de 2002 (Lei 10.406/2002) prever os direitos e deveres conjugais,
dentre estes est4 o dever de fidelidade reciproca, enfoque do presente estudo. O Artigo 1.566
dispde que:

Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges:
I - fidelidade reciproca;

II - vida em comum, no domicilio conjugal;
IIT - mitua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacio dos filhos;
V - respeito e consideragio mdtuos.
(BRASIL, 2023, no paginado)

De modo a nio esgotar o assunto, os pressupostos legais, em relacdo ao inciso I, que
trata da Fidelidade Reciproca serdo abordados em tépico posterior. Assim, tem-se que a Lei
impde direitos e deveres de um cdnjuge para o outro, dentre estes, a fidelidade reciproca,
vida em comum no domicilio conjugal, mitua assisténcia, sustento, guarda e educacio dos

filhos, e respeito e consideracdo mutuos. (BRASIL, 2023, ndo paginado)
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Assim, apesar desse rol extensivo, a doutrina tem reconhecido que a legislacdo “nio
cogita de todos os deveres inerentes a ambos os consones, prevendo os mais importantes,
isto é, aqueles reclamados pela ordem ptblica e pelo interesse social”. (MONTEIRO, 2015,
p. 112)

Ha4 de se fazer uma ressalva, quanto a expressio “vida em comum”, em relagio a
imposicio do domicilio conjugal que, “n3o se justifica, compete a ambos os cdnjuges
determinar onde e como vdo morar. Cada vez com mais frequéncia, casais vém optando por
viverem em residéncias diversas, o que nio significa infringéncia ao dever conjugal”.
(DIAS, 2020, p.170)

Desse modo, o instituto “da vida em comum no domicilio conjugal encontra-se
relativizado e a escolha dos cdnjuges de viverem em domicilios separados por convivéncia
pessoa afeicoa-se ao principio constitucional da liberdade”. (LOBO, 2020, p. 125)

A mutua assisténcia, relaciona-se com cuidado um para com o outro, dentro da
relacio. E consubstanciado na comunhdo de vidas, nas alegrias e adversidades da vida
conjunta (material e espiritual) (VENOZA, 2017).

Assim, a mutua assisténcia reflete em aspectos materiais e espirituais, devendo um
cénjuge apoiar o outro durante o convivio didrio, ou seja, durante o enfrentamento das
adversidades que possam emergir na rotina a dois, se responsabilizando solidariamente um
pelo outro.

Quanto ao sustento, guarda e educacdo dos filhos, tem-se que ndo sé o Cédigo Civil
(Art.1.566, IV), mas também a Constituicio (Art. 227) e o Estatuto da Crianca e do

Adolescente (Art. 42) impdem a familia o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos:

Essa obrigagdo é dos pais enquanto pais, ndo enquanto casados. Ainda que a diregio
da sociedade conjugal seja exercida por ambos os cdnjuges (CC 1.567), e as
eventuais divergéncias devam ser solvidas judicialmente, tal n3o gera
responsabilidade soliddria no sentido de que o adimplemento do dever por um dos
pais libera o outro do encargo. Logo, exercem ambos os genitores o poder familiar
durante o casamento (CC 1.631). Assim sendo, depois do divércio, nio se
modificam os deveres dos pais em relagdo aos filhos (CC 1.579). Assim, mesmo
depois de dissolvido o casamento, persiste o dever de sustento e de educacio da
prole. O 6nus é de ambos os pais. (DIAS, 2020, p. 172)

Trata-se, portanto, de dever imposto aos integrantes da entidade familiar, ao passo
que a legislacdo permite a cobranca de alimentos de outros integrantes do seio familiar, na
falta dos pais, os avos devem arcar com as despesas alimenticias dos menores, com base na
Lei 5.478/1968 e nos ditames descritos ao longo do Cédigo Civil de 2002.

Além disso, o dever de respeito e consideracio mutuos consulta mais a dignidade dos

conjuges:
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[...] pois a lei a eles delega a responsabilidade de qualifici-lo, segundo os valores
que compartilhem, sem interferéncia do Estado-juiz na privacidade e na
intimidade. Além disso tudo, abrange a inviolabilidade da vida, da liberdade, da
integridade fisica e psiquica, da honra, do nome, da imagem, da privacidade do
outro coénjuge. Vale ressaltar, contudo, que n3o é somente um dever de abstencio
ou negativo, ao passo que também impde prestagdes positivas de defesa de valores
comuns, tais como a honra soliddria, o bom nome familiar, o patriménio moral

comum. (LOBO, 2020, p. 67)

Logo, a exigéncia de respeito e consideracio mituos, é regida em obediéncia aos
principios da solidariedade familiar e da dignidade da pessoa humana. Quanto a esse
direito/dever podem ser destacar alguns artigos do Cédigo Civil de 2002, como o Art. 1.567
que dispde sobre a mdtua assisténcia; no dever de prestar alimentos e o Art. 1.724 que dispde
sobre o dever de assisténcia na unido estavel, dentre outros. (MEZZAROBA et al, 2014)

Denota-se a importincia de direitos e deveres decorrentes do vinculo conjugal. De
modo a equilibrar todas as vertentes envolvendo a entidade familiar e a vida em comum.
Nio hi legislagdo especifica que importe na puni¢io do descumprimento dos deveres
conjugais, cabendo a jurisprudéncia decidir sobre a matéria, como se ver4d mais adiante, no
estudo do dano moral por infidelidade extraconjugal

Verifica-se que apés a Constitui¢do de 1988 e, consequentemente, o Cédigo Civil de
2002, conjuges e companheiros foram equiparados em relagdo aos direitos (deveres impostos
no Art. 1.566 do CC), pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, inclusive nas unides

homoafetivas (entre pessoas do mesmo sexo).

2.2. A Fidelidade como Dever Legal no Casamento

De acordo com o estudado no tépico anterior, com a constitui¢io do casamento ou
da unifo estivel, decorrem direitos e deveres conjuntos entre os conjuges dentre estes, estd
a fidelidade reciproca que serd melhor abordada neste tépico.

Como mencionado, o primeiro dever elencado no artigo 1.566, inciso I, é o dever de
fidelidade reciproca, sendo o mais supervalorizado dos deveres conjugais, ao ser atrelada aos
deveres de respeito e considera¢cio miutuos, impostos no inciso V do mesmo dispositivo
legal. O dever de fidelidade conjugal também se aplica a unido estavel, pois conforme o texto
constitucional, no Artigo 226, § 32, “h4 equiparacdo desse instituto ao casamento, encaixando
o dever de fidelidade ou lealdade”. (BRASIL, 2023, nio paginado).

Ainda que ao longo da histéria do ordenamento brasileiro pode-se encontrar um
vasto copilado de legislacdes impostas ao casamento e a unido estivel. Embora algumas

dessas legislacdes fossem varidveis conforme o tempo e a época, afirma-se que as leis
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brasileiras sempre atribuiram aos c6njuges o dever de fidelidade reciproca, impondo san¢des
aos infratores desse dever legal. (REZENDE, 2021)

A fidelidade reciproca dever ser interpretada como observincia e lealdade aos deveres
e obrigacdes assumidas com o casamento, sendo considerado muito mais que uma obrigagio
dos cdnjuges de manterem, entre si, além da exclusividade sexual e afetiva. Por
determinagio estatal, aquele que se casa tem a obrigagio decorrente do dever matrimonial
descrito no artigo 1.566, inciso I do Cédigo Civil de 2002, de manter exclusividade sexual,
enquanto perdurar o casamento e tio somente com o seu cdnjuge. Nio se pode deixar de
considerar o dever de fidelidade reciproco, compreendido como dever moral e diante do
texto legislativo ainda vigente, também como um dever juridico que tem intima relagio com
o cariter monogimico do casamento. (MARZAGAO, 2023)

Como pressuposto tedrico, a “fidelidade reciproca, é corolirio do ideal de familia
admitida pela sociedade. A norma tem cariter social, estrutural, moral, normativo e
intuitivo”. (VENOSA, 2017, p. 45).

A infidelidade é a mais abjeta causa de separacdo conjugal, que em decorréncia de sua
natureza monogimica, regida pelo principio da monogamia, repulsa qualquer pluralidade de
relagdes. (MADALENO, 2020). Nio se reduz apenas a infidelidade carnal, vai além.
Percorre os caminhos de infidelidade da mente, do coracdo e da infidelidade virtual e digital.
E uma espécie de obrigacio de nio fazer. Sendo expressio do cariter individual na
constincia do casamento. A fidelidade reciproca, é uma obrigacio moral e juridica de ambos
os cédnjuges. Ndo obstante os novos modelos familiares, ainda é vista como dever. (MELLO,
2022)

Recentemente o dever juridico a fidelidade reciproca foi sistematizado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinirio n2 1.045.273/Sergipe (Tema de

Repercussio Geral 529):

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA s29.
CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
RATEIO ENTRE COMPANHEIRA E COMPANHEIRO, DE UNIOES
ESTAVEIS CONCOMITANTES. IMPOSSIBILIDADE. E Em que pesem os
avangos na dinimica e na forma do tratamento dispensado aos mais matizados
ntcleos familiares, movidos pelo afeto, pela compreensio das diferencas, respeito
mituo, busca da felicidade e liberdade individual de cada qual dos membros, entre
outros predicados, que regem inclusive os que vivem sob a égide do casamento e da
unido estivel, subsistem em nosso ordenamento juridico constitucional os ideais
monogémicos, para o reconhecimento do casamento e da unido estdvel, sendo,
inclusive, previsto como deveres aos conjuges, com substrato no regime
monogimico, a exigéncia de fidelidade reciproca durante o pacto nupcial (art. 1.566,
I, do Cédigo Civil). Recurso extraordinrio a que se nega provimento. (BRASIL,
2021, ndo paginado) (Grifou-se)
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Para fins de repercussio geral no Tema 529 a preexisténcia de casamento ou de unido
estivel de um dos conviventes, impede o reconhecimento de novo vinculo referente ao
mesmo periodo, inclusive para fins previdenciirios, em virtude da consagracio do dever de
fidelidade e da monogamia pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro. (BRASIL,
2021, ndo paginado)

Em decorréncia do julgamento do Tema 529 do Supremo Tribunal Federal, fixou-se
a tese que o dever de fidelidade reciproca, em conjunto com o principio da monogamia, sio
fatores impeditivos para o reconhecimento de familias simultineas. Essa decisio importa
enorme relevincia juridica para o dever legal de fidelidade imposto no casamento.

Dessa forma, o dever de fidelidade consiste num dever de ndo praticar relacdes
sexuais com terceiros, partindo do principio da monogamia como elementar das relacdes
reguladas pelo Cédigo Civil. O incumprimento do dever depende de um elemento subjetivo,
ou seja, a intencio de infidelidade que nunca podera estar preenchida caso de erro ou coacio,
anatureza do dever de fidelidade reveste-se de complexidade nos dias atuais embasadas pelas
transformacdes sociais. Esses deveres tém relevincia pessoalissima, derivam do
compromisso assumido no casamento. (MATOS, 2021)

Assim, o Estado imp&e medidas a serem cumpridas pelo cénjuge na vida afetiva e
sexual, dentre essas obrigacdes conjugais estd o dever de fidelidade reciproca que deve ser

compreendido como um dever legal decorrente do vinculo conjugal.

3 DANO MORAL POR INFIDELIDADE EXTRACONJUGAL

,

E certo que, a relagdo monogimica estd enraizada no contexto social, estando em
evidéncia desde os primérdios da humanidade. Em concordincia a isso, alguns
doutrinadores vém embasando seus entendimentos, de modo a entender que a violagdo do
pressuposto da fidelidade reciproca, a depender do caso, pode ou nio acarretar no dever de
indenizar. Mas diante da lacuna legislativa e a divergéncia doutrindria, e incumbéncia dos
Tribunais decidir sobre a matéria de fato, com base no conjunto probatério apresentado pelas
partes.

Destarte que, nio subsistem obsticulos sobre a relevincia do tema proposto, diante
do confronto entre doutrina e jurisprudéncia sobre a efetividade juridica da responsabilidade
civil ao cénjuge infiel que preserva relacdo extraconjugal publica, exigindo para tanto, um

estudo aprofundado.
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3.1. Configuracdo Juridica de Danos Indenizéveis a partir da Infidelidade Conjugal

Pablica

O dever de fidelidade reciproca constitui-se como sendo um dos mais relevantes
deveres conjugais, tanto no casamento como na unido estivel. Entretanto, com o passar dos
anos, as familias sofreram altera¢des em sua composi¢do. Desse modo, é importante analisar
se existem danos indenizéveis impostos ao individuo que descumpre esse dever juridico, a
partir da existéncia de relagdo extraconjugal publica.

Vale ressaltar que apés a Emenda Constitucional n? 66/2010, embora nio tenha
havido revogacido expressa do artigo 1.566 do Cédigo Civil de 2002, a doutrina patria passou
a defender o desfazimento das principais consequéncias da infracdo dos deveres conjugais,
ja que o fim do casamento se apartou de qualquer caréter punitivo, acabou-se com a discussio
da culpa. A investigacio de infidelidade perdeu forca no Direito de Familia. Por outro lado,
nio hd como nio se ponderar a existéncia de consequéncias pela quebra dos deveres
conjugais, ou seja, o descompromisso e desvinculagio com os regramentos conjugais.
(MARZAGAO, 2023)

Assim sendo, no ordenamento brasileiro, em decorréncia da Emenda Constitucional
n? 66/2010, nio se fala mais em deveres conjugais como viés punitivo, ficando a sistematica
mais préxima da visio da Ministra Nancy Andrighi que os deveres conjugais sio deveres
juridicos recomendatdrios, sendo passiveis de puni¢io por descumprimento, restando aos
cénjuges, intimamente, avaliar a conduta e reivindicar puni¢io por seu descumprimento.
(LOBO, 2020).

Acerca disso, o Superior Tribunal de Justica, analisou a questdo da culpa no divércio
no julgamento do Recurso Especial 1.483/841/RS em 17 de marco de 2015, na oportunidade
em que afastou o entendimento da necessidade de aferi¢io de culpa pelo término do
casamento, devendo os demais magistrados observarem apenas causas decorrentes do
divércio, como partilha de bens, guarda (na existéncia de filhos) e quantificagdo de
alimentos, deixando de expor situagdes vexatdrias a intimidade do ex-casal. (NIGRI, 2022)

Todavia, a infidelidade conjugal é um problema que causa dores emocionais
devastadoras a uma pessoa que acaba idealizando uma vida comum, dentro dos paradigmas
sociais e tradicionais, como comprar uma casa e ter filhos, cada um dos cdnjuges deve se

responsabilizar pelo comportando no decurso do casamento. (MATOS, 2021)
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Nada obstante, nem toda doutrina é favoravel ao ressarcimento do dano moral em
situagdes envolvendo cdnjuge e conviventes, como na hipétese de violagio dos deveres
inerentes a sociedade conjugal. Nesse particular, o dano moral surgido em virtude de
infracdo dos deveres especificos, seria um exagero, sendo inadmissivel o uso irrestrito e
indiscriminado das regras da responsabilidade civil no direito de familia. (FERNANDES,
2015)

Outros autores como Cristiano Farias e Nelson Rosenvald, aceitam a “reparagio do
dano nas relagdes familiares, quando a conduta decorre de uma pratica ilicita, como um
adultério publico e notério, que expde a boa fama do outro cdnjuge ao escirnio”. (FARIAS,
ROSENVALD, 2021, p. 78)

Nesse pressuposto, vé-se que a infidelidade conjugal, escoa da dilatagio do
casamento, e o surgimento de desavencas entre os conjuges, abrindo espaco para uma
terceira pessoa. Na relacdo extraconjugal de natureza puablica, o cénjuge mantém o
casamento e a relacdo extraconjugal em um mesmo contexto social. Dentre as obrigagdes
matrimoniais, consta o dever de fidelidade reciproca, atrelado ao cdnjuge que foi traido e a
um possivel sofrimento ou exposi¢io vexatdria, diante da existéncia de relacdo
extraconjugal ptblica.

Assim, a transgressio dos deveres conjugais “pode gerar danos indenizédveis ao
cénjuge inocente. Contudo, nio é toda situagio de infidelidade ou de abandono do lar
conjugal que ocasiona o dever de indenizar por danos morais”. (PASSOS, 2016, p. 40-41)

Pois conforme a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, para que haja o dever de indenizagio deve existir exposi¢do publica do cénjuge

traido, veja-se:

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL. INFIDELIDADE CONJUGAL.
PROVA. OFENSA A ATRIBUTO DA PERSONALIDADE. DANO MORAL
CONFIGURADO NO CASO. O SIMPLES DESCUMPRIMENTO DO
DEVER JURIDICO DA FIDELIDADE CONJUGAL NAO IMPLICA, POR SI
SO, EM CAUSA PARA INDENIZAR, APESAR DE CONSISTIR EM
PRESSUPOSTO, DEVENDO HAVER A SUBMISSAO DO CONJUGE
TRAIDO A SITUACAO HUMILHANTE QUE OFENDA A SUA HONRA,
A SUA IMAGEM, A SUA INTEGRIDADE FiSICA OU PSIQUICA.
PRECEDENTES. 3. APELACAO CONHECIDA E NAO PROVIDA.

(BRASIL, 2018, nio paginado). (Grifou-se)
No caso presente caso, ocorreu a divulgacdo em rede social de imagens do cénjuge,
acompanhado da amante em ptblico, e o fato de aquele assumir que nio se preveniu
sexualmente na relacdo extraconjugal, acaba configurando o dano moral indenizével. De

certa forma, o dano moral ocorre quando o individuo é atingido em sua esfera
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extrapatrimonial, onde seus direitos de personalidade, seu 4mago e sua paz de espirito sdo
acarretadas por dor, sofrimento, tristeza e humilha¢do. (BRASIL, 2018, nio paginado)

Eo que assevera Carlos Roberto Gongalves, o dano moral é o que atinge o “ofendido
como pessoa, nio lesando seu patriménio. E lesio de bem que integra os direitos da
personalidade, como a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem e que acarreta ao
lesionado, tristeza, vexame e humilhac¢do”. (GONCALVES, 2020, p. 377)

Entdo, diante da inexisténcia de prova, a indenizacio por danos morais é
inconsistente. Nesse sentido, destaca-se outro entendimento do Tribunal Justica do Distrito

Federal e Territérios:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. INFIDELIDADE
CONJUGAL. DANO MORAL. AUSENCIA DE EXPOSICAO PUBLICA DO
CONJUGE TRAIDO. INOCORRENCIA DE VIOLAGAO A DIREITOS DA
PERSONALIDADE. INEXISTENCIA DE DANO INDENIZAVEL. NAO
HA QUE SE FALAR EM DEVER DE INDENIZAR QUANDO OCORRER O
DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES ACIMA TRACEJADOS,
PORQUANTO NECESSITA EXISTIR UMA SITUACAO HUMILHANTE,
VEXATORIA, EM QUE EXPONHA O CONSORTE TRAIDO A FORTE
ABALO PSICOLOGICO QUE, FUGINDO A NORMALIDADE,
INTERFIRA DE SOBREMANEIRA NA SITUACAO PSIQUICA DO
INDIVIDUO. Assim, a traicio, por si sé, ndo gera o dever de indenizar. No caso
em apreco, as informages dos autos nio evidenciam a exposigio da apelante em
situagio vexatdria, com exposigdo ptblica, j4 que, a toda evidencia a alegada
infidelidade conjugal, nfo teria extrapolado o ambiente doméstico. Isso porque,
ndo h4 provas concretas que ratifique a tese de que o demandado teria enviado as
imagens do relacionamento extraconjugal a terceiros, configurando assim a
exposigio da requerente. (BRASIL, 2018, nio paginado). (Grifou-se)

Com suporte tedrico na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal, o
descumprimento do dever juridico da fidelidade reciproca, consiste em pressuposto do dever
de indenizar, desde que ofenda a honra, a imagem, ou integridade fisica e psiquica do cdnjuge
que fora traido. Perceba-se que para configuracio do dano moral, ha necessidade de lesio a
um dos direitos da personalidade, tais como a honra, a dignidade, a intimidade ou a imagem.
(BRASIL, 2018, n3o paginado)

De acordo com as decisdes mencionadas e os apontamentos doutrinérios, tem-se que
para configuracio do dano moral, além da infidelidade conjugal como fator predominante,
também deve ocorrer uma situagio que adentre na esfera da dignidade do cénjuge traido

como situagdes vexatdrias com os relacionamentos extraconjugais pablicos.

3.2. Configuracio juridica da responsabilidade civil por infidelidade conjugal

Considerando que o descumprimento do dever fidelidade reciproca, implicito no

artigo 1.566, inciso I, do Cédigo Civil de 2002, pressupde o dever de indenizar nos casos em
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que hi lesdo aos direitos de personalidade sob a égide da infidelidade conjugal com animus
putblico como visto no tépico anterior. Vislumbra-se a necessidade de analisar a infidelidade
como descumprimento de um dever obrigacional perante a responsabilidade civil.

Inclina-se uma boa parte da doutrina a sustentar que a violagio dos deveres do
casamento, pode ensejar em responsabilidade civil indenizatéria para reparacio dos danos
oriundos da ruptura do vinculo conjugal ou contratual. Assim sendo, aplicando-se a
penalidade para quem praticou a infragio do dever legal (imposto na lei). (DIAS, 2020)

Como justificativa para tal afirmacdo, a doutrina aponta que a natureza juridica do
casamento deslinda sobre uma natureza hibrida, como instituicio, devido ao ser cariter
sociolégico e como contrato, uma vez que é fruto de um acordo entre vontades (de ambos os
cdnjuges). (PASSOS, 2016)

No sentido de atribuir natureza hibrida ao casamento, observa Silvio Venosa que o
casamento é um contrato de cariter pessoal e social, embora seja um contrato, também paira
sobre uma institui¢do ético social que constitui a familia. A teoria do casamento como
institui¢cdo ndo prejudica a acepgdo do casamento como contrato (VENOSA, 2017)

Na acepgio contratual do vinculo conjugal “se enxerga o casamento como um
contrato de vontades convergentes entre os cénjuges para obtencio de fins juridicos
especificos”. (DUTRA, p. 55)

A Lei 10.406/20002 estabelece no artigo 1.511 que o casamento estabelece a comunhio
plena de vida, com base na igualdade de direito e deveres entre os cdnjuges, na medida que
o artigo 1.566 prevé os deveres e direitos de ambos os cdnjuges, caso esses nio forem
devidamente cumpridos, surgird a responsabilidade civil na esfera conjugal. Assim sendo,
surge no direito de familia a possibilidade e aplicacdo da responsabilidade civil, haja vista a
violagdo e a ofensa ao casamento contrapde ao principio da dignidade da pessoa humana.
(CARDOSO et al, 2022).

O principio da boa-fé objetiva também se infiltrou no direito das familias. Com isso,
a busca de indenizac3o por dano moral transformou-se na panaceia para todos os males. O
eixo da familia desloca-se ao elemento do fato ilicito, para se preocupar com a reparagio do
dano. A respeito da responsabilidade civil do cénjuge é necessirio a atentar que o fato pode
ser ilicito absoluto, infragdo a dever conjugal, ou ainda dano a direito assegurado (art. 186
CCQC). (DIAS, 2020)

Como se vé, “hé aqueles que defendem o casamento como um contrato e apontam a

responsabilidade civil como forma de responsabilizacdo a ser adotada para reparagio dos
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danos decorrentes da violagdo dos deveres conjugais” (DUTRA, 2020, p. 56). Em decorréncia
da infidelidade a responsabilidade civil surge por descumprimento obrigacional, o dever de
fidelidade reciproca, ou seja, pela desobediéncia de uma regra contratual, ao passo que se
considera o casamento como um contrato, o cénjuge que traiu deixar de observar o
determinado no preceito normativo. (TARTUCE, 2015)

Evidencia-se que os preceitos da responsabilidade podem ser aplicados em todas as
relagdes juridicas, inclusive as relagdes familiares, em especial o casamento. Devendo os
companheiros agirem de forma ética e moral um para com o outro, respeitando os deveres
do casamento, principalmente a fidelidade que uma vez descumprida acarreta sentimentos
de dor, angustia e humilhacdo. Ocorrendo violagio ao dever de fidelidade impera a
responsabilidade civil sobre o culpado a fim de se ver reparado o dano e como repreensio
para inibir futura pratica. (GERV ASIO, 2007)

Nesta toada, o Cédigo Civil de 2002, estatui os artigos 186 e 927, dispondo sobre a
responsabilidade civil por ato ilicito. Sendo indispensdvel para comprovar-se o dever de
indenizar a comprovagio do dano, nos termos descritos no artigo 186 do Cédigo Civil de

2002, que dispde:

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

(BRASIL, 2023, nio paginado)

O Cédigo Civil de 2002, repetindo seu antecessor (Cédigo Civil de 1916), estipulou
uma condicdo para responsabilidade civil no ordenamento brasileiro, ou seja, praticar ato
ilicito conjuntamente com dano causado a outra pessoa.

Assim, no momento em que um dos cdnjuges se satisfaz sexualmente com outra
pessoa que nio seja aquela a quem prometeu ser fiel, acabar por descumprir um dever legal,
a fidelidade, e esse descumprimento atinge os sentimentos mais intimos da pessoa. Quando
a trai¢do se torna publica acabar por levar o traido a situagdes vexatérias, que geram ao traido
decepcio, frustacdo e dor. Por forca normativa do artigo 186 do Cédigo Civil, todo aquele
que causar a outrem dor, humilha¢io, vergonha, deve ser responsabilizado civilmente, por
que comete dano injusto, ou seja, um ato ilicito. (GERV ASIO, 2007)

Desse modo, ao violar o dever de fidelidade, o c6njuge que traiu, ante ao disposto no

artigo 186 do Cédigo Civil de 2002 seré obrigado a indenizar o cdnjuge ou companheiro que
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foi traido, considerando a existéncia de danos a honra. Tendo por base que a
responsabilidade civil, é consequéncia do dever violado.
Nesses parimetros, também se destaca a redagio do artigo 927 do mesmo diploma

legal:

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

Par4grafo Gnico. Haver4 obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

(BRASIL, 2023, ndo paginado).

Partindo da premissa que ha o ato ilicito (art. 186 CC), por descumprimento de um
dever legal, a fidelidade reciproca. Tem-se que o artigo 927 também impde que aquele que
causar o ato ilicito estard obrigado a reparar o dano. Além disso, o pardgrafo tnico do
mencionado dispositivo, dispde que a reparacio do dano ocorrera independente de culpa.

Destrate, que a responsabilidade civil contratual a culpa é presumida, cabendo ao
autor da lesio comprovar que nio agiu com culpa. J4 na responsabilidade civil
extracontratual, compete ao lesado a prova da culpa do agente. Considerando o casamento
como um contrato, os deveres estipulados no artigo 1.566 sdo as cliusulas contratuais que
caso infringidas dio ensejo aos efeitos da responsabilidade civil contratual. Sendo a
fidelidade reciproca um dever legal determinado em lei, que nasce do casamento (cuja
natureza é contratual), o descumprimento gera a responsabilidade contratual. (DUTRA,
2020)

Percebe-se, para tanto, que o descumprimento dos deveres conjugais por parte de um
dos cdnjuges, é ato ilicito indenizdvel, uma vez reconhecida a natureza contratual do
casamento como institui¢io familiar. Além disso, ainda que se afirme a impossibilidade de
discussdo da culpa para dissolug¢io do casamento, a infidelidade conjugal do cdnjuge ou
companheiro pode dar razio para agio de responsabilidade civil por danos morais em face

do coénjuge traido desde que comprovado o dano.

CONSIDERACOES FINAIS

Para atingir os resultados esperados para resolucdo da problemaitica, o trabalho foi
estruturado com o objetivo de esclarecer pontos controversos juridicamente relacionados ao
dever de fidelidade reciproca apds a constituicio do casamento, e a insurgéncia da

infidelidade com minus publico.
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Outrossim, no decorrer do primeiro capitulo evidenciou-se que em decorréncia da
constru¢io da entidade familiar, surge o casamento, seguido pelo reconhecimento juridico
da unido estdvel, incluindo a unido entre pessoas do mesmo sexo. Tem-se a Carta
Constitucional de 1988 como marco normativo.

Nesse contexto, aponta-se que os direitos e deveres da sociedade conjugal estio
impostos no artigo 1.566 do Cédigo Civil de 2002, amparado pela prote¢io a familia disposta
no artigo 226 da Constitui¢do de 1988. Dentre esses pressupostos estd a fidelidade reciproca
entendida como um dever imposto na lei referente ao casamento.

Desse modo, adentrando no segundo capitulo do estudo, ante a constincia de um
casamento, paralelo a uma unifo extraconjugal publica, depreende-se a infidelidade conjugal
o que lesiona um dever legal imposto no Cédigo Civil de 2002, a fidelidade reciproca. Ante
a inclusio de uma terceira pessoa na relagio, subsistem vertentes relacionadas ao dano
moral.

Além disso, foi essencial analisar o ponto de vista doutrindrio, tem-se que o dano
moral decorre do descumprimento do dever de fidelidade reciproca, tendo em vista a
disposicdo legal do Cédigo Civil. Além disso, a maioria dos juristas do Direito de Familia,
entendem que o casamento é um contrato, cuja natureza juridica é contratual. Em que pese
isso, existirem doutrinadores que consideram o casamento de natureza hibrida, com acep¢io
de instituigdo, isso nio interfere na concepgdo do casamento como contrato.

Pelo exposto, foi necessdrio compreender o que tem levado o Poder Judicidrio,
reconhecer ou ndo direito a indeniza¢do nos casos envolvendo descumprimentos das
obrigacdes matrimoniais que foram praticados na constincia do casamento. Os aspectos
jurisprudenciais dispostos ao longo do estudo, exemplificam que o descumprimento do
dever de fidelidade reciproca por si sé ndo provoca o dano, deve haver comprovacio de lesdo
a honra, imagem, ou seja, dos direitos de personalidade do cé6njuge traido.

Como resultado alcancado, conclui-se é possivel a responsabilidade civil por dano
moral decorrente do descumprimento do dever de fidelidade reciproca, como condi¢do para
o pagamento da indenizac3o, a jurisprudéncia sintetiza que deve ocorrer a configuragio da
relacdo extraconjugal publica de modo a ensejar lesdo a honra e imagem do cénjuge que fora

traido.
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