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RESUMO

O presente estudo, apresenta como esséncia, a verificacdo da possibilidade
de reparacdo do dano nos casos de traicdo no casamento, de modo, a determinar
sobre tal possibilidade, fundada expressamente na violagdo da boa-fé objetiva, e
expressamente na ruptura da clausula geral de fidelidade no casamento. Tal analise,
tera inicio no estudo do casamento, bem como nos seus principios e natureza juridica,
no mesmo sentido, falar-se-a sobre o dever de fidelidade que deve haver nas relacdes
matrimoniais, passando-se também por afericdes ao que concerne a responsabilidade
civil. Por fim, analisara sobre as decis6es majoritarias dos tribunais pelo aceite ou ndo
dos danos morais em caso de traicAo no casamento, contudo, assim como ora
mencionado, o presente trabalho versara pela observancia da boa-fé objetiva, de
modo a analisar que caso haja sua ruptura ensejara ou nao indenizacédo ao conjuge
lesado.

Palavras-chave: Boa-fé objetiva. Responsabilidade civil. Fidelidade.



ABSTRACT

The present study presents as essential the verification of the possibility of
reparation of damages in cases of betrayal in marriage, so as to determine on such
possibility, based expressly on the violation of objective good faith, and expressly on
the rupture of the general clause of fidelity in the marriage. Such an analysis will begin
in the study of marriage, as well as in its principles and juridical nature, in the same
sense, one will speak about the duty of fidelity that should be in the matrimonial
relations, also passing through assessments as to the civil responsability. Finally, it will
analyze the majority decisions of the courts for accepting or not moral damages in the
event of betrayal in marriage, however, as already mentioned, the present work will be
based on the observance of objective good faith, in order to analyze that if there is His

or her disruption will or will not give compensation to the injured spouse.

Keywords: Objective good faith. Civil responsibility. Fidelity.
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INTRODUCAO

O presente trabalho, tera como escopo central, analisar o instituto do
casamento e a possibilidade e aplicacdo da responsabilidade civil no caso da quebra
dos deveres matrimoniais. No ambito do ordenamento juridico brasileiro a unidoentre
pessoas de sexos opostos ou do mesmo sexo, hodiernamente tutelado, se configura
como uma unido legitima, com vistas a constituicdo familiar, sendo permeado de
direitos e obrigacbes proprios, de modo que a quebra dessas obrigacbes pode
ocasionar o dever de reparar o dano causado.

Para tanto deve-se indagar a respeito da responsabilidade civil do cénjuge por
danos morais, na hipétese de traicdo na constancia do casamento, deixando em
evidencia que o casamento possui alicerces bem definidos e que os deveres do
matrimonio no Brasil, sdo norteadores de uma boa convivéncia familiar, salienta-se
entdo que a fidelidade; a vida em comum, no domicilio conjugal; a mutua assisténcia;
o sustento, guarda e educacéo dos filhos, além do respeito e consideracdo muatuos
sao os direitos e obrigacdes familiares de maior relevancia no que tange a uma solida
e eficaz unido conjugal.

Assim, faz-se necessario inquirir brevemente sobre o casamento, permeando-
se pela ideia de que, o ser humano, no preludio dos tempos, constituia uma relacéo
entre si apenas com a finalidade de procriacdo e consequentemente a preservagao
da espécie, atraidos pelo instinto, 0 homem e a mulher encontravam-se somente no
momento da procriacdo. Dessa forma, indaga-se que a unido dos casais ndo mais
segue aquela do inicio dos tempos, de modo que, na atualidade o cerne da unido entre
duas pessoas € a constituicdo da familia, ao companheirismo, e sobretudo a
complementacéo sentimental, em sintase, a busca de valores inatos ao ser humano,
dai porque os dois se unem e seguem juntos, compartilhando alegrias e partilhando
tristezas.

No ordenamento juridico patrio, o instituto do casamento € considerado como
sendo um meio pelo qual duas pessoas manifestam seus anseios em adquirirem
direitos e contrairem deveres mutuos, que sdo estabelecidas por meio de solenidades
e formalizados em um contrato. Contudo, salienta-se que nem sempre esses deveres
matrimoniais sdo exercidos da forma pela qual originalmente foi estabelecida, de
modo especial destaca-se principalmente o dever de fidelidade, o qual na maior parte

das vezes é um dos principais vildes do divércio, pois a intolerancia e a inconveniente
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convivéncia gera ao conjuge traido, problemas emocionais irreparaveis, dessa forma,
a vida em comum torna-se impossivel e na maioria das vezes a consequéncia é a
dissolugcéo do matrimonio.

Mencionados deveres relaciona-se em identificar a possibilidade de existéncia
da Responsabilidade Civil, como sendo a principal ferramenta juridica de reparar ou
minimizar o Dano que foi causado ao conjuge traido, ademais para que a
responsabilizacdo civil esteja inserida no contexto, é necessaria a presenca dos
minimos requisitos necessarios, quais sejam: a conduta culposa do agente, nexo
causal, dano e culpa.

O presente trabalho, dessa forma, pretende enfrentar questdes a respeito da
possibilidade de o codnjuge vitimado pelo adultério questionar perante a justica
indenizacdo a fim de minimizar a dor e sofrimento que a ele foi imputado, frente a
guebra dos deveres conjugais. A fundamentacéo sera norteada pelodescumprimento
basico da clausula geral de fidelidade e lealdade no casamento, adentrando-se
predominantemente na boa-féobjetiva.

No estudo, serdo abordadas questbes que serédo levantadas a partir de
pesquisas bibliograficas, adentrando em uma vasta e profunda leitura de livros e
doutrinas, ndo apenas ligadas a area civel, como também a outros ramos do direito
gue sao basilares de toda e qualquer conduta humana, como por exemplo doutrinas
e artigos cientificos de Direito Constitucional, por fim o estudo a jurisprudéncias e
entendimentos jurisprudenciais serdo fortemente analisados, ha de se falar também
em artigos cientificos disponibilizados na internet, por sitiosrenomados.

Para alcancar o seu objetivo central, esta dissertacdo encontra-se organizada
em trés capitulos, sendo o primeiro deles pertinente ao casamento, bem como
conceituacbes e natureza juridica. Inerente ao referido instituto, sera também
analisada a dissolucdo do vinculo conjugal, trazendo consigo um estudo acerca dos
principios norteadores do direito de familia.

O segundo capitulo tratara, sobre a responsabilidade civil, principalmente na
forma de danos morais. Dessa forma, sera averiguado necessariamente o dano moral,
partindo-se da premissa de um dano que pode ser reparador e inibidor de um
comportamento licito ou ilicito, que possa propiciar danos irreparaveis a outrem.
Adentrando-se ainda, no estudo dos danos punitivos.

O terceiro e Ultimo capitulo terd& como incumbéncia analisar a

responsabilizacao civil nas relagbes casamentarias e a probabilidade de aplicacao da
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responsabilidade civil por danos morais pelo desrespeito de uma das principais
clausulas quando se estabelece o matrimonio: a fidelidade. Investiga, ainda, se, caso
fosse possivel a responsabilidade civil, seria por descumprimento ou ndo da boa-fé
objetiva, qual indole poderia ter a indenizacao cabivel e se trataria de uma forma de
ofensa da confianca disposta no contrato de casamento pelos consortes e da boa-fé

de algum deles.
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1 DO DIREITO DAS FAMILIAS E SUA CONSTITUICAO

A fim de garantir as bases de informacdes que sustentara a discussao
proposta neste trabalho, é necessario, em primeiro lugar, trazer elementos
norteadores do que seja as familias para o ordenamento juridico péatrio.

Dessa forma, salienta-se que para o direito civil brasileiro, as familias
possuem um conceito amplo, ndo se vinculando a significados basicos e singulares.
Tomando como ideia a amplitude do significado, invoca-se o parentesco, como sendo
0 conjunto de pessoas de natureza familiar que apresentam como junc¢ao o vinculo
juridico. Neste contexto estdo incluidos os ascendentes, descendentes e colaterais,
gue pertencem a um mesmo ancestral que € comum a todos eles. Nao obstante, ha
de se falar em parentes por afinidade e afins que sédo expressamente aqueles parentes
advindos do casamento. Em conceituagéo restrita, aufere-se que familia compreende
tdo somente o nucleo formado por pais e filhos que vivem sob o poder familiar, ou, de
forma analoga sob o patrio poder. Neste particular, diga-se que o cénjuge nao € visto
como sendo parente do seuconsorte.

Segundo o renomado e ilustre jurista Brasileiro Tartuce (2014, p. 1):

O direito de familia pode ser conceituado como sendo o ramo do Direito Civil
gue tem como conteldo o estudo dos seguintes institutos juridicos: a)
casamento; b) unido estavel; c) relagbes de parentesco; d) filiagcdo; e)
alimentos; f) bem de familia; g) tutela, curatela e guarda.

Nas ideias de Rizzardo (2014), ao se falar em familia, entra-se em um vasto
e amplo campo de incidéncia de hipoteses a normalizadas, que de forma gradativa vao
aumentando em propor¢cdes em que as relagdes interindividuais se tornam mais
complexas, as dificuldades econémicas e de substancia aumentam e se dissipam os
principios éticos e morais de fidelidade.

Ainda segundo Rizzardo (2014, p. 1):

E que os desencontros de casais e a consequente extingdo das unides
mostram-se tao acentuados e adquirem uma compreensao ou visao sem a
menor admiracdo ou estranheza, a ponto de se considerarem situacfes
perfeitamente normais. As condutas se adaptaram perfeitamente a umanova
compreenséo de conjunto familiar, ndo restrito ao grupo constituido de pai,
mae e filhos. A preocupacao do Estado passou a se dirigir para esse pequeno
grupo, desimportando aquele conceito de familia constituida solenemente na
formalegal.

Monteiro (2012), afirma que, todo ser humano ao nascer, passa a ser visto
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como integrante de uma entidade natural e social e disso decorre a sua inser¢cao no
organismo familiar, de modo que conserva-se vinculado a este organismo durante
toda a sua existéncia, mesmo ap0s constituir nova familia. A unido das variadas
relacdes que s&o estabelecidas entre os integrantes da referida entidade, desdobra-
se em uma vasta e complexa disposicédo, pessoais e patrimoniais, que é inerente ao
direito de familia.

Com base nas opinides dos autores, vale dizer que o direto de familia, possui
uma intrinseca e acentuada intimidade aos pressupostos da vida humana, haja visto
que, de modo singular, as pessoas provém de um nucleo familiar, e desse nucleo
essencial tornam-se vinculadas durante toda sua existéncia, mesmo que essas
pessoas ao logo de sua vida, venham a casar-se, constituir matrimonio, este vinculo
de familia originaria ndo é desfeita.

Com as modificacbes ocorridas na sociedade ao longo dos séculos,
conceituar e definir as familias vem sendo uma tarefa bastante complexa, de modo
que, a sociedade cada vez mais globalizada pelos meios de comunicacgéo, pressupde
uma modalidade de familia bastante distinta das civilizagbes do passado. De forma
esclarecedora, cita-se as primeiras civilizagcdes que se tem conhecimento, como por
exemplo as familias assirias, gregas e romanas, das quais o conceito de familia foi de
uma sociedade ampla e hierarquizada, que tinha como alicerces fundantes uma
familia onde filhos menores vivem com seus pais e sob sua prote¢cdo, comumente
visto nas sociedades atuais.

Segundo L6bo (2015), a estrutura da familia era patriarcal de modo que o
homem era legitimado para exercer os poderes masculinos sobre a mulher, poder este
denominado de poder marital, e, por conseguinte era também o responsavel por
exercer o patrio poder, ou seja, sobre os seus filhos. Ao longo da histéria, as familias
tiveram funcdes variadas, de acordo com as evolu¢des ocorridas, tais evolucdes foram
no campo da religido, na politica e na procriagdo e perpetuacdo da espécie. As
funcbes religiosa e politica praticamente ndo deixaram tragcos na familia atual,
mantendo apenas interesse historico, na propor¢cdo em que a firme hierarquia foi
trocada pela condenacao e comunhao de interesses devida.

Friedrich Engels (1997), dizia que nos primérdios da humanidade, as
civilizages e os grupos familiares ndo se detinham somente em relagdes individuais,
de modo que, as relacdes sexuais ocorriam de modo desenfreado com todos os

membros da tribo (endogamia) de modo que era possivel saber quem era a mae de
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determinada pessoa, porém, era impossivel ter conhecimento da titularidade de seu
genitor.

De modo singular, a (exogamia) foi inserida no contexto histérico de forma
pela qual na falta e escassez da figura feminina na sociedade, os homens, buscavam
relacionar-se com as mulheres de outas tribos. Com a evolucao da espécie e com o
passar dos séculos, o0 homem transforma-se e busca cada vez mais, as relacbes
individuais, gerando o que se chama hoje de relagbes monogamicas.

A monogamia teve consideravel importancia para o desenvolvimento da prole
e consequentemente para 0 alargamento e consisténcia do pater poder. A familia
monogamica tem como nucleo essencial, o interior das residéncias, de onde partem
os fatores econémicos de producdo. Contudo, apés a revolugdo industrial as familias
tiveram acentuadas modificagbes e consequentemente, comegaram a aparecer novos
indicios de novas familias. De forma contundente, e com as acentuadas modificacdes
ocorridas com a industrializacdo, as familias perderam o seu papel econbémico e
passaram entdo a desenvolver valores morais, afetivos e espirituais, tendo uma
peculiar caracteristica de assisténcia reciproca entre seus membros.

Adentrando de forma singular na cultura babilénica, vé-se, que o casamento
monogamico era uma das caracteristicas mais peculiares pertinentes a aquela cultura.
Por outro lado, o direito o qual pertencia e regia aqueles povos em sociedade, permitia
gue o homem tivesse mais de uma esposa, caso a sua primeira mulher ndo pudesse
ou ndo quisesse lhe conceber um filho. Esta cultura, remonta a peculiares e
importantes aferices, como por exemplo a de que para aquela sociedade a principal
finalidade do casamento era a procriacdo e perpetuacao da espécie.

Na cultura romanica, a ideia de poder familiar era desenvolvida de forma
altamente absolutista, esse poder intimidador que deriva do culto familiar, era exercido
sem chancelas sobre as mulheres, filhos e escravos. Nessa sociedade, o culto aos
antepassados era mais importante, do que o nascimento de uma crianca. Apos 0
casamento, as mulheres afastavam-se do culto de seu pater e vinculava-se téo
somente aos cultos do seu esposo, dessa forma, dali em diante, todas as oferendas
eram destinadas aos cultos dos seus maridos. Dessa forma, a conceituagéo de familia
para agueles povos era a de pessoas que viviam sob 0 mesmo teto, tendo como
alicerce central a invocacédo dos mesmos antepassados.

Para Roberto (2016, p. 31):

No direito romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. O
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pater familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ac
necis). Podia, desse modo, vende-los, impor-lhes castigos e penas corporais
e até mesmo tirar-lhes a vida. A mulher era totalmente subordinada a
autoridade marital e podia ser repudiada por ato unilateral do marido.

Em relacéo as sociedades contemporaneas, pode se auferir que a esséncia
primordial e intrinseca ao ser humano é a familia, a carta magna de 1988 alargou o
conceito de familia, de forma a estabelecer como juridicamente correto, as relacbes
monoparentais constituida por um pai e por uma mae e filhos (familias tradicionais),
ou tdo somente por um UuUnico pai e uma unica mde e seu filho, familias
(monoparentais) ou ainda por familias com dois pais e duas ou mais maes. O mais
importante neste momento é salientar que a familia moderna se difere totalmente das
formas antigas, no que tange primordialmente as suas finalidades, papeis e
composicao dos pais e das maes. E, por conseguinte deixou de exigir a necessidade
de existéncia de um par, o que, consequentemente, subtraiu de sua finalidade a
proliferacao.

Para Dias (2013, p. 43):

O novo modelo da familia funda-se sobre os pilares da repersonalizacao, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem
axiologica ao direito de familia. Agora, a ténica reside no individuo, e ndo mais
nos bens ou coisas que guarnecem a relacao familiar. A familia-instituig&o foi
substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para
o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para o
crescimento e formacdo da prépria sociedade, justificando, com isso, a sua
protecéo pelo Estado.

Nos dias atuais, a conceituacdo e a concepcao de familia € aquela formada
essencialmente por um nucleo social de pessoas unidas por lacos de afeto e amor,
gue na maioria das vezes dividem o mesmo espaco e mantém entre si tracos de
compaixao e solidariedade. Dicionario Houaiss (2009)

De acordo com a nova conceituagao de familia, as relacdes de afeto e respeito
mutuos torna-se bem mais abrangente do que aquela entendida no passado como
sendo a unido do homem e da mulher, de forma que hoje o entendimento de familia é
extremamente amplo de forma que € e deve ser entendido como sendo aquele vinculo
formado com alguém, independentemente de ser sanguineo ou nao.

Dessa forma, Diniz (2008, p. 9):

Familia no sentido amplissimo seria aquela em que individuos estao ligados
pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade. Ja a acepcao lato sensu do
vocabulo refere-se aquela formada além dos cdnjuges ou companheiros, e
de seus filhos, abrange os parentes da linha reta ou colateral, bem como os
afins (os parentes do outro cénjuge ou companheiro). Por fim, o sentido
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restrito restringe a familia a comunidade formada pelos pais (matrimdnio ou
unido estavel) e a dafiliagéo.

Nesse sentido, vislumbra-se que, aquela familia do passado que tinha como
ndcleo essencial a criacdo e procriacdo dos filhos, baseada tdo somente no vinculo
entre o homem e a mulher, foi de forma gradativa perdendo o carater de unidade
familiar, vislumbra-se entdo que a ideia que era imposta aos antigos de que, o homem
deveria ser o administrador e chefe da casa, e de forma analoga aquela de que a
mulher deveria nascer para tdo somente criar e educar os filhos para a vida adulta, foi
bruscamente sendo perdida no tempo, e hoje essa conceituacdo de familia ndo é
quase nunca vista nas relacfes e nas familias brasileiras. Hoje o cerne essencial das

familias é aquele que tem como premissas o respeito a cumplicidade e oamor.

1.1 PRINCIPIOS INTRINSECOS E NORTEADORES DO DIREITO DAS
FAMILIAS

Nas ultimas décadas, precisamente ap6s a promulgacédo da Carta Magna de
1988, os principios constitucionais comecaram a exercer papel importantissimo e
indispensavel no ordenamento juridico brasileiro, de forma que com o advento e
insercéo dos principios no meio juridico, a intervengcdo do estado deixou de forma
acentuada a intervir nas relacdes privadas, especialmente nas relagdes de cunho
econdbmico. Dessa forma, pode-se ainda afirmar que, é necessario a mediacéo
caracterizadora do poder judiciario, para que os principios tenham forgca normativa
(LOBO,2011)

Diante disso, e, adentrando-se em um dos objetivos especificos do presente
trabalho, € necessario permear de forma clara e objetiva em cada um dos principios
constitucionais que exercem um papel de suma importancia, no Direito de Familia.
Serao tratados o principio da dignidade da pessoa humana; principio da solidariedade
familia, da igualdade entre filhos e entre conjugues e companheiros, sera abordado
também o principio da igualdade na chefia familiar, da ndo intervencdo, do melhor
interesse da crianca e adolescente, da afetividade e por fim da funcdo social da
familia.

Silva (2017), define o principio da dignidade da pessoa humana como sendo
0 principio dos principios, uma das bases de sustentacdo, de todo o ordenamento

juridico, elencado no artigo 1, Ill, da Carta Magna de 1988.
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Ensina, (PEREIRA, 2006, p. 94) “é um macroprincipio sob o qual irradiam
outros principios e valores essenciais como a liberdade, a autonomia privada,
cidadania, igualdade, alteridade e solidariedade”

Pode-se dizer, entdo, que o principio do respeito a dignidade da pessoa
humana constitui, assim, base da comunidade familiar, garantindo o pleno
desenvolvimento e a realizacdo de todos os seus membros, principalmente da crianca
e do adolescente. “Portanto, ndo restam duvidas de que a dignidade da pessoa
humana constitui, na contemporaneidade, principio norteador do Direito de Familia
brasileiro”. (PEREIRA 2006, p. 94).

O principio da solidariedade familiar, € conhecido como fundamento essencial
da Republica Federativa do Brasil, elencado pelo artigo 3, |, da Constituicdo Federal,
de forma a existir uma sociedade justa, livre e solidaria. Diante disso vislumbra-se que
tal principio acaba influenciando de forma desenfreada nas relacfes familiares, poisa
solidariedade, deve estar presente incansavelmente nos relacionamentos entre
familiares.

Segundo Tartuce (2015, p. 13):

A solidariedade familiar justifica, entre outros, o pagamento dos alimentos no
caso da sua necessidade, nos termos do art. 1.694 do atual Codigo Civil. A
titulo de exemplo, o Superior Tribunal de Justica aplicou o principio,
considerando o dever de prestar alimentos mesmo nos casos de uniao
estavel constituida antes da entrada em vigor da Lei 8.971/1994, que
concedeu aos companheiros o direito a alimentos e que veio tutelar os direitos
sucessorios decorrentes da unidoestavel.

Para Lob0 (2011, p. 63):

O principio juridico da solidariedade resulta da supera¢éo do modo de pensar
e viver a sociedade a partir do predominio dos interesses individuais, que
marcou os primeiros séculos da modernidade, com reflexos atéa atualidade.
Na evolucdo dos direitos humanos, aos direitos individuais vieram concorrer
os direitos sociais, nos quais se enquadra o direito de familia. No mundo
antigo, o individuo era concebido apenas como parte do todo social; dai ser
impensavel a ideia de direito subjetivo. No mundo moderno liberal, o individuo
era o centro de emanacéao e destinacdo do direito; dai ter o direito subjetivo
assumido a centralidade juridica. No mundo contemporaneo, busca-se o
equilibrio entre os espacos privados e publicos e a interacdo necesséria entre
0s sujeitos, despontando a solidariedade como elemento conformador dos
direitos subjetivos.

O principio da igualdade entre os filhos esta disposto no artigo 227, § 6° da
Constituicao Federal de 1988, e estabelece que: ” os filhos, havidos ou ndo da relac&o
do casamento, ou por adocdo terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas

quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacado”, dessa forma fica claro
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qgue, ndo existe diferenciacdo, desigualdades entre os filhos. De forma que o termo
usado antigamente como filhos bastardos, ha muito deixou de existir.

Por conseguinte, o artigo 332 do codigo civil de 1916, que dizia ” O parentesco
é legitimo, ou ilegitimo, segundo procede ou ndo do casamento; natural, ou civil,
conforme resulta de consanguinidade, ou adocédo. O desabonador teor deste artigo,
ja foi superado e esquecido desde muito tempo, pelo codigo civil e principalmente pela
CF/1988.

Segundo Tartuce (2015, p.15):

Em suma, juridicamente, todos os filhos séo iguais perante a lei, havidos ou
ndo durante o casamento. Essa igualdade abrange também os filhos adotivos
e aqueles havidos por inseminacéo artificial heteréloga (com material
genético de terceiro). Diante disso, ndo se pode mais utilizar as odiosas
expressbes filho adulterino ou filho incestuoso que s&o discriminatérias.
Igualmente, ndo podem ser utilizadas, em hip6tese alguma, as expressdes
filhas espurias ou filho bastardo, comuns em passado nao tdo remoto. Apenas
para fins didaticos utiliza-se o termo filho havido fora do casamento, eis que,
juridicamente, todos séo iguais. Isso repercute tanto no campo patrimonial
guanto no pessoal, ndo sendo admitida qualquer forma de distin¢ao juridica,
sob as penas da lei. Trata-se, desse modo, na 6tica familiar, da primeira e mais
importante especialidade da isonomia constitucional.

Para tanto, ha de se falar no Principio da igualdade entre os cdnjuges e
companheiros, previsto no artigo 226, 8 5°, da CF/1988, tal instituto visa garantir a
igualdade entre o homem e a mulher, tanto no que tangente ao casamento ou uniao
estavel (TARTUCE, 2015)

Dessa forma o artigo 1.565, § 1°, do codigo civil estabelece de forma concisa
gue na pratica e, partindo-se do pressuposto de igualdade entre o marido e mulher,
ou entre o companheiro e companheira, ha de se falar em mutua assisténcia, de forma
que tanto o homem quanto a mulher, podem pleitear alimentos, além de, se assim
desejarem, acrescer ao seu, o0 nome do outro.

Nas licdes de Roberto (2016), o teor da disposicédo do artigo 226, 8§ 5°, da
CF/1988, pde fim ao poder marital e com a lamentavel submissédo da mulher, existente
nos primordios da sociedade, em que a figura feminina tinha utilidade somente no
tangente a atividades domesticas e a procriacédo, de forma que o patriarcalismo néo
faz mais nenhum sentidohodiernamente.

Ainda, ha de se falar no principio da igualdade na chefia familiar, preconizada
no artigo 1.566, Il e IV, 1631 e 1634 do codigo civil de 2002, bem como o artigo 226,

8§ 5° e § 7° da Carta Magna de 1988. Tal instituto visa relacionar o referido

principio com o da igualdade entre os cdnjuges, que por vezes, ja fora abordado, de
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modo a estabelecer que na atual sociedade tanto os anseios do marido ou
companheiro, quanto o da esposa ou companheira, pode e deve ter valor, bem como
as opinides dos filhos, devem, portanto, ser levadas em consideracdo, quando o
assunto é a tomada de decisfes sobre todos os temas da vida cotidiana.

Dessa forma Tartuce (2015, p.19) dispde:

Como decorréncia légica do principio da igualdade entre cbnjuges e
companheiros, surge o principio da igualdade na chefia familiar, que pode ser
exercida tanto pelo homem quanto pela mulher em um regime democratico
de colaboragdo, podendo inclusive os filhos opinar (conceito de familia
democrética). Substitui-se uma hierarquia por uma diarquia.

Ensina: que, concerne ao principio da ndo intervencdo ou da liberdade,
estatuido no artigo 1513 do CC, em vigor que: “E defeso a qualquer pessoa de direito
publico ou direito privado interferir na comunhdo de vida instituida pela familia”.
(TARTUCE, 2015. p. 20). Tal principio segue a ldgica do art. 1.565, § 2.° do CC, de
forma que dispdes que o planejamento familiar, tem como pressuposto ser de livre
decisdo dos nubentes, sendo vedado qualquer tipo de coercdo do estado na vida
particular do casal. Referido autor manifesta ainda indagagfes ao afirmar no
Enunciado n. 99 do CJF/STJ, aprovado na | Jornada de Direito Civil, que tal disposicao
abrange também as pessoas que vivem em unido estavel.

Para Lob6 (2015), o afeto é visto como um dos fundamentos basilares de uma
boa relacdo familiar, dessa forma, o principio da afetividade é responséavel por
fundamentar e estabilizar as relagBes socioafetivas da vida. Nas ultimas décadas,
mais precisamente no século XX, tal principio recebeu grande destaque dos valores
consagrados na Carta Magna de 1988, de forma que gerou grandes impactos nas
doutrinas e jurisprudéncias brasileiras.

Ainda na visdo de Lob6 (2015), este principio representa suma importancia
para a sociedade atual, na qual fez nascer a igualdade entre irmaos biol6gicos ou
adotivos, dos quais desdobram-se direitos fundamentais que estdo intimamente
ligados a vida humana em sociedade, h&a de se falar ainda de um forte arcabouco de
sentimentos e de solidariedades reciprocas, que ndo pode ser perdida pelo
prevalecimento de interesses patrimoniais. Para o autor, tal principio representa: “é o
salto a frente, da pessoa humana nas relacées familiares. (LOBO, 2015, p. 66).

No que concerne a fungdo social da familia, Clovis Bevilaqua, (1916), ja
demonstrava com grande sabedora que, a familia estaria sujeita as influencias

biologicas, e, consequentemente aos fatos sociais, de forma que, antigamente, as
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familias eram arcaicas, primitivas e inconsistentes, que nao tinham e né&o
representavam um carater fixo, e facilmente era dissolvida. Contudo, a religido, os
costumes, e o direito vai de forma gradativa influenciando na sociedade doméstica, a
fim de, proporcionar moldes mais seguros, mais definiveis e, por conseguinte, mais
resistentes.

Por outro lado, Stoze (2016), afirma que a familia moderna ndo apresenta
mais um fim em si mesmo, mas sim, busca diariamente a felicidade e uma relagéao de
amor e afeto nas relagcbes com seus pares. De modo que € perfeitamente possivel
afirmar que, a sociedade se altera, a familia muda, e, por consequéncia, o direito pode
e deve acompanhar tais modificacdes. Tal principio para Francisco Pereira Coelho e
Guilherme de Oliveira, representa: “o segundo nascimento do homem, ou seja, o0 seu
nascimento como personalidade sociocultural, depois do seu ‘primeiro nascimento’
como individuo fisico” (COELHO E OLIVEIRA, 2008, p.101).

1.2 DO CASAMENTO

Entre os classicos civilistas brasileiros, esta Guillermo Borda que por suavez,
conceituou o casamento como sendo: “a unidao do homem e da mulher para o
estabelecimento de uma plena comunidade de vida”. (BORDA, 1993, p.12). Por outro
lado, Washington de Barros Monteiro define o matriménio como sendo “a unido
permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem,
de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos” (MONTEIRO, 1996, p.12)

A ilustre Diniz (2005), defina que o casamento era a unido de pessoas de
Sexos opostos que visava 0 muatuo auxilio material e espiritual, que tinham como
fundamentos a intencdo em constituir familia.

Contudo, é extremamente obvio afirmar que essa conceituagdes classicas do
gue seja casamento, esta definitivamente em desuso, haja visto que, na sociedade
atual, as relagbes homoafetivas, esta demasiadamente consolidado pelos tribunais, a
fim de indagar que o casamento é a unido de pessoas de mesmo sexo e de sexos
opostos que desejam constituir familia, das quais consiste direitos e obrigacdes
mutuas, dentro as quais, destacam-se a fidelidade reciproca, a vida em comum no
domicilio conjugal, a reciprocidade nas assisténcias, o sustento, guarda e educacéo
dos filhos, e ainda, respeitos mutuos.

Disp0be, Venosa (2016, p. 26):
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O casamento € o centro do direito de familia. Dele irradiam suas normas
fundamentais. Sua importancia, como negécio juridico formal, vai desde as
formalidades que antecedem sua celebracéo, passando pelo ato material de
conclusdo até os efeitos do negocio que desaguam nas relagcdes entre os
cOnjuges, os deveres reciprocos, a criacao e assisténcia material e espiritual
reciproca e da prole etc.

13 NATUREZA JURIDICA DO CASAMENTO

No tocante a natureza juridica do casamento, vale inicialmente indagar que
existem varias acepcbes doutrinarias acerca do tema. No direito civil, quando
inicialmente comecou-se a falar sobre o casamento, as opinides eram em dois
sentidos, a primeira era no sentido de uma relagéo contratualista ou individualista, ou
seja, o casamento era entendido como sendo um contrato, ora patinham do
pressuposto de o matrimonio ser uma instituicdo. (BELLUSCIO, 1987).

Neste compasso, e com as gradativas evolucbes e mutacbes do
conhecimento, acerca do tema, aufere-se que a doutrina classica dividiu a natureza
juridica do casamento em trés grandes facetas, a saber, a concepcéo classica que foi
amplamente acolhida pelo Codigo Napolednico de XIX, que defendia que o casamento
era um contrato, e por assim dizer recebeu a denominacdo de contratualista, em
descompasso com a referente teoria, surgiu a concepcado institucionalista, que
defendia que o casamento era uma instituicdo social. E por fim a terceira e ultima
teoria que veio irradiar o ordenamento juridico brasileiro, que é a concepcao de
natureza eclética ou mista, esta referida teoria afirmar ser o casamento um contrato e
ao mesmo tempo uma instituicao.

Dessa forma, vislumbra-se a ideia de que o casamento é um negdcio juridico
bilateral, e, por conseguinte um contrato de cunho sui generis, ou seja, o acordo de
vontade entre as duas partes, marido e mulher, faz nascer o casamento, de modo que,
este mutuo consentimento acaba por gerar efeitos juridicos que Ihe sdo préprios.
Conforme explicitado por Gongalves “ndao ha um consenso, na doutrina, a respeito da
natureza juridica do casamento. (GONCALVES, 2016, p. 40).

Por outro lado, Venosa (2016) afirma que, fazendo uma sintese na doutrina
brasileira, pode-se afirmar que o casamento-ato € um negocio juridico, e que, 0

casamento-estado € uma instituigao.
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1.4 O VINCULO CONJUGAL DO MATRIMONIO E SUA DISSOLUCAO

Nas sociedades antigas, a figura do homem solteiro era algo visto com
extrema repudia pela sociedade, haja visto que o maior problema dos povos primitivos
era manter-se vivos, pois manter a sua propria subsisténcia era extremamente dificil
e complexo. A figura do casal, entendida como a unido do homem e da mulher tinha
sobremaneira importancia, pois, os dois dividiam as tarefas do cotidiano e como ja
dito, a fim conseguir manter suas proprias subsisténcias, para entdo manter-sevivos.

Engels (1997), afirma que nos primoérdios das sociedades, ndo era possivel
falar em relagdes conjugais individualizadas, mas sim em relagbes familiares
norteadas por um grupo, em sua obra sobre a origem das familias, o denominador
autor afirma que a familia independe do tempo e do espaco e, por conseguinte tem
esséncia sociologica.

Vislumbrando-se a origem romana do direito civil e adentrando-se no campo
do casamento, percebe-se que para aqueles povos o matrimonio solene era laco
sagrado por exceléncia, e, por conseguinte, as mulheres depois de casadas eram de
propriedade Unica e exclusiva do marido, de modo que, a eles eram subordinadas, e
deviam a eles respeito e obediéncia.

Hodiernamente, é bastante complexo conceituar de forma estrita o que seja o
casamento, contudo pode-se até o presente momento auferir que o casamento € a
unido de duas pessoas, do mesmo sexo, ou de sexos oposto, formada com o escopo
de constituir familia, que tem como premissas o vinculo de afeto e respeito mutuos.

Tragando por um declinio no conceito do matrimonio, Diniz (2005), afirmava
ser o casamento um vinculo juridico entre o homem e sua mulher, que visava o auxilio
mutuo material, moral e espiritual. De igual forma, Washinton De Barros Monteiro e
Pontes de Miranda, dialogavam que o matrimonio é a uniao perene e duradoura entre
o homem e a mulher, que tivessem como esséncia a reproducao e que se ajudassem
mutuamente e, por conseguinte criassem seus filhos.

Contudo, hoje em dia, € extremamente defasado e estd plenamente em
desuso falar que o casamento é a unido tdo somente de pessoas de sexo opostos a
fim de constituir familia, nota-se que contemporaneamente o conceito de casamento
se alargou, passando a ser entendido e aceito pelo ordenamento juridico patrio, tanto

a unido de pessoas de sexos opostos, como também a de mesmo sexo. Dessa forma,
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falar em unido entre homoafetivos é plenamente aceitavel e hoje visto como uma

normalidade pela sociedademoderna.

Dessa forma, estabelece o Recurso Especial N° 1.183.378 - RS

(2010/0036663-8).

EMENTADIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS. 1.514,
1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA DE
VEDACAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO
PESSOAS DO MESMO SEXO. VEDACAO IMPLICITA
CONSTITUCIONALMENTEINACEITAVEL.ORIENTACAO

PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF
N. 132/RJ E DA ADI N. 4.277/DF. 1. Embora criado pela Constituicao Federal
como guardidao do direito infraconstitucional, no estado atual em que se
encontra a evolugdo do direito privado, vigorante a fase historica da
constitucionalizagdo do direito civil, ndo é possivel ao STJ analisar as
celeumas que lhe aportam "de costas" para a Constituicdo Federal, sob pena
de ser entregue ao jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na
Lei Maior. Vale dizer, o Superior Tribunal de Justi¢ca, cumprindo sua misséo
de uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir & lei uma
interpretacdo que ndo seja constitucionalmente aceita.2. O Supremo
Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n. 132/RJ e da ADI n.
4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Cédigo Civil de 2002 interpretacéo
conforme & Constituicdo para dele excluir todo significado que impeca
o reconhecimento daunido continua, publica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sindnimo
perfeito de familia. 3. Inaugura-se com a Constituicao Federal de 1988 uma
nova fase do direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada
na adocdo de um explicito poliformismo familiar em que arranjos
multifacetados sé@o igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico
chamada “familia”, recebendo todos eles a "especial prote¢cdo do Estado.
Assim, é bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepg¢éo constitucional
do conceito histdrico de casamento, sempre considerado como via Unica para
a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora
consagrados principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Agora, a concepg¢do constitucional do casamento- diferentemente do que
ocorria com os diplomas superados - deve ser necessariamente plural,
porque plurais também sao as familias e, ademais, ndo é ele, o casamento,
o destinatério final da protecéo do Estado, mas apenas o intermediario de um
propésito maior, que é a protecdo da pessoa humana em sua inalienavel
dignidade. 4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo
explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do STF
impede se pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos
sejam menos dignas de protecdo do Estado, se comparadas com aquelas
apoiadas na tradicdo e formadas por casais heteroafetivos. 5. O que importa
agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas familias multiformes
recebam efetivamente a "especial protecdo do Estado"”, e € tdo somente em
razao desse designio de especial protecao que a lei deve facilitar a converséo
da unido estavel em casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o
Estado melhor protege esse nucleo doméstico chamado familia. (grifo nosso).

No caso em analise, é plenamente possivel afirmar que o Superior Tribunal

de Justica, em seu julgado, determinou como sendo licito o casamento de pessoas do

mesmo sexo, dessa forma afastou qualquer tipo de vedagcao quanto a ndo extensao,

e, por conseguinte a nao aplicabilidade do artigo. 1.723 do Codigo Civil de 2002, de
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forma que, pode ser entendida como sinbnimo perfeito de familia, toda e qualquer
relacdo de pessoas homoafetivas que exercam uma unido continua, publica e
duradoura que tenham por objetivo constituir familia.

No que concerne a dissolucdo do vinculo conjugal, € plenamente eficaz
salientar que que nos primérdios das sociedades, a figura da mulher era
extremamente inferior a do homem de forma que quando a figura masculina néo
desejava mais estar unido com aquela mulher ele simplesmente desfazia o vinculo de
forma autoritaria e sem escrupulos, retirando sua esposa de casa, e deixando-a a
margem da sociedade.

Nas sociedades romanas, a dissolucdo do casamento se dava quando
acabava a affectio maritalis, ou seja, a afeigcdo marital, deixava de existir. AQuele povo
entendia que quando essa afeigdo era perdida, n&do tinha mais sentido continuar o
casamento. Nao ha de se negar que, o cristianismo exerceu forte e ampla modificacédo
no direito matrimonial, especificamente no tocante a dissolucédo do vinculo conjugal,
de modo que, as formas de se desvincular do casamento foram exorbitantemente
modificadas e, por conseguinte dificultadas, com isso, o simples fato de o homem criar
repudio a mulher, ndo permitia que ele se desvinculasse do matrimonio de forma
exacerbada e autoritéria.

Deixando um pouco de lado as conceituacdes historicas acerca da dissolucéo
do vinculo matrimonial, € necessario entdo salientar que aproximadamente em
meados do século Xll, foi criada a teoria da separacao dos corpos, que € aquela que
faz cessar a vida em comum quando ndo se queria mais manter em vigor as relacoes
matrimoniais. Invoca-se neste momento a emenda constitucional n 9/77 que introduziu
e tipificou o divércio no ordenamento juridico brasileiro.

Nestes termos, pode-se bem indagar a respeito do divércio, preliminarmente,
diga-se que tal instituto busca dissolver o vinculo conjugal, a partir da decisao judicial
gue o decreta, de forma a modificar o estado de familia. Em tempos remotos, falava-
se muito na figura do desquite, instituto este que tinha como alicerces a separacao
dos corpos, de forma que cessaria 0s deveres de coabitacdo, porém continuavam
inerentes aos cdnjuges, os vinculos matrimoniais.

O 8§ 6 do artigo 226 da Carta Magna de 1988, foi consubstancialmente
modificado pela Emenda Constitucional 66 de 13 de julho de 2010, tal emenda

recebeu por muitos juristas, a titularidade de “emenda do divorcio”, de forma que,
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neste paragrafo ficou disposto que “O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio”, de modo que extinguiu a separagao previa do casal.

Tartuce (2015), diz que, a emenda constitucional 66/2010, representou e
ainda representa, uma evolugdo extremamente acentuada para o Direito De Familia
Brasileiro, haja visto, que, pode-se vislumbrar uma visualizagcdo concreta de seus
impactos, quando se tem um confronto com as regras estabelecidas no codigo civil de
2002, para que se verifigue quais regras foram extintas e quais permaneceram no
Direito De Familia Brasileiro.

Referida Emenda Constitucional, trouxe em seus alicerces a diferenciacao
entre o divorcio como sendo um remédio, ou seja, uma solucédo para o casal e o
divércio sancao que se permeava na ideia de que um dos nubentes, ou ambos, tinham
praticado algo tido como ilicito e por isso a san¢ao a eles imputada seria o divércio.

Essas duas terminologias do divorcio foram por muito tempo debatida pela
jurisprudéncia e pelos juristas brasileiros, de forma que as legislacdes até entdo
vigentes ndo conseguiam explicitar de forma concisa a diferenciacdo entre tais
institutos, contudo, a Emenda Constitucional foi bastante esclarecedora e dessa forma
gerou acentuados impactos no que tange ao divorcio.

E bastante complexo falar sobre os institutos do divércio como sendo uma
sancédo e do divércio como um remédio, haja visto que, a intencéo do legislador era
dizer que a modalidade de sancao seria aquela pela qual um dos conjuges infligiu e
descumpriu algum dever matrimonial, invocasse como exemplo a traicdo de um deles,
de forma singular, fala-se entdo do divorcio remédio que seria aquele cuja dissolucao
se d& por mutuo consentimento, ou seja, ambos nubentes desejam divorcia-se, por
algum motivo que n&o precisa necessariamente ser motivado.

O legislador apresenta sobremaneira preferéncia no que tange ao divércio
como sendo um remédio, de modo que, qualquer que seja a lei vigente e de
consonancia com 0s novos tempos da sociedade, ndo é possivel obrigar um casal a
permanecer casado, caso eles assim ndo desejam mais, de forma que a legislacéo
acaba por curva-se a realidade do divorcio remédio, ao passo que tenta ndo mais criar
entrelaces e de forma mais simples dissolve 0 matrimonio sem que portanto 0s
cbnjuges descrevam os motivos do desenlace (VENOSA,2016).

Dessa forma, aufere por fim que, com a modernizacdo da sociedade, é
plenamente possivel e correto falar que o divorcio possui como esséncia, a dissolucao

voluntaria de ambas as partes em ndo permanecerem unidos em matrimonio que de
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forma simples permite sua dissolugdo e diminui de forma grandiosa a atividade do
estado na vida do casal (LOBO, 2015).

15 A QUEBRA DE PROMESSA DO CASAMENTO

Na magnifica e incontestavel sabedora, Aristoteles dizia: © O homem é um
animal social”’, desse modo, salienta-se que, o homem (em sentido lato), ainda que
extremamente desenvolvido, apresenta uma inegavel habilidade para viver sozinho,
contudo, é consubstancialmente inerente ao individuo buscar outro, a fim de procriar-
se e perpetuar a espécie.

Dessa forma, a incansavel busca do homem pelo casamento, a fim de néo
viver sozinho durante toda sua vida, € plenamente vista nas sociedades atuais, de
modo que, cada dia mais, as pessoas buscam no matrimonio, constituir familia e de
modo singular, ter um cénjuge ou companheiro para viver sua velhice, depositando
naquela pessoa seu sustentaculo de afeto, amor e cumplicidade.

Madaleno (2013), j& dizia, que o casamento cria para os conjuges, direitos e
deveres mutuos, direitos e deveres estes que sO se desfaz com o divorcio, dessa
forma, o referido jurista, afirma que, os deveres do casamento, sdo normas de
comportamento matrimonial, e, que as obriga¢cdes inerentes aos conjuges, impde o
dever de fidelidade, de vida em comum, da mUtua assisténcia, sustento e guarda dos
filhos, e de modo amplo e consistente, o respeito e consideracbes mutuas, conforme
tipificado no artigo 1.566 do codigo civil de 2002.

Como se pode perceber, um dos objetivos esséncias desse trabalho é
analisar, no que concerne ao instituto do direito de familia, sobre a incidéncia de
responsabilidade civil no que tange a quebra dos direitos conjugais. Dessa forma,
guestiona-se qual seria 0 embasamento juridico adotado para vislumbrar a reparacdo
do dano sofrido pelo conjuge, que teve que encarar 0os maleficios e as dores de uma
separacao indesejada.

No ordenamento juridico brasileiro ndo € possivel se verificar nenhuma lei que
trate sobre o dever de reparar o dano em caso de quebra dos deveres matrimoniais,
nem mesmo a Lei do Divorcio, n° 6.515, de 26.12.1977, trata sobre referidotema.

A construcao juridica que se pode verificar em relacdo a este tema, é ao que
concerne a embasamentos jurisprudenciais e doutrinarios que tentam de forma a

objetivar e solucionar tal lacuna juridica.
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O tribunal de justica do estado de S&o Paulo ja se pronunciou a respeito do

problema juridico, de modo que assim decidiu:

EMENTA. Indenizagdo por danos morais. Adultério durante o casamento.
Casal que trabalhava na mesma Escola Estadual. Traicdes do marido que
eram comentadas no local do trabalho causando vexame e humilhacdo a
espoa. Conjunto probatério que comprova que a esposa sofreu de depresséo,
tendo que se afastar do ambiente da Escola. A separacao conjugal, em
razdo de novo relacionamento ndo configura o dever de indenizar o
outro cbnjuge, todavia, o ato cometido com desrespeito ao cdnjuge,
mediante conduta manifestamente ofensiva, gera a obrigacdo de
indenizar o dano moral suportado. Valor indenizatério que foi arbitrado
com observagédo da boa situagéo profissional do marido. Apelacdo improvida.
(TJ-SP. Apelagdo Civel n°® 0099514-82.2007.8.26.0000 - Sorocaba - VOTO
N° 1328 2/11. 31/10/2012). (grifo nosso).

As legislacBes brasileiras, as construcfes jurisprudenciais e sobretudo a
doutrina, tem incansavelmente se dedicado a este tema. Nesse sentido, em tempo
certo, neste trabalho, serd discutido sobre todas os pontos que incidem para a
possibilidade de reconhecimento de responsabilidade civil por dano causado ao
cbnjuge, ou 0 ndo reconhecimento dessa responsabilizacdo. De modo a permear e

fazer um estudo minucioso sobre tal tema juridico.

1.6 O DEVER DEFIDELIDADE

Todo relacionamento humano, em especial 0 amoroso, € um ato livre e
consciente das pessoas envolvidas, em tempos remotos, a unido das pessoas era
feita de forma arbitraria e geralmente o pai da noiva era quem escolhia seu marido.
Contudo, hodiernamente, e com todas as evolu¢cdes ocorridas no ordenamento
juridico brasileiro, em destaque, as valiosas liberdades que a CF/1988 deu a cada um
dos cidadaos, ndo € mais possivel se falar em unifes feitas de forma constrangedora
e arbitral, dessa forma, a escolha de se casar ou constituir um relacionamento
amoroso é um ato de total liberalidade, de modo que cada ser humano pode optar por
envolver-se em um relacionamento ounéo.

Nesse sentido, a escolha sendo em unir-se com outra, faz nascer obrigacdes
e direitos préprios, e de modo singular, vislumbra-se a que a mais pertinente a tal
situacdo, é a obrigacdo e o dever de fidelidade com seu namorado (a), noivo (a), e
principalmente marido e esposa. Nesse contexto os artigos 1.565 e 1.566 do Cadigo

Civil, in verbis, lecionam:
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Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da
familia.

8§ 1o Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu 0 sobrenome
do outro.

§ 20 O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, vedado qualquer tipo de coercédo por parte de instituicées privadas ou
publicas.

Art. 1.566. S&o deveres de ambos os cbnjuges: | - Fidelidade reciproca;

Il - Vida em comum, no domicilio conjugal; Il - mUtua assisténcia;

IV - sustento, guarda E educacdo dos filhos; V - respeito e consideracéo
mutuos.

Para Rizzardo (2011), nas sociedades modernas, o casamento é tdo somente
0 monogamico, ndo existindo sob nenhuma hip6tese o que se falar em vida dupla
conjugal, a fidelidade e lealdade esta intimamente ligado com a honra do individuo,
corresponde, portanto, a0 mutuo comprometimento entre o casal, a exclusividade
entre os parceiros € o cerne do relacionamento amoroso, ndo se admitindo a trai¢céo
entre os conjuges, afidelidade, portanto decorre da aproximacéo fiel de duas pessoas.

Nader (2015), estabelece que, A fidelidade reciproca € uma promessa que
surge desde o inicio do relacionamento amoroso com o0 namoro, que é quando 0s
sentimentos ganham lacos e enraizam-se pelo noivado e institucionalizam-se no plano
da lei pelo casamento, dessa forma o dever e obrigacao da fidelidade deve perdurar
por toda a sociedade conjugal, s6 podendo ser extinta quando esta chega aofim.

Para o mesmo autor, 0 modelo de casamento monogamico e a imposicao de
fidelidade reciproca € comum no mundo ocidental, contudo, no Brasil o cédigo civil
limitou-se na expressdo “dever”, por conseguinte deixou a cargo da doutrina e
jurisprudéncia a interpretar no caso concreto da melhor forma possivel tal expressao.
Tal conceituacdo comeca a fazer sentindo quando os cbnjuges passam a hdao mais
ter relacbes sexuais com terceiros, de modo bastante singular, entende-se que se
existir na constancia do casamento uma Unica relacao sexual com outra pessoa que
nao seu cdnjuge, ja estaria caracterizado a infidelidade. (NADER, 2015).

A Lei n® 11.106, de 28 de marco de 2005 trouxe em seu bojo a
descriminalizacdo do adultério, tal instituto ora elencado no artigo 240 do codigo penal,
considerava crime a pratica do adultério, vale lembrar que Clévis Bevilaqua em sua
genialidade tratou por deixar registrado que tal instituto iria torna-se revogado e tal
crime deixaria de ser tipificado no cédigo penal. Contudo, a descriminalizacdo néo
minorou a magnitude civil de tal instituto. (NADER, 2015)

Com a promulgagdo do codigo civil de 2002 e por conseguinte com a
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elucidacao do artigo 1573, VI do CC, a conduta desonrosa passou a ser o fato gerador
da infidelidade, nesses moldes, ndo ha no ambito juridico dicotomia se o adultério foi
cometido com sentimento ou n&o. A ocorréncia do ato, diga-se, a conjungéo carnal,

ou um simples namoro € o fato caracterizador da injuria grave, (NADER, 2015).

Ensina Madaleno (2013, p. 97):

A fidelidade figura seguramente, entre os deveres inerentes ao casamento e
a unido estavel. Embora haja apenas distincéo terminoldgica para o proposito
monogéamico das relacdes afetivas no mundo do ocidente, a expressao
“fidelidade” é utilizada para identificar os deveres do casamento e lealdade
tem sido a palavra utilizada para as relagdes de unido estavel, embora seja
incontroverso o seu sentido Unico de ressaltar um comportamento moral e
fatico dos amantes casados ou conviventes, que tem o dever de preservar a
exclusividade das suas relagfes comocasal.

Carvalho Santos (1953), afirma: “o dever de fidelidade é incondicional”,
nesses moldes ndo ha de se falar em distincdo da infidelidade gerada pelo homem e
pela mulher, devendo ambos receber o mesmo tratamento, havia na sociedade
paternalista a falsa moral de que a traicdo da mulher era vista como mais gravosa do
gue a do homem, porém resta demonstrado que ndo ha de se falar em tratamentos
distintos entre tais infidelidades, desse modo conclui-se que ambas condutas
autorizam o pedido de separacgéao judicial. (NADER, 2015)

Tal entendimento ndo é compartilhado pela ilustre Diniz (2013), pois em suas
licbes deixa demostrado que o desrespeito a fidelidade do marido e da mulher
merecem reprovacfes iguais, porém entende que sob a sistematica psicologica e
social, o adultério da mulher é mais grave que a do homem, dessa forma, explica:

Diniz (2013, p. 148):

Sob o prisma psicolégico e social, o adultério da mulher é mais grave que o
do marido, uma vez que ela pode engravidar de suas relacdes sexuais
extramatrimoniais, introduzindo prole alheia dentro da familia ante a
presunc¢éo da concepcéo do filho na constancia do casamento prevista no art.
1.597 do Cddigo Civil, transmitindo ao marido enganado o encargo de
alimentar o fruto de seus amores. E, além disso, pelo art. 1.600 do Cédigo
Civil “nao basta o adultério da mulher, ainda que confessado, para ilidir a
presungéo legal de paternidade”. Tal fato demonstra estarem rotos os lagos
afetivos que a prendiam ao cdnjuge, visto que essa ligacdo, embora
passageira, em regra tem, para a mulher, significado sentimental. J& em
relagdo ao adultério do marido, os filhos que este tiver com a sua amante
ficardo sob os cuidados desta e ndo da esposa, e, além disso, pode ocorrer

gue a infidelidade do homem seja um desejo momentaneo ou mero capricho,
sem afetar o amor que sente pela sua mulher.

Pode-se afirmar que ha indmeros entendimentos doutrinarios acerca do dever

de fidelidade, parte dos doutrinadores tem posicionamentos e indagam que apenas o
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adultério configura a transgressao a tal dever, contudo, outros autores entendem que
outros atos também podem violar taldever.

Nesse sentido, Venosa (2016), ensina que, o adultério consuma-se com a
conjuncao carnal com outro parceiro que ndo o seu proprio cénjuge e iSso gera a
guebra do dever de fidelidade, salienta-se ainda que, atos diversos dos sexuais podem

gerar injuria grave, esta que por si sO nao geraria a quebra dos deveres de fidelidade.

“ embora a Emenda Constitucional n®-66/2010 tenha afastado a nogédo de culpa no
desfazimento do casamento pelo divorcio, fazendo desaparecer a separacao judicial. ”
(VENOSA, 2016).

Compartilha do mesmo entendimento, Gongalves (2010), ao indagar que a
fidelidade é um dever negativo que gera aos consortes a obrigacdo de exclusividade
nas prestacdes sexuais, devendo cada individuo privar-se de praticar relacdes carnais
com terceiros alheios a relacdo. Tal doutrinador compartilha da ideia de que somente
0 ato sexual que configura o adultério, este que gera a violacdo aos deveres
intrinsecos a fidelidade. Ainda em suas licdes, deixa o entendimento de que atos que
nao seja o de conjungao carnal, bem como namoros e encontros casuais em locais
ndo comprometedores ndo constituem o adultério e, por conseguinte nao violam o
dever de fidelidade, gerando somente uma injuria grave.

De modo controverso, os autores Monteiro; Tavares da Silva (2010),
entendem que o descumprimento do dever de fidelidade e por conseguinte o adultério
nao se restringe tdo somente a pratica do ato sexual com outra pessoa se nao aquela
maritalmente constituida, mas tal desrespeito ao dever de fidelidade amplia-se para o
guase adultério, que apesar de ndo existir a copula carnal, ou seja, ndo é necessario
gue haja o coito vaginal, existindo apenas a intencéo de satisfacdo sexual com terceira
pessoa alheia a relacdo conjugal, ja estaria demonstrado a infidelidade e por
conseguinte a infringéncia ao dever de fidelidade.

Portanto pode-se por fim invocar as ligdes da ilustre civilista, Dias (2011), que
em sintese, aduz que com termino do instituto da separacdo, tal imposicdo ora
mencionada do dever de fidelidade perdeu consubstancialmente o sentindo de existir,
cuida-se de uma imposicéo social e moral, contudo a sua infringéncia ndo permite
mais punicdo na esfera civil e penal como ora mencionado. Apesar de ser uma
obrigacdo que decorre da lei que tem como escopo vigorar durante a vigéncia do

casamento, ndo ha mais de se falar em pleitear em juizo o seu adimplemento na
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vigéncia do matrimonio. Entretanto, ha de se falarem pleito judiciario, tdo somente no
gue concerne a dissolugcdomatrimonial.

A autora assevera que, Dias (2011, p. 262):

Como a fidelidade néo é um direito exequivel, e a infidelidade nao mais serve
como fundamento para a dissolugdo do casamento, in(til a previsdo
legislativa desse dever. Ninguém ¢é fiel porque assim determina a lei ou
deixara de sé-lo por falta de determinacao legal.
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2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Inicialmente, é salutar entender acerca do termo responsabilidade, que nas
visbes de Nader, “O vocabulo responsabilidade provém do verbo latino respondere,
de spondeo, que significa garantir, responder por alguém, prometer. (NADER, 2015,
p. 6). No mesmo paralelo, fala-se entdo acerca da responsabilidade civil, que esta
disposta no Livro | da parte especial do cédigo civil, que tipifica notadamente acerca
‘Da Obrigagao de indenizar’, mais precisamente o artigo 927 do diploma legal € o
responsavel por iniciar e elencar tal instituto juridico (RIZZARDO, 2015).

Estando diante do instituto da Responsabilidade Civil, & salutar auferir que o
fundamental efeito da pratica de um ato ilicito € a obrigacdo que ocasiona, para seu
autor, de reparar o dano; tal obrigacao tem natureza pessoal, de modo que é satisfeita
em perdas e danos (GONCALVES, 2015).

Pertinente indagar acerca do ordenamento juridico patrio, de modo que, o Art.
5°, inciso V, da Constituicdo Federal, combinado com o inciso X do mesmo artigo,
esclarecem respectivamente que: E assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; e inciso X, ao
tipificar: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo (BRASIL, 1988).

A observancia dos dispositivos, bem como a identificagdo da normatividade
dos principios constitucionais, alargou de forma consideravel o objeto preservado pelo
direito em consonancia com a acéo lesiva(SCHIREIBER, 2007).

Vislumbra-se, portanto, que, o ordenamento juridico patrio, procurou cobrir
com seu manto protetor, aquele individuo que tenha seu direito infringido, tolhido,
desrespeitado. O artigo 927 e seguintes do cédigo civil de 2002, traz elencado em seu
bojo os principios basilares da responsabilidade civil, tais principios também estao
dispostos no artigo 186 do mesmo diploma que tipifica que: “ aquele que, por agdo ou
omisséao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Aduz-se, portanto, que aguele que
por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo (BRASIL, 2002).

Um dos pontos fulcrais, é auferir que, ao se tratar da reparacdo dos danos
morais, nao se esta almejando a reconducéo das partes, a situacao anterior ao dano

a ela perpetrado, pois isso seria algo impossivel e desarrazoado. A sentenca deixa
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em evidencia que, o nhome, a dignidade e a reputacdo da vitima que nao foram
contaminadas pela atitude desonrosa do causador do dano, seja resguardada, nesses
moldes, 0 que realmente tem destaque é aduzir que a decisdo tem como cerne
primordial declarar a idoneidade do ofendido, possibilitando uma ideia de paz e
tranquilidade a vitima, e ainda punir aquele que agiu de forma negligente, expondo o
ofendido a toda sorte de tristezas, sofrimentos e aborrecimentos (MELO, 2005).

Viver em sociedade, estd a cada dia sendo um desafio bastante complexo,
pois os lacos e entrelaco dos cidadaos propicia constantes situacdes que podem gerar
danos a seus membros. Para que haja uma diminui¢cao dos conflitos, € indispensavel
fixar normas e punicées que fundamentam a culpa, o prejuizo e o valor das perdas,
principalmente no que tange a obrigagcéo de repara-las, para que tente solucionar as
lides ocorridas no mundo dos fatos, tem-se a intervencéo do estado, este que figurara
como coercitivo e impostor de decisdes, tal medida sobrecarrega sobremaneira os
excelsos tribunais de acfes indenizatorias das mais variadas espécies.

O estudo da Responsabilidade civil, € de suma importancia para que se
recomponha o equilibrio moral e patrimonial que foi atingido. Este importante instituto
juridico, tem o escopo de delimitar em quais hip6teses o individuo podera ser
responsabilizado por causar danos a terceiros e de qual maneira devera ser feito tal
ressarcimento do mal causado (SCHIREIBER, 2007).

2.1 APONTAMENTOS HISTORICOS

Nos primdérdios da sociedade, mais precisamente no periodo classico século
V, a. C, a ideia de reparacdo do mau causado a outrem ja comeca a ser vislumbrada
pela sociedade, em tempos remotos a Unica forma de resolver conflitos era por base
da forca, que persistia na ideia da luta corporal a fim de resolver lides existentes nas
comunidades existentes (NALIN, 1996).

Nesse contexto, observa-se que, antigamente, ndo havia nenhum indicio de
manifestagéo de culpa ou reparagao do mal sofrido, dessa forma, a pessoa ora lesada,
voltava-se imediatamente contra o agressor. A lesdo provocava uma atitude imediata,
instintiva e feroz ao ofendido, de forma que exercer a autotutela era a maneira mais
correta e eficaz de reparagéo a qualquer mal sofrido, sobretudo o combate corporal
era uma das formas mais eficazes de solucionar lides internas, de modo que o mal

era reparado pela violéncia (SOUZA, 2010).
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Para venosa, (2016) A ideia de reparacdo do dano causado a outrem,
somente comeca a ter indicios de surgimento em tempos relativamente hodiernos da
histéria do Direito. Pode-se aduzir que em tempos remotos, os danos causados a
outrem eram punidos de acordo com o principio da lei do Talido, disposta na Lei das
XII Tabuas (olho por olho, dente por dente), ja denotava uma forma de reparar o dano,
ou seja, da correspondéncia do mal pelo mal. Sobretudo, tal principio € de natureza
humana, que ja se molda na ideia de ndo aceitacdo e a consequente reacdo a
qualquer mal injusto perpetrado contra a pessoa, a familia ou ao grupo social. “O
anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se no mais
elementar sentimento de justica” (CAVALIERI, 2000,p. 24).

Com a constante transformagcdo da humanidade, e a vasta facilidade do
homem modificar-se na sociedade, a consequente evolugédo dos tempos permitiram
ascender uma maneira mais tranquila e civilizada de se obter a reparacdo dos danos
sofridos, destaca-se nessesmoldes a composicao voluntaria, que comeca a aparecer
e a desabrochar nas sociedades remotas, tal composicdo ja permitia ao lesionado a
receber as vantagens das lesdes a ele perpetradas, surgia entdo, ainda que de uma
forma singular e precaria a possibilidade de uma compensac¢éo econdmica. Sobretudo
a culpa ainda nédo era enxergada e muito menos cogitada (GONCALVES, 2010).

Comecou-se entdo a perceber e a vislumbrar que a sensacdo de vinganca
pelo mal, poderia também ser suprimido pela compensacdo econ6mica, que, por
conseguinte suprimia ainda que de forma precaria a violéncia e a dor, que a sociedade
deveria tolerar pela producdo do dano. Comecou-se a perceber que o sofrimento ora
causado e por consequéncia sofrido, poderia ser substituido por vantagens
econdmicas, de modo que 0 ” 0 ouro passou a substituir o sangue” (SOUZA, 2010).

Nos tempos de 326 a 202 a.C, a proibicado da autotutela comecou a sofrer forte
e estrutural amplitude, de modo que ficava completamente vedado o exercicio da forca
para tentar-se resolver contendas, a ideia de fazer justica com as proprias maos
passou a ser repudiada pela sociedade, dessa forma, a justica deixava de ser
praticada de forma direta e pessoal contra o preponente da ofensa. A resolucdo do
conflito, recebeu a denominagdo de composicdo e estd passou a ser a forma de
solucionar os conflitos entre as partes. Ha de se falar que no ano de 326 a.C, foi
instituida e inaugurada a Lex Poetélia Papiria, que de forma consubstancial passou a
proibir e coibir a disposi¢cao da for¢a corporal dos agentes envolvidos, diga-se, credor
e devedor (NALIN, 1996).
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Com o advento da lei das XlIl Tabulas, comeca a aparecer apontamentos
acerca da intervencao do Estado nas sociedades, referida lei, dispusera a respeito de
punicdes para as pessoas que praticassem ofensas e lesdes umas as outras, de modo
gue aquele que descumprisse os deveres e obrigagdes, ficaria obrigado a se submeter
a servidao corporal (corpus obnoxium) perante aquele a quem tivesse lesionado
(BAPTISTA, 2003).

A Lei Aquilia, advinda 286 a.C, trouxe consigo regulamentacdes ao que
concerne a compensacao dos danos sofridos. Tal lei, passou a tipificar a possibilidade
de atribuir ao titular de um bem ou direito, mensuracdes e obtencdes em dinheiro do
agente causador de destruicdes de seus bens. Esse periodo teve crucial importancia
para os dias atuais, de modo que comecou a vislumbrar a incidéncia de
jurisprudéncias classicas em relagdo ao instituto da injuria presente hoje nas
sociedades, desse modo comecou-se finalmente as idealizacfes e a nocéo de culpa
ao prejuizo causado (GONCALVES, 2010).

Com o desenvolver da sociedade e consequente modificacdo e mutacédo dos
tempos, aufere-se que na idade contemporanea, foi instituido o Codigo Napolebnico,
gue trouxe enraizadas e notaveis previsées de responsabilidade contratual, e de modo
inovador a diferenciacdo entre a responsabilidade penal e a civil. O Brasil teve
derradeira ingeréncia do direito francés, de modo que o codigo civil de 1916 outrora
revogado pelo cddigo de 2002, tiveram forte influéncia e inspiracdo no cddigo de
napole&do ora mencionado, gerando e consagrando a teoria da culpa como regra na
seara da responsabilidade civil (MIGUEL, 2012).

A responsabilidade extracontratual fundada na culpa efetiva, teve sua
incidéncia basilar no Cédigo civil de francés, tal cédigo trazia consigo preceitos
consubstanciados na teoria da responsabilidade aquiliana. No ordenamento juridico
brasileiro e com as ordenacdes do Reino, o direito Romano era subsidiario ao patrio
direito; em 1930 com o cédigo criminal, vislumbrava-se a ideia do ressarcimento, com
intuito e escopo de satisfacdo. Referido codigo criminal foi revogado pela a Lei de 03
de dezembro de 1841, dando lugar a legislacao civil, no anterior codigo, ou seja, na
legislacéo civil de 1916, a responsabilidade por culpa foi pontualmente tipificada no
artigo 159 do cadigo civil (SOUZA, 2010).

Hodiernamente, vige a combinac¢ao dos artigos 186 e 927 do Cadigo Civil de
2002, que respectivamente aduzem: aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,

negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
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exclusivamente moral, comete ato ilicito; e aquele que, por ato ilicito, causar dano a

outrem, fica obrigado a repara-lo (BRASIL, 2012).

2.2 CONCEITO

Para Nader (2015), tal instituto da responsabilidade civil, deriva-se do
desrespeito de um dever juridico basico, que esta disposto e definido em normas e
convencodes. “A responsabilidade civil surge em face do descumprimento obrigacional,
pela desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar
determinada pessoa de observar um preceito normativo que regula a vida”.
(TARTUCE 2015, p.309).

Em suas licBes ensina que: Tartuce (2015, p. 309):

[...] Neste sentido, fala-se, respectivamente, em responsabilidade civil
contratual ou negocial e em responsabilidade civil extracontratual, também
denominada responsabilidade civil aquiliana, diante da Lex Aquilia de Damno,
do final do século Ill a.C. e que fixou os parametros da responsabilidade civil
extracontratual.

Segundo os ensinamentos de Cavalieri (2014), Responsabilidade civil, € um
dever juridico sucessivo, enquanto obrigacdo € um dever juridico originario. Dessa
forma, entende-se que o descumprimento originario de um dever imposto por lei,
caracteriza um ato ilicito, que, por conseguinte pode gerar uma leséo, originando-se
entdo um novo dever juridico: a responsabilidade civil, que caracteriza entdo a
obrigacéo de reparar o dano causado.

Ha de se falar em dever de indenizar, quando vislumbra-se acfes e omissdes,
voluntarias, ou quando o agente causador do dano, agiu de forma negligente e
imprudente. Dessa forma, e de modo antagbnico, quando h4, violacédo a integridade
fisica ou patrimonial de alguém, sem culpa do agente, ndo se pode dizer que ocorreu
delito civil.

A obrigacao de indenizar sem culpa, nasce pelo ministério da lei, fala-se entéo
na teoria do risco, este, portanto que se caracteriza por ser um fenbmeno humano que
nao carece de intencionalidade (culpa) na provocagéo da lesédo. O evento por sua
natureza € perigoso e nao se sujeita a vontade do agente, provocando assim uma
afronta ao direito (ato fato ilicito), logo se o agente continua a exercer a atividade
mesmo com todo zelo respondera e assumira o perigo inerente da relacao (risco).

Para Monteiro (2000), pode-se dizer entdo que a responsabilidade civil,

enquadra-se na ruptura do equilibrio econémico e juridico, proveniente do dano e na
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nocado de responsabilidade, instituida unicamente na ilicitude por culpa ou risco e
inicia-se pelo descumprimento de um dever, ou seja, pelo inadimplemento de um
acordo avencado entre as partes, ou consubstancialmente pela negligencia as regras
normativas.

Consiste, portanto, no instituto juridico de direito civil que visa sujeitar o
agressor contra bens e direitos a certa sancdo pecuniaria, no intuito de se evitar
reincidéncias e cessar os efeitos lesivos oriundos da agressao. Trata-se, portanto, de
tutela jurisdicional, que visa sujeitar o agressor a certos deveres espontaneamente
nao realizados.

Nesse contexto, € licito indagar que a responsabilidade civil, possui trés
basilares naturezas juridicas, das quais destacam-se a natureza reparatéria, que
tipifica especificamente que em caso de violagdo de bens patrimoniais, a
responsabilidade tera como objeto, a restauracdo da condicdo econdmica do lesado.
A segunda categoria de natureza juridica é a compensatoéria, esta que diz
notadamente que a responsabilidade visa confortar a parte agredida, em seus bens e
direitos intangiveis, diga-se, extrapatrimoniais, por fim, destaca-se a natureza punitiva
pedagogica, quem tem como escopo central, evitar a reincidéncia do agressor, tem,
portanto, esséncia em punir o causador do mal, afim de que ele ndo tenha mais

condutas desonrosas.

2.3 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

No ordenamento juridico pétrio, ha de se falar em trés basilares modalidades
de responsabilidade civil, contudo, para este conciso capitulo destaca-se a
responsabilidade dita contratual ou negocial e extracontratual ou aquiliana, dessa
forma, pode-se auferir que se o agravo é proveniente diretamente do desrespeito e
infringéncia a certo mandamento legal, por forca do ato ilicito do agente transgressor,
estar-se-a, entao, diante da responsabilidade extracontratual. De outra forma, se entre
as partes da relacdo ja existia uma norma juridica contratual que os vinculava, e o
prejuizo provem da ndo observancia e consecutiva descumprimento da obrigacao,
ocorre, portanto, a responsabilidade contratual. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2016).

Nesse sentindo, quando o dever, passivel de descumprimento, obtiver como

preexistente um vinculo juridico obrigacional, um dever proveniente de um contrato,
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estar-se-a diante da responsabilidade dita contratual. Por outro lado, se o dever tiver
esséncia por causa geradora uma obrigacao determinada por lei, ou por preceito geral
de direito, ocorrera a responsabilidade extracontratual (CAVALIERI,2015).

Ha de se falar em pontuais dicotomias entre esses dois institutos juridicos,
primeiramente no que concerne ao 6nus da prova quanto a culpa; as fontes que as
brotam; e a capacidade do agente gerador do prejuizo.

Na responsabilidade contratual ou negocial, ndo ha de se falar em
demonstracdo de culpa por parte do autor da relacdo, devendo o lesionado a
demonstracdo apenas de que a obrigacdo foi descumprida. Dessa forma, fica
facultado ao réu, se assim desejar, a demonstracdo de alguma excludente de
responsabilizagdo admitidas em lei, com o escopo de afastar a responsabilidade e a
ele ndo ser imputado os efeitos provenientes do mal causado. Contudo na segunda
categoria de responsabilidade, ou seja, a extracontratual ou aquiliana, a parte
agredida tem o 6nus de provar que o fato gerador do prejuizo, foi proveniente por
culpa do réeu (GONCALVES, 2011).

E pertinente auferir, que, nos moldes da responsabilidade objetiva, é
imperioso apenas expressar o hexo de causalidade e o prejuizo, ndo se verificando o
componente subjetivo culpa, vislumbra-se exponenciais dicotomias no que tange a
responsabilidade subjetiva contratual e extracontratual, sendo que na contratual, a
intencionalidade € presumida e na extracontratual deve ser demonstrada.

Com obediéncia as fontes que as brotam, a contratual ou negocial, tem seu
nascedouro nas convencgdes, contudo, a extracontratual apresenta na inobservancia
do dever juridico de ndo causar lesdes, tacitamente tipificado no artigo 186 do cddigo
civil de 2002.

Um dos pontos fulcrais a respeito do tema em analise, € tratar, que a
capacidade do individuo responsavel pelo dano sofre limitacdes no que tange a
responsabilidade contratual. Um dos requisitos indispensaveis na legislagédo é que o
agente seja capaz civilmente para pactuar um contrato, e, por conseguinte idéneo
para assumir uma responsabilidade contratual. Contudo, na hipotese da
responsabilidade extracontratual, o feito de um incapaz pode ensejar a reparacéo por
agueles que sao legalmente responsaveis, ha, portanto, de se indagar a hipétese em
gue o incapaz sera o responsavel por assumir pelos danos que causar, caso seus
representantes legais ndo desfrutem de meios concretos, idéneos e suficientes para

honrar os prejuizos causados a terceiros (RODRIGUES, 2003).
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Ha na doutrina, pontuais juristas que ndo sdo adeptos a divisdo da
responsabilidade civil em contratual e extracontratual, tais estudiosos moldam-se na
perspectiva da tese unitaria ou monista, entendem, portanto, que os fatos sob os quais
a responsabilidade civil se apresenta no cenario juridico ndo sdo de relevante
importancia, pois seus efeitos sdo uniformes e determinados (GONCALVES, 2003).

Nessa perspectiva, “nos codigos dos paises em geral, inclusive no Brasil, tem
sido acolhida a tese dualista ou classica” (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 34), dessa
forma, vislumbra-se precisamente que a responsabilidade contratual e extracontratual
contem regras claras e especificas no cédigo civil de 2002, o bojo do artigo 389/395 e
seguintes trazem exponenciais regras acerca da responsabilidade contratual, ja os
artigos 186 ao 188, combinado com artigo 927 e seguintes do mesmo diploma legal,
tratam expressamente de regras especificas da responsabilidade extracontratual
(GAGLIANO; PAMPLONA 2016).

2.4 RESPONSABILIDADE POR DANOS MORAIS

O dano é o requisito primordial e indispensavel a qualquer das formas de
responsabilidade civil, auferindo-se que somente falar-se-4 em responsabilidade se
houver algum dano passivel de ser reparado. Tal ideia coaduna-se a perspectiva de
gue a consequéncia da responsabilidade é a obrigacéo de ressarcir, que nao podera
ser consubstanciado se nao existir o que ser reparado (DINIZ, 2010).

Com irrefutavel sabedoria, Cavalieri (2000, p. 70), ensina:

O dano é, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nado haveria
gue se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. Na responsabilidade objetiva, qualquer que seja
a modalidade do risco que lhe sirva de fundamento — risco profissional, risco
proveito, risco criado etc. —, o dano constitui o seu elemento preponderante.
Tanto é assim que, sem dano, ndo havera o que reparar, ainda que a conduta
tenha sido culposa ou até dolosa

E pertinente auferir que, “dano pode ser compreendido como toda ofensa e
diminuicdo de patriménio. Nao ha como darmos um conceito unitario de dano, tendo
em vista 0os inUmeros matizes que o vocabulo abrange” (VENOSA, 2016, p. 333).
Dessa forma, a responsabilidade civil, preocupa-se com o dano que pode ser
indenizavel, este que se enquadra em diminuicdo, prejuizo e depreciagdo de um

patrimonio.
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Maria Helena Diniz, tipifica que o dano, tem origem no latim -dam-num, e
traduz-se na lesdo, ou seja, no empobrecimento ou destruicdo, aniquilacdo, que
determinada pessoa sofre devido a certo evento, que atinge bens ou interesses
patrimoniais e morais (DINIZ, 2004).

Nos dias atuais, a conceituacdo do dano, ndo consiste basicamente na
diminuicdo ou aniquilacdo de um bem juridico patrimonial, nesse sentido, a
conceituacdo alcanga também bens extrapatrimoniais de cunho moral, bem como os
direitos de personalidade e os direitos de familia (MONTEIRO, 2000).

Partindo do pressuposto que a moral consiste em matéria personalissima e
de foro intimo, é salutar auferir que tal moral varia de individuo para individuo, ndo
sendo, portanto, exigivel que uns ajam conforme a moral de outros.

Nesses moldes, e vislumbrando-se que tal moral defina-se por ser algo
pessoal e determinado, entende-se que ndo é toda ofensa a moral que sera
indenizavel. Para que que o dano seja passivel de responsabilizacao, € indispensavel
perceber que o dano deve atingir o &mbito juridico e oferecer concisos e determinados
prejuizos a vitima, ndo obstante ter que preencher todos os requisitos de composicao
da responsabilidade civil (MONTEIRO, 2000).

O arcabouco juridico acerca dos danos imateriais, antes da carta magna de
1988, era um tema bastante complexo e nebuloso para a doutrina e jurisprudéncia

brasileira, porém, como ensina Tartuce (2015, p. 409):

A tese pela reparabilidade dos danos imateriais, tornou-se pacifica com a
constituicdo federal de 1988. Antes disso, era tido como impossivel aceitar a
reparacdo do dano moral, eis que a doutrina e jurisprudéncia tinham
dificuldades na visualizagdo da sua determinagcdo e quantificagcdo. Com a
Constituicdo Federal de 1988 houve uma grande evolugdo quanto ao tema,
gue até mergulhou em outros ambitos, caso do direito do trabalho e do direito
de familia.

Nas ideias de Cavalieri Filho (2014), a carta magna de 1988, concedeu ao
dano moral ou extrapatrimonial, um significativo e importante destaque, pois em seu
art. 5° elucidou acerca da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra, e
da imagem, corolario a dignidade, pois nos incisos V e X do referido artigo, tipificou a
absoluta reparagao do dano moral. (CAVALIERI FILHO, 2014), “"dano moral consiste
em lesdo ao patriménio psiquico ou ideal da pessoa, a sua dignidade enfim, que se
traduz nos modernos direitos da personalidade” (VENOSA, 2016, p.345).

Nessa perspectiva, entende-se por dano de cunho moral, aquele que atinge

bens materiais ou imateriais de natureza intangivel, que néo tem valor econémico, a
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exemplo dos ecossistemas, do patriménio historico, e dos direitos de personalidade.
O dano extrapatrimonial, portanto, ndo é reparavel, porem compensavel.

Assim, é bastante significativo elucidar a respeito da prova do dano moral,
dessa forma, pode-se afirmar que tal dano prescinde de provas, sendo entdo o dano
gue nao deve ser provado, mas sim o seu fato gerador, molda-se no damnum in reipsa.
Isto é, o dano ocorre pelo elementar fato da sua violacao (RIZZARDO, 2011). Sendo
assim, comprovada a existéncia do fato gerador do dano, impera-se o dever e a
obrigacdo de compensar o mal causado.

Nas licbes de Gagliano; Pamplona (2016, p. 109):

O dano moral consiste na leséo de direitos cujo contetido ndo é pecunia- rio,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente.

Por fim, indaga-se que a compensacdao a titulo de dano moral, ndo se molda
em valorar o sofrimento da vitima, mas sim, de amenizar as perdas imateriais a ela

causados, além de servir como forma punitiva pedagogica ao causador dos prejuizos.

2.5 RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

Neste capitulo, ser4 abordado acerca da responsabilidade objetiva e
subjetiva, demonstrando que, na maioria das vezes a responsabilidade civil deve esta
fundamentada na culpa. Contudo, ha situacdes em que nédo é possivel apresentar a
culpa do agente transgressor para que a ele seja imputado a responsabilizacao, sendo
necessario somente demonstrar o nexo de causalidade e o dano.

De modo simples e pontual, pode-se afirmar que a responsabilidade é
subjetiva, quando é indispenséavel a verificacdo do elemento culpa (em sentindo
amplo), para ser reconhecida. De modo antagbnico, ela serd objetiva quando
independe da culpa do agente para ser caracterizada.

Para Gongalves (2014, p. 59):

Em face da teoria classica, a culpa era fundamento da responsabilidade. Esta
teoria, também chamada de teoria da culpa, ou “subjetiva”, pressupde a culpa
como fundamento da responsabilidade civil. Em n&o havendo culpa, ndo ha
responsabilidade. Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se
esteia na ideia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto
necessario do dano indenizavel. Dentro desta concepc¢ao, a responsabilidade
do causador do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa.
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No sentir de (NADER, 2015 p. 31), ” na responsabilidade subjetiva, regra geral
do ordenamento juridico brasileiro, o dever de reparacéo pressupde o dolo ou aculpa
do agente”. Dessa forma, verifica-se que se o mal causado foi provocado unicamente
por quem experimentou as consequéncias, sera inadmissivel a obrigacdo de
satisfacdo por parte de outrem(NADER,2015).

Para Goncalves (2014, p. 59):

A classificacdo corrente e tradicional, pois, denomina objetiva a
responsabilidade que independe de culpa. Esta pode ou nao existir, mas sera
sempre irrelevante para a configuracdo do dever de indenizar. Indispensavel
sera a relacao de causalidade, entre a acdo e o dano, uma vez que, mesmo
no caso de responsabilidade objetiva, ndo se pode responsabilizar quem néao
tenha dado causa ao evento. Nessa classificacdo, os casos de culpa
presumida sdo considerados hipéteses de responsabilidade subjetiva, pois e
fundam na culpa, ainda que presumida. Uma das teorias que procuram
justificar a responsabilidade objetiva € a teoria do risco. Para esta teoria, toda
pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de dano para terceiros. E
deve ser obrigada a repara-la, ainda que sua conduta seja isenta de culpa. A
responsabilidade civil se funda no principio segundo o qual é reparavel o dano
causado a outrem em consequéncia de uma atividade realizada em beneficio
do responsavel (ubi emolumentum, ibi 6nus); ora mais genericamente como
“risco criado’ "a qual se subordina todo aquele que, sem indagacgao de culpa,
expuser alguém asuporta-lo.

Vislumbra-se que na responsabilidade dita objetiva, aquele que causar o dano
devera ressarci-lo, mesmo que isento de culpa, haja visto que sua responsabilidade é
determinada em lei e ndo ha a necessidade de culpa, mesmo sem obrigacao de apelo
ao recurso de presunc¢do. (DINIZ, 2010). Dessa forma, ha somente a necessidade de
comprovacao no nexo de causalidade e o dano gerado pela conduta do agressor.
Neste contexto, cabe indagar acerca do que esta expresso no artigo 927,
paragrafo unico do cadigo civil brasileiro, tal dispositivo tacitamente elenca:
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
é obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera 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 0s

direitos de outrem.

E conciso entdo, afirmar que a responsabilidade objetiva ndo se fundamenta
na ocorréncia do elemento culpa, contudo, tal responsabilidade fundamenta-se na

teoria do risco, dessa forma, Tartuce em sua sabedoria, ensina;

Tartuce (2015, p. 485):
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Teoria do risco administrativo: adotada nos casos de responsabilidade
objetiva do Estado, que ainda sera estudada (art. 37, § 6.°, da CF/1988);
Teoria do risco criado: estd presente nos casos em que 0 agente cria o risco,
decorrente de outra pessoa ou de uma coisa. Cite-se a previsdo do art. 938
do CC, que trata da responsabilidade do ocupante do prédio pelas coisas que
dele cairem ou forem lancadas (defenestramento); Teoria do risco da
atividade (ou risco profissional): quando a atividade desempenhada cria
riscos a terceiros, aos direitos de outrem, nos moldes do que consta da
segunda parte do art. 927, paragrafo Unico, do CC; Teoria do risco-proveito:
€ adotada nas situacGes em que o risco decorre de uma atividade lucrativa,
ou seja, 0 agente retira um proveito do risco criado, como nos casos
envolvendo os riscos de um produto, relacionados com a responsabilidade
objetiva decorrente do Cédigo de Defesa do Consumidor. Dentro da ideia de
risco-proveito estdo os riscos de desenvolvimento. Exemplificando, deve uma
empresa farmacéutica responder por um novo produto que coloca no
mercado ou que ainda esteja em fase de testes; Teoria do risco integral:
nessa hipotese ndo ha& excludente de nexo de causalidade ou
responsabilidade civil a ser alegada, como nos casos de danos ambientais,
segundo os autores ambientalistas (art. 14, 8 1.°, da Lei 6.938/1981). No caso
de dano ambiental causado pelo Estado, aplicar-se-ia essa teoria para essa
parcela da doutrina e dajurisprudéncia.

N&o ha davidas que o artigo 927 do codigo civil brasileiro trouxe consigo
inovacdes de suma importancia no que tange a responsabilidade civil, dessa forma,
salienta-se, ” a admissao da responsabilidade sem culpa pelo exercicio de atividade
que, por sua natureza, representa risco para os direitos de outrem, da forma genérica
como consta do texto, possibilitara ao Judiciario uma ampliacdo dos casos de dano
indenizavel” (GONCALVES,2014, p. 61).

Em dltima analise, verifica-se que no que concerne a responsabilidade
subjetiva, cabera a vitima a comprovacdo de que o agente causador do dano teve
condutas culposas e dolosas. Por outro lado, na responsabilidade objetiva, a qual ndo
€ necessario falar em culpa, cabe ao réu, com o escopo de néo ser a ele imputado
responsabilizacdo, alegar umas das circunstancias de exclusdo do nexo de

causalidade.
2.6 PUNITIVE DAMAGES (INDENIZA(;AO PUNITIVA)

Inicialmente é de suma importancia destacar o que sao os punitive damages,

que de forma clara e objetiva Rosenvald, ensina: ” os punitive damages sé&o

concedidos para punir a malicia ou uma conduta arbitraria. A finalidade do remédio é
deter o ofensor, evitando a reiteracdo de condutas similares no futuro. ”
(ROSENVALD, 2013, p. 143).

Para Saloméao Reseda (2009, p. 225):

Um acréscimo econdmico na condenagdo imposta ao sujeito ativo do ato
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ilicito, em razéo da sua gravidade e reiteracdo que vai além do que se estipula
como necessario para satisfazer o ofendido, no intuito de desestimula-lo a
pratica de novos atos, além de mitigar a pratica de comportamentos
semelhantes por parte de potenciais ofensores, assegurando a paz social e
consequente funcéo social da responsabilidade civil.

Muito importante vislumbrar, o que Nehemias Domingos de Melo entende por
ser 0s punitive damages, destacando-se que tal estudioso, sempre foi um dos maiores
defensores da insercdo de tal instituto no ordenamento juridico patrio, que em sua
sabedoria ensina: “O peso da indenizagao no ‘bolso’ do infrator, €, a nosso sentir, a
resposta mais adequada que o ordenamento juridico patrio pode oferecer para garantir
que nao sejam ofendidos diuturnamente os bens atinentes a personalidade do ser
humano. ” (MELO, 2012, p. 265).

Os punitive damages, teve seu nascedouro no sistema juridico common law,
adotado especificamente pela Inglaterra e Estados Unidos, assim como ensina
(ANDRADE, 2003). O século XVIlII, foi marcado pelo surgimento de tal instituto do
punitive damages. O direito norte americano foi o principal percussor e onde tais danos
punitivos comecaram a ganhar forcas e enraizar-se pelos sistemas juridicos mundiais.

Nas palavras de Oliveira (2012, p. 31):

Conhecidos também por exemplary damages, vindictive damages, added
damages ou presumptive damages, os Punitive Damages consistem no
montante a ser conferido ao autor de uma acéo indenizatéria, valor esse
distinto ao da compensacdo do dano gerado, ou seja, distinguindo-se dos
compensatory damages, especialmente quando o dano é decorrente de um
comportamento lesivo marcado por grave negligéncia, malicia ou opresséo.

Crucial entendimento € auferir que a terminologia do punitive damages foi
aplicada na Inglaterra inicialmente em 1763, nos famosos casos Huckle v. Money e
Wilkes v. Wood. Esses dois casos ficaram famosos pois, ocorreu a pratica de um ato
ilicito muito forte, pois o direito de ir e vir de forma cruel e desarrazoada foi cerceada.
Neste sentido vislumbra-se que a elevacdo do quantum indenizatério, com escopo de
causar ao agressor a falta de vontade e consecutivo desestimulo da conduta
maliciosa, teve sua esséncia e consubstancial forca no século XVIII, no continente
europeu, sobretudo, como ja falado, na Inglaterra (RESEDA, 2008).

Notadamente, percebe-se que o punitive damages apesar de ter tido seu
nascedouro na Inglaterra, teve consubstancial aplicagdo no direito norte americano,
dessa forma, destaca-se casos em que houve direta aplicacdo de referido instituto,
como por exemplo nos Estados Unidos, no ano de 1791, no acontecimento leading

case Coryell v. Colbough, caso este que se discutia o ndo cumprimento da promessa
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do casamento (RESEDA, 2008). Vislumbra-se entdo que tal acontecimento apresenta
uma similitude muito grandiosa com o tema do presente trabalho.

Nos dias atuais, percebe-se que grande parte dos Estado Unidos, aceitam a
utilizacdo da indenizagdo punitiva, a California por exemplo tipificou em suas
legislacbes a aplicacdo direta de referido instituto, contudo alguns estados como
Lousiana e Washiton, ndo admitem a aplicacdo do punitive damages. (OLIVEIRA,
2012), nesse sentido, pode-se dizer que aplicagéo da teoria dos danos punitivos, sdo
de suma e incontestavel aplicabilidade nos Estados Unidos.

No Brasil, € de facil percepcdo entender que existem doutrinadores que se
negam a aceitar a aplicacao do punitive damages, como por exemplo Pedro Henrique
Fonseca, que de forma objetivaensina:

Fonseca (2014, p. 129):

No Brasil, a jurisprudéncia, em massa, tem justificado e fundamentado
condenagdes em responsabilidade civil, levando em consideragéo a fungéo
punitiva e preventiva. Trata-se de uma andlise sem observacao técnica do
instituto da responsabilidade civil, em vista da impossibilidade de adequacéo
do sistema de aplicacdo da teoria dos punitive damages a auséncia de
permisséo legal para aplicag&do da funcdo punitiva. A civil law néo absorveu
de forma técnica os danos punitivos no Brasil. Mesmo levando em

considerag8o a conduta do ofensor como fator de identificacdo de danos,
principalmente o dano moral, ha impossibilidade técnica para aplicar a teoria.

Compartilha do mesmo entendimento, Yoshikawa, que em sua sabedoria
explica:
Yoshikawa (2008, p. 200):

A solucdo, portanto, ndo € prefixar o valor do dano moral (ou tarif4-lo), mas
simplesmente afastar o seu carater supostamente punitivo, com o que ja se
estara cumprindo o disposto no art. 5°, XXXIX, da CF/1988. Poucos parecem
ter se dado Leticia Alves Ferreira Souto conta, no entanto, de que o carater
punitivo da indenizacdo do dano moral (ou melhor, de qualquer indenizacao)
também se revela incompativel com o direito infraconstitucional brasileiro,
uma vez que foi expressamente proscrito pelo art. 944, caput, do CC/2002:
"A indenizagdo mede-se pela extensdo dodano"

Dessa forma, percebe-se que tais posicionamentos perpetram contra a
aplicagcédo dos punitive damages, pois entendem que se houver o arbitramento de
valores indenizatérios desarrazoados, estraria provocando e estimulando as pessoas
a enriguecerem ilicitamente, e isso geraria um total descontrole e uma industria
exacerbada e incontrolavel de valores altos a titulo de dano moral.

N&o obstante, e indagando-se como ponto fulcral do presente trabalho, ha de

se falar que a maioria da doutrina brasileira, entende ser possivel a aplicacdo da teoria
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dos punitive damages, no que concerne a indenizacdo por dano moral. Tais juristas
partem do pressuposto de que os danos punitivos sdo de indispensavel fixacdo no
momento em que a indenizacdo esta sendo arbitrada, pois a aplicacdo dos punitive
damages, tende a desestimular que o autor da agressao volte a praticar atos ilicitos.
“ao imputar um valor além daquele voltado a compensar a vitima nao significa
simplesmente punir o ofensor. Muito mais do que isso, ele € o caminho adotado pelo
ordenamento para desestimular novas praticas desta conduta” (RESEDA, 2008, p.
283).
Ainda em sua inteligéncia, Reseda (2008, p.284), ensina:

Assim, por afastar-se do ambito penal, ainda que num grau menor do que em
outras areas do direito civil, o punitive damages nao pode ser considerado
como uma pena. Ela ndo é uma pena civil, mas sim um acréscimo concedido
a indenizacdo em razdo dos danos morais para apresentar ao ofensor a
reprovabilidade social.

Do mesmo entendimento, compartilha, Carlos Alberto Bittar quem
notadamente ensina, Bittar (2015, p. 215):

Adotada a reparagdo pecuniéria — que, alias € a regra na pratica, diante dos
antecedentes expostos -, vem-se cristalizando orienta¢éo na jurisprudéncia
nacional que, ja de longo tempo, domina o cenario indenizatério nos direitos
norte-americanos e inglés. E a da fixacdo de valor que serve como
desestimulo a novas agressdes, coerente com o espirito dos referidos
punitive ou exemplarydamages da jurisprudéncia daqueles paises. Em
consonéancia com essa diretriz, a indenizacao por danos morais deve traduzir-
se em montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que
ndo se aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo.
Consubstancia-se, portanto, em importancia compativel com o vulto dos
interesses em conflito, refletindo-se de modo expressivo, no patriménio do
lesante, a fim de que sinta, efetivamente, a resposta da ordem juridica aos
efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser quantia
economicamente significativa, em razdo das potencialidades do patriménio
do lesante.

Neste sentido o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou e inclinou-se em
seu julgado (ARE 641487 ED, Relator (a): Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
26/02/2013, DJe, divulgado em 20-03-2013; publicado em 21-03-2013) para a total
procedéncia do carater punitivo do dano moral, em um dos seus julgados, elevou o
valor arbitrado de R$250,00 para o montante de R$ 4.000,00, sob o ilustre argumento
de que o valor ora arbitrado ndo atendia a finalidade punitiva pedagdgica e
compensatoria. Dessa forma, vislumbra-se que tal julgado representa importantissima
relevancia no que tange a aceitacéo pelos tribunais superiores dos punitive damages.

Por fim, verifica-se que diante do exposto, a aplicagao da teoria dos punitive

damages, ainda enfrenta certa resisténcia por parte dos juristas brasileiros, a
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incidéncia de tal instituto pode ser percebida em algumas decisdes, contudo, ainda ha
um caminho longo a ser percorrido, para que tal instituto possa ter total e efetiva
aplicacdo no ordenamento juridico patrio. Porém, ndo restam davidas que a aplicacéo
dos danos punitivos, vem a cada dia tendo maiores repercussdes e demasiados
desdobramentos a fim de se ter um total reconhecimento e aplicabilidade de tais danos
punitivos ao dano moral. Espera-se uma forte e concisa aplicabilidade no ordenamento
juridico e no estado democrético de direito, a fim de punir e evitar novas transgressoes

do agente agressor.
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3 O PROBLEMA DO RECONHECIMENTO DO DANO MORAL NA TRAICAO
E A SUPERACAO PELO PUNITIVE DAMAGE

A transgressao aos deveres do casamento, apresenta perfeita similitude aos
fundamentos basilares e fundantes da Responsabilidade Civil, extraisse tal ideia ao
vislumbrar que o instituto do casamento € um pacto que se ancora ao Codigo Civil
Brasileiro. De forma ndo menos controvertida, o escopo essencial do presente
capitulo, terd como norte fundante analisar sobre a possibilidade de determinar a um
consorte a responsabilizacao afetiva pelo descumprimento dos deveres conjugais.

Por hora, vale lembrar que os dois primeiros capitulos do presente estudo,
buscaram de forma clara e bem fundamentada, analises acerca do Casamento e da
Responsabilidade Civil. Desse modo, neste capitulo buscar-se-4, de forma relevante,
estudar sobre as consequéncias juridicas que podem ser ensejadas caso haja o
descumprimento dos deveres conjugais, dando énfase, principalmente ao dever de
fidelidade. Por fim, busca-se ao final, expor sobre a incidéncia ou ndo dos danos
morais em caso de traicdo. Nao se pretende dissecar tal assunto, mas pretende-se
firmar conhecimentos sobre atuais entendimentos doutrinarios e jurisprudéncias sobre

0 tema.

3.1 AFIDELIDADE COMO CLAUSULA GERAL NO CASAMENTO E SUA
VIOLACAO (BOA-FE OBJETIVA)

Partindo-se da ideia de que a natureza juridica do casamento €& a
contratualista, ou seja, para que se contraia 0 casamento € necessario que 0s
nubentes manifestem suas vontades de forma livre e espontanea, por meio de um
contrato, em que o Estado manifesta essa vontade por meio da declaracéo de casados
pelo oficial realizador. E, tendo como pressuposto que essa unido gera aos futuros
cOnjuges direitos e obrigacbes mutuos, adentra-se entdo em um dos pontos fulcrais
de derradeira exposicdo, de modo, a evidenciar que o dever de fidelidade é uma das
clausulas gerais e basilares de uma relagéo conjugal.

Apesar de ja ter sido analisado no capitulo I, do presente estudo, a respeito
do dever de fidelidade, em que foram trazidos entendimentos doutrinarios bem
definidos, ndo h& problema invocar tal instituto novamente no presente capitulo Ill, de

modo a mais uma vez dar o enfoque necessario e a importancia que Ihe é devida, de
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modo, agora sucinto, parte-se a afericbes sobre esse dever tdo intrinseco e de
sobremaneira importancia nas relacbes casamentarias e que apresenta extremada
relevancia para as discursbes que seréo aqui expostas.

Sendo assim, ao que tange ao dever de fidelidade como clausula geral do
casamento, invoca-se preliminarmente a tipificacdo dada no artigo 1.566 do codigo
civil Brasileiro, que de forma, clara, concisa, e imune a chancelas, estabelece no seu
inciso |, o seguinte: “Art. 1.566. S&o deveres de ambos os cOnjuges; | - Fidelidade
reciproca; Il - Vida em comum, no domicilio conjugal; Ill - matua assisténcia; IV -
sustento, guarda E educacao dos filhos; V - respeito E consideracdo mutuos. ”

Nesse sentido, estabelece, Rizzardo (2011, p.158)

Desde os primérdios da instituicAo do casamento, sempre se manteve este
importante dever, que praticamente é seu pressuposto. Sua origem e causa
de existir estdo na organizacdo monogamica da familia, que vem se
mantendo através de séculos e refletem o pensamento incessantemente
admitido sobretudo pelos povos de origem crista. Alias, revela o dever uma
tendéncia natural do préprio ser humano, que ndo admite, neste campo, uma
coexisténcia de relagcbes com mudltiplas pessoas, e representa um dos
sustentdculos basicos da unidade familiar.

Assim sendo, elucida-se, que “a expressao fidelidade provém do latim
fidelitas, atis, que significa lealdade, em que se pode ter confiangca” (NADER, 2013, p.
191). Nessa perspectiva, o referido autor em sua obra “ Curso de Direito civil”, & claro
ao afirmar que, “ a fidelidade reciproca € um compromisso que surge na fase do
namoro, quando os sentimentos ganham raizes e desejam institucionalizar-se no
plano da lei, pelo casamento. Perdura o dever de fidelidade durante toda a sociedade
conjugal”. (NADER, 2013, p. 191).

Notadamente extraisse do entendimento de Junior e Nery (2013), que o dever
de fidelidade conjugal, €, sobretudo, o juramento de exclusividade nas relacdes de
conservacdo da monogamia das relacfes sexuais dos consortes. (JUNIOR; NERY,
2013, p. 1356).

O dever de fidelidade, ganha acento quando aquele casal consegue priva-se
de manter relacdes, sobretudo sexuais com um terceiro alheio a sua relacdo firmada

3]

com seu cbnjuge, nesse sentindo, leciona Madaleno, “ com o casamento cada
cobnjuge renuncia a sua liberdade sexual, e lanca mao do direito de unir-se
sexualmente ou em intima afetividade com qualquer outra pessoa que nao seja o seu

consorte” (MADALENO, 2013, p. 180).
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Vale, neste momento, elucidar as palavras do renomado jurista, Gongalves
(2017, p. 188), ao aduzir que:

O dever de fidelidade reciproca é uma decorréncia do carater monogamico
do casamento. E dever de conteido negativo, pois exige uma abstencdo de
conduta, enquanto os demais deveres reclamam comportamentos positivos.
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
cbnjuge.

Sob esse prisma, € necessario e indispensavel, auferir que cada vez mais o
principio da boa-fé objetiva, ao que tange aos Direito das Familias, vem ganhando
sobremaneira énfase na jurisprudéncia e na doutrina, a despeito disso, Tartuce(2014),
bem indaga: “ a boa-fé objetiva tem plena aplicacdo ao Direito de Familia, conforme
vem entendendo doutrina e jurisprudéncia nacionais”. Desse modo, é possivel entdo
afirmacdes no sentido de que a boa-fé objetiva, € um dos sustentaculos do Direito de
Familia Contemporéaneo.

Ao que tange falar a respeito da boa-fé objetiva, pauta-se pela conceituacao
dada no “Enunciado n°26 da | Jornada de Direito Civil, de modo a defini-la como sendo
a exigéncia de comportamento leal das partes”. (TARTUCE, 2014, p. 1123).

Flavio Alves Martins (2000, p. 73), a define como sendo:

A boa-fé, no sentido objetivo, € um dever das partes, dentro de uma relacéo
juridica, se comportar tomando por fundamento a confianga que deve existir,
de maneira correta e leal; mais especificamente, caracteriza-se como retidao
e honradez, dos sujeitos de direito que participam de uma relagéo juridica,
pressupondo o fiel cumprimento do estabelecido.

Nesse sentido, para Tartuce (2014), é conciso afirmar que, a boa-fé objetiva,
possui extremada similitude aos deveres anexos ou laterais de conduta, sendo,
portanto, inerentes a todos os negaocios juridicos. Afirma ainda: “ sado considerados
deveres anexos, entre outros: o dever de cuidado e de respeito, o dever de informar,
de dever de agir conforme a confianca depositada, o dever de lealdade e probidade,
dever de agir com honestidade. ” (TARTUCE, 2014, p. 1123).

Nesse paralelo, percebe-se que a boa-fé objetiva estabelece no campo do
direito de familia, o efetivo sustentaculo a principios expressos na carta magna, como
por exemplo a honra, protecdo a intimidade, e sobretudo a dignidade da pessoa
humana, pois a todos esses principios espera-se 0 agir com lealdade. Nesse foco, 0
descumprimento, da fidelidade conjugal, desencadeia-se na desilusdo de uma
expectativa, que foi conferida de um consorte ao outro, especialmente quando o

conjuge infiel ndo mais presta o afeto que dele se espera.
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Indo em contramdo ao dever de fidelidade, percebe-se entdo que a
infidelidade, seria exatamente o agir com deslealdade, ndo apenas ao que tange as
relacdes sexuais, mas também quando os deveres inerentes ao casamento deixam
de ser prestados, como por exemplo a protecédo da relacdo familiar, e de cuidado,
sobretudo afetivo, ao outro consorte, a partir disso, pode-se afirmar que o
descumprimento dos deveres do casamento configura transgresséo ao dever da boa-
fé objetiva. Ou seja, ao se violar a fidelidade, como sendo este um preceito publico,
estar-se-a cometendo um ato de ma-fe.

E salutar indagacdes no sentido de fiel similitude ao que tange ao conceito de
fidelidade e lealdade, estando as duas, intrinsecamente conectadas, sendo, portanto,
que, ao se exigir o cumprimento da fidelidade, estara se exigindo necessariamente a
lealdade, e vice-versa. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 288).

Sendo assim, nos preceitos ensejadores pela boa-fé objetiva, permeia-se
incontestavelmente a ideia da confianca, nesse sentido, Fernanda Pessanha do
Amaral Gurgel, bem explica.

Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel (2012, p. 143):

A confianca legitima deve se concretizar a partir de vinculagbes a um
comportamento inicial que foi capaz de gerar determinadas expectativas
(factumproprium). Ocorre, contudo, uma violagdo do valor juridico da
confianga quando, a despeito das promessas e probabilidades de condutas,

€ realizado um comportamento contrario ao que era esperado.

A partir dessa prospeccao, ndo ha davidas de que o cerne norteador da boa-
fé objetiva, abarca os deveres de colaboracdo, lealdade, cuidado, confianca, e
sobretudo, o da preservacéo da conduta despertada. (GURGEL, 2012).

Por fim, afirma-se entdo que, o dever de fidelidade é uma clausula geral do
casamento, iSso porque, determina aos consortes, ndo somente um modus operandi,
mas impdem-lhes, a adocdo de comportamentos, que sejam impreterivelmente
harmoniosos, ndo somente na seara dos deveres matrimoniais, mas que acima de
tudo, versem e primem pela preservagdo da familia, e do respeito ao seu conjuge,
pois, se por vontade prépria resolveu unir-se a outra pessoa, que a honradez vigore
Ad Eternum. Sendo, portanto, que atos de infidelidade desencadeia na violagéo a

clausula geral da fidelidade conjugal.
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3.2 A POSSIVEL REPARACAO DO DANO POR QUEBRA DA FIDELIDADE

Notadamente € possivel vislumbra-se que ndo ha, na atual legislacdo
brasileira, tipificacbes expressas e especificas, acerca da responsabilidade civil, em
caso de transgressfes dos deveres matrimoniais estatuido no artigo 1.566 do cédigo
civil brasileiro. Contudo, Farias; Rosenvald, (2012), afirma ser inimaginavel, e
inaceitavel ndo se falar em caracterizacdo do ato ilicito, pelos ditames basilares da
responsabilidade civil, em relacdes familiares.

Nesse sentido destaca, Gongalves (2017, p. 81).

No tocante a indenizacdo em caso de separac¢do judicial com infracdo dos
deveres conjugais, nada existe em nosso direito, tratado apenas no direito
alienigena. Nao estabelece a nossa lei nenhuma sanc¢do pecuniaria contra o
causador da separacao, por danos materiais ou morais sofridos pelo conjuge
inocente.

Dessa forma, destaca-se que existem acentuadas controvérsias na doutrina
e jurisprudéncia, no que tange ao cabimento do dever de indenizar, na hipétese de
traicdo na constancia do casamento, nesse sentido, as recorrentes decisdes dos
tribunais, diga-se, a corrente majoritaria, versa sobre indenizagbes por dano moral,
nas hipoteses em que a traicdo gerou ao cbnjuge traido repercussdes publicas bem
acentuadas, ou seja, o vexame tomou proporc¢des desarrazoadas ao cénjuge traido,
as decisfes, as quais também se podem vislumbrar a presenca do dano moral, é
aquela em que o filho nascido na vigéncia do vinculo matrimonial, ndo é fruto do amor
daquele casal, e sim, gerado em decorréncia da infidelidade de um dos nubentes. Ha
também aqueles casos propriamente extraordinarios em que houve grave lesdo a
pessoa, a sua imagem e a sua personalidade. Nesses casos especificos, tem-se
aceitado pelo cabimento do dano moral, nas circunstancias de traicdo na constancia
do casamento.

Nesse sentido, a seguir, desatacam-se, 0s posicionamentos jurisprudenciais
em que se podem vislumbrar casos de aceite dos danos ora mencionados. As
decisbes sdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que vem de forma acentuada
firmando posicionamentos que primam pelo reconhecimento dos danos morais,

oriundos da infidelidade conjugal.

EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS -
DEVER CONJUGAL DE FIDELIDADE - INOBSERVANCIA - FILHO
CONCEBIDO FORA DO CASAMENTO - PATERNIDADE BIOLOGICA -
VERDADE OMITIDA - DANOS MORAIS - PEDIDO PROCEDENTE -
DECISAO MANTIDA. - A infracdo ao dever conjugal de fidelidade e a
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omisséao, ao marido, quanto a verdadeira paternidade biolégica do filho
gerado em consequéncia de relagao extraconjugal, implicam na prética
de ato ilicito, gerando o dever da ré de indenizar os danos morais
acarretados ao autor, vitima de traigdo, devidamente comprovados nos
autos, cabendo seja mantida a sentenca que acolheu o pedido inicial.
(Apelacao Civel 1.0024.05.890290-9/002, Relator (a): Des.(a) Batista de
Abreu , 162 CAMARA CIVEL, julgamento em 10/07/2013, publicacdo da
sUmula em 26/07/2013)113 (grifo nosso).

No ambito das cortes superiores, também ja foram firmados posicionamentos
gue vao em confluéncia, com o até aqui exposto, dessa forma, a Terceira Turma Civel,
no julgamento do REsp 922.462/SP, cujo relator foi o Ministro Ricardo Villas Boas

Cueva, a fim de modular tal explanacao, cita-se entdo a referida deciséo:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL. DANOS
MATERIAIS E MORAIS. ALIMENTOS. IRREPETIBILIDADE.
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE FIDELIDADE. OMISSAO SOBRE A
VERDADEIRA PATERNIDADE BIOLOGICA DE FILHO NASCIDO NA
CONSTANCIA DO CASAMENTO. DOR MORAL CONFIGURADA.
REDUCAO DO VALOR INDENIZATORIO. 1. Os alimentos pagos a menor
para prover as condi¢cdes de sua subsisténcia séo irrepetiveis. 2. O elo de
afetividade determinante para a assuncdo voluntaria da paternidade
presumidamente legitima pelo nascimento de crianca na constancia do
casamento ndo invalida a relagao construida com o pai socioafetivo ao longo
do periodo de convivéncia. 3. O dever de fidelidade reciproca dos
conjuges é atributo basico do casamento e ndo se estende ao cumplice
de traicdo a quem nado pode ser imputado o fracasso da sociedade
conjugal por falta de previsédo legal. 4. O cénjuge que deliberadamente
omite a verdadeira paternidade biolégica 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
aspecto da vida que é o exercicio da paternidade, verdadeiro projeto de
vida. 5. A familia é o centro de preservacao da pessoa e base mestra da
sociedade (art. 226 CF/88) devendo-se preservar no seu amago a intimidade,
a reputacdo e a autoestima dos seus membros. 6. Impde-se a reducdo do
valor fixado a titulo de danos morais por representar solugdo coerente com o
sistema. 7. Recurso especial do autor desprovido; recurso especial da
primeira corré parcialmente provido e do segundo corréu provido para julgar
improcedente o pedido de sua condenacéo, arcando o autor, neste caso, com
as despesas processuais e honorarios advocaticios. (REsp 922.462/SP, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
04/04/2013, DJe 13/05/2013). (grifo nosso).

No caso em tela, o Ministro Relator, explicou:

Configurado, portanto, o dano moral, que exorbitou a emocéao interna sofrida
pelo ofendido em virtude dos reflexos da conduta leviana da ex-mulher na
vida social e familiar do ofendido, atingido de forma ampla, porquanto
identificado como pai pela sociedade, tendo que conviver com a vergonha e
0 peso da verdade, ja que, infere-se dos autos, a mulher o traiu com um de
seus amigos.

Tal exposto € possivel também ser analisado nos seguintes casos, cuja

ementas das decisfes expressam:
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INDENIZACAO. SENTENCA QUE JULGOU PARCIALMENTE
PROCEDENTE O PEDIDO PARA CONDENAR A RE AO PAGAMENTO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. FALSA PATERNIDADE
ATRIBUIDA AO AUTOR. INDENIZACAO. DANO MORAL EVIDENCIADO.
CONDUTA OMISSIVA DA RE. OMISSAO DA VERDADEIRA
PATERNIDADE BIOLOGICA DO FILHO. Ainda que néo seja possivel atribuir
conduta dolosa a ré, é certo que ndo ha davida de que houve evidente
omissdo em sua conduta. A ré ndo comunicou ao autor acerca do seu
relacionamento extraconjugal que manteve durante o periodo de convivéncia
conjugal, de modo que ela tinha pleno conhecimento de que a menor poderia
ser filha de outra pessoa, sobretudo na hipétese dos autos em que as partes
viviam sob o mesmo teto a época do relacionamento da ré com terceiro. O
resultado do exame de DNA realizado retirou do autor a paternidade, fato que,
sem duvida, lhe trouxe diversas implicacdes, pois em um dia se descobriu
como pai e em outro lhe foi retirada essa condicao. Além disso, tais fatos
repercutiram também na honra e na imagem do autor na medida em que a
atitude da ré implicou no envolvimento de outras pessoas da familia do autor
(avés, tios, primos). Ndo hd como afastar o fato de que o cbnjuge que
omite a verdadeira paternidade biolégica do filho gerado na constancia
do casamento viola o dever de boa-fé. Dano moral caracterizado.
Sentenc¢a mantida. Recursos nédo providos.

(TJISP; Apelacdo 1015982-96.2016.8.26.0577; Relator (a): Carlos Alberto
Garbi; Orgéo Julgador: 102 Camara de Direito Privado; Foro de S&o José dos
Campos - 32 Vara Civel; Data do Julgamento: 16/05/2017; Data de Registro:
24/05/2017). (grifo nosso).

EMENTA: APELACAO CIVEL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
TRAICAO CONJUGAL - COMENTARIOS OFENSIVOS A HONRA DO
CONJUGE TRAIDO - DANO MORAL CARACTERIZADO - VALOR DA
INDENIZAQAO - EXTENSAO DO DANO - PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE. Séao indenizaveis danos morais causados pela
companheira em virtude de traicdo conjugal e comentarios negativos e
depreciativos sobre o cbnjuge traido em seu ambiente de trabalho. A
indenizacéo deve ser suficiente exclusivamente para reparar o dano, pois se
mede pela extensdo do dano, nos termos do art. 944, caput, do Cédigo Civil,
ndo podendo ensejar enriqguecimento indevido do ofendido. Primeiro recurso
provido em parte. Segundo recurso ndo provido. (TIJMG - Apelagéo Civel
1.0443.10.002824-2/001, Relator (a): Des.(a) Gutemberg da Mota e Silva ,
102 CAMARA CIVEL, julgamento em 15/05/2012, publicagéo da sumula em
22/05/2012). (grifo nosso).

Desse modo, vislumbra-se que neste caso concreto, a traicdo gerou danos
efetivos ao cbnjuge traido, sendo entdo, a reparacao civil plenamente justificavel e
aplicavel.

Em casos ora mencionados, € possivel entdo, vislumbrar-se a aplicabilidade
dos danos morais em caso de traicdo no casamento, contudo, tal trabalho em tela,
nao versa por esse paradigma, de modo que, o papel do presente estudo, € abranger
as decisdes majoritarias da justica brasileira, de modo a estabelecer como ponto
fulcral os entendimentos de que os tribunais, em sua maioria acentuada, nao
reconhecem e ndao admitem as indenizagbes em circunstancias da mera traigcao,

nesse inteirinho, afirmam que a quebra dos deveres conjugais, por si sO, nédo é
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suficiente para o reconhecimento de abalo moral a ser indenizado por entender ser
este fato, um mero aborrecimento e dessabor que a vida moderna proporciona.
Extraisse do exposto acima, decisfes do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
no qual percebe-se exatamente exemplos da explanacao até aqui tratada:
Trata-se de deciséo recente, datada de 6 de junho de 2017. Apelacdo n°
0038880-52.2010.8.26.0506, cujo Ministro Relator é: Marcus Vinicius Rios Goncalves,

gue em seu voto n® 0027, aduz:

REPARACAO DE DANOS - Dano Moral — Adultério — Marido que
estabelece relacao extraconjugal — Fato que, por si s@, ndo gera direito
a indenizagédo por dano moral — Intencdo de causar lesdo ou humilhagéo
nao configurada - Auséncia de prova de ameacas ou ofensas — Inexisténcia
de lesdo aos direitos da personalidade humana ou de afronta a dignidade -
Recurso néo provido.

(TJISP; Apelacdo 0038880-52.2010.8.26.0506; Relator (a): Marcus Vinicius
Rios Gongalves; Orgdo Julgador: 22 Camara de Direito Privado; Foro de
Ribeirdo Preto - 52. Vara Civel; Data do Julgamento: 06/06/2017; Data de
Registro: 07/06/2017). (grifo nosso).

Em suas palavras, explica:

Para a configuracdo do dano, é preciso que a conduta do cdnjuge autor do
adultério seja tal que exponha a vitima a sofrimento que va além daquele
decorrente da mera traigéo.

O caso em comento, trata-se de apelagcdo contra sentenca, que julgou
improcedente acao de reparacdo de danos morais, de modo que, a autora pleiteava
indenizacao por danos morais, por ter descoberto que o réu durante 25 anos, manteve
relacdo extraconjugal.

Nas ilustres palavras do Ministro Relator, extraisse:

O adultério, por si s6, ndo configura circunstancia capaz de provocar dano
moral. Conquanto esteja entre os deveres do casamento o de fidelidade
reciproca, a ligacdo de um dos cbnjuges com outra pessoa, a ensejar
posterior separagdo, € fato que ndo extrapola as circunstancias de
normalidade da vida moderna, ficando no ambito da vida privada e particular
dos cdnjuges, a menos que de tal circunstancia decorra situagdo de particular
vexame, humilhacdo ou desonra para a vitima.

Ainda nas recorrentes decisbes do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
vislumbra-se recentes decisdes capazes de tratar perfeitamente sobre o aqui exposto.
Desse modo, invoca-se a Apelacao Civel n° 1002337-87.2015.8.26.0302, de cujo voto
n°: 35507, decidiu-se o Relator Mauro Conti Machado Relator, em decisdo datada de
5 de abril de 2017, expde-se:

Indenizagdo por danos morais. Traicdo. Cerceamento de defesa néo
caracterizado. Danos morais. Improcedéncia. A tdo s6 ocorréncia de
infidelidade conjugal ndo se traduz em dano moral indenizével. Auséncia
de provas acerca de eventual publicidade do relacionamento extraconjugal,
exposicdo vexatoria ou de violéncia fisica contra a autora. Sofrimento que ndo
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extrapolou o mero aborrecimento e frustracdo proprios dos términos dos
relacionamentos. Lesdo moral ndo evidenciada. Sentenca mantida. Recurso
a que se nega provimento. (TJSP; Apelacdo 1002337-87.2015.8.26.0302;
Relator (a): Mauro Conti Machado; Orgdo Julgador: 92 Camara de Direito
Privado; Foro de Jau - 42 Vara Civel; Data do Julgamento: 05/04/2017; Data
de Registro: 05/04/2017). (grifo nosso).

Em suas palavras o Relator explica:

Embora absolutamente reprovavel sua conduta porquanto ninguém é
obrigado a permanecer casado, nada ha nos autos a demonstrar que seus
atos tenham transbordado para além do sofrimento interno naturalmente
experimentado por seu entdo esposo.

Inequivoco que a ciéncia da existéncia de terceira pessoa num
relacionamento provoca profundo abalo, como é plenamente compreensivel
e esperado. No entanto, apenas em situacfes extremas, em que ha
verdadeiro vilipéndio e desrespeito ao conjuge traido, € que se vislumbra a
possibilidade de imposicdo de uma indenizacdo pelos danos morais
experimentados.

N&o € o que se verifica “in casu”. Diante de tais fatos, prestigia-se o
posicionamento adotado pelo MM. Juizo “a quo” ao lamentar a dissolugéo do
matriménio pela deslealdade/infidelidade da apelada, corroborando o
entendimento de que a tdo sé ocorréncia de traicdo entremostra-se incipiente
a caracterizacédo de dano moral indenizavel.

Ainda em recorrentes decisGes do egrégio Tribunal de Justica de Séo Paulo,
vislumbra-se as seguintes decisodes:

RESPONSABILIDADE CIVIL Pedido de indeniza¢c&o por danos morais -
Alegacéo de adultério - Fato que, por si s6, ndo gera o dever de indenizar
- Auséncia de circunstancias extraordinarias que caracterizem o dano moral
- Exposigéo vexatoéria ndo evidenciada - Sentenga de improcedéncia mantida
Recurso desprovido” (Apelagdo n° 1005713-32.2014.8.26.0071; Relator(a):
José Roberto Furquim Cabella; Comarca: Bauru; Org4o julgador: 62 Camara
de Direito Privado; Data do julgamento: 18/02/2016; Data de registro:
18/02/2016). (grifo nosso).

INDENIZACAO - CONFISSAO DE ADULTERIO NOS AUTOS DA ACAO DE
DIVORCIO - INFIDELIDADE QUE, POR SI SO, NAO ENSEJA
REPARACAO - AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE ATO ILICITO OU DE
CIRCUNSTANCIA FATICA QUE CARACTERIZE EFETIVO PREJUIZO -
EVENTUAL OFENSA QUE EQUIVALE A MERO DISSABOR, NAO
CARACTERIZANDO LESAO A DIREITO DE PERSONALIDADE - DANOS
MORAIS NAO CONFIGURADOS - SENTENCA MANTIDA - RECURSO
NAO PROVIDO” (Apelagdo n° 0031130-78.2012.8.26.0554; Relator(a):
Erickson Gavazza Marques; Comarca: Santo André; Orgéo julgador: 52
Céamara de Direito Privado; Data do julgamento: 27/01/2016; Data de registro:
02/02/2016). (grifo nosso).

O Tribunal de Justica também ja se posicionou nesse sentindo, de forma que
o0 Relator LECIR MANOEL DA LUZ, no julgamento do Acorddao n. 549835,

20090710325867APC, assim se posicionou:

APELACAO CIVEL - FAMILIA - INFIDELIDADE CONJUGAL -
INDENIZACAO - DANOS MORAIS - INAPLICABILIDADE -
CERCEAMENTO DE DEFESA - NAO OCORRENCIA - SENTENCA
MANTIDA - RECURSO DESPROVIDO.
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O juiz é o destinatario de toda a prova produzida ou a produzir-se nos autos,
com livre convencimento sobre os fatos em discussdo e o0 seu
enquadramento numa moldura juridica, razéo pela qual despicienda qualquer
outra prova para o deslinde da controvérsia, cabe ao julgador o dever, e ndo
a faculdade, de proferir sentenga, quando ndo houver a necessidade de
producdo de outras provas, estando, portanto, o processo maduro para seu
julgamento.

Em que pese seja natural que o rompimento da relacdo e a descoberta da
traicdo tragam dor, sofrimento, tristeza e desapontamento ao apelante, tais
fatos ndo demonstram, no caso em comento, acontecimento extraordinario a
evidenciar flagrante violacao aos seus direitos de personalidade.

Ndo é gualguer dor _ou constrangimento gue acarreta o dever de
indenizar, sob pena de banalizar 0 préprio conceito de dano _moral.
Assim, a tendéncia de guerer ver em tudo uma causa de dano moral €
ainda mais perigosa porgue se insere em um pensamento econémico-
financeiro que quer monetizar todas as relacfes sociais, impregnando-
as, de maneira radical, pelo fator dinheiro, transformando o dissabor, a
anqgustia, a dor, em forma de vingar o desafeto, e isso 0 Judiciario ndo
pode chancelar. (Sentenca de fls.147/148 v.).(Ac6rddo n. 549835,
20090710325867APC, Relator LECIR MANOEL DA LUZ, 18 Turma Civel,
julgado em 16/11/2011, DJ 28/11/2011 p. 75). (grifo nosso).

Dessa maneira também ja se posicionou o Tribunal de Justica de Minas

Gerais, de modo que é possivel extrair das ementas abaixo transcritas.

EMENTA: APELACAO CIVEL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
RELACIONAMENTO EXTRACONJUGAL - DANO MORAL NAO
CONFIGURADO.

- A traicdo conjugal, por si s@, apesar de constituir violacdo a dever
matrimonial, ndo é suficiente para a configuragdo de danos morais, ndo
havendo nos autos provas que indiquem a intencdo da requerida de
lesar o autor. (TIMG - Apelacédo Civel 1.0572.10.002554-1/001, Relator (a):
Des. (a) Valdez Leite Machado, 142 CAMARA CIVEL, julgamento em
31/01/2013, publicagdo da sumula em 08/02/2013). (grifo nosso).

Também extraisse da Apelacdo Civel 1.0702.11.023372-4/001, o seguinte

entendimento:

EMENTA: ACAO DE DIVORCIO - PARTILHA - MEACAO DE DIVIDAS -
IMPOSSIBILIDADE - SENTIMENTO DE TRAICAO - DANO MORAL -
AUSENCIA DE CONFIGURACAO - DEVER DE INDENIZAR -
INEXISTENCIA - RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO "IN
SPECIE".

- A infidelidade, por si sé, ndo gera direito a indenizacdo por danos
morais. - As desilusdes E os aborrecimentos no restrito campo dos
sentimentos nédo sdo suficientes para gerar indenizacdo por abalo
moral. - Ndo tendo o réu comprovado de forma segura a existéncia de divida
contraida na constancia do casamento, inviavel a pretensédo de meacéao deste
alegado passivo entre o casal. (TIMG - Apelacao Civel 1.0702.11.023372-
4/001, Relator (a): Des. (a) Belizario de Lacerda, 72 CAMARA CIVEL,
julgamento em 04/02/2014, publicagdo da simula em 10/02/2014). (grifo
Nosso).

Pelos exemplos ora narrados, afirma-se que em suas decisdes majoritarias,

os Tribunais brasileiros, versam exatamente que a mera traicdo na constancia do
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casamento, ndo é capaz de ensejar o dano moral indenizavel, sendo, portanto, uma
mera chateacao, ou um desprazer, ao conjuge vitima da infidelidade/ deslealdade.

Contudo, preocupa-se ao vislumbre de que o casamento é um ato juridico, ou
um contrato, solene, que esta sujeito a regramentos, de modo que tais regramentos
exigem da unido do matrimonio, a fidelidade, dessa forma, o cumprimento da
fidelidade € um ato de boa-fé, ou seja, caso haja a viola¢éo da fidelidade como sendo
na sua esséncia um preceito publico, houve entdo o cometimento da ma-fé, que
desencadeia no cometimento da ilicitude, nesse paralelo, afirma-se que a esséncia
desse capitulo, sera a verificacdo da possibilidade de punicdo pelo cometimento da
ilicitude.

Nessa perspectiva, ndo ha duvidas de que a infidelidade, ofende uma das
cldusulas mais importantes do casamento, que se enquadram no monopolio
exacerbado do afeto que deve existir entre os cbnjuges, bem como das promessas do
matrimonio, da lealdade entre o casal, sobretudo ao que tange a exclusividade sexual,
e da cumplicidade e de todos os outros sentimentos intrinsecos a relacao pactuada
pelo afeto. A escolha livre e desvinculada de qualquer obrigagdo imposta em lei,
permite que exista uma sintonia entre os contraentes, de modo que em linhas gerais,
a justificacdo do enlace matrimonial se arrima em atributos pessoais, e sem davida,
em vinculos de afeto e amor.

Nesse paralelo, extraisse na doutrina de Rodrigo da Cunha Pereira, em seu
livro © Principios fundamentais norteadores do direito de familia”, no qual o autor cita
o posicionamento da também jurista Maria Berenice Dias, em que ela defende a ideia
de que ndo é possivel exigir de um cbnjuge a obrigacdo de fidelidade (PEREIRA,
2016). Dessa forma, hodiernamente € possivel cada vez mais, vislumbrar na
sociedade moderna a exigéncia da exclusividade em suas relagdes amorosas. Nesse
sentindo, e partindo-se do exposto pela ilustre Maria Berenice Dias, se ndo pode exigir
ao conjuge a obrigacdo de ser fiel, &€ cabivel entdo a exigéncia de uma indenizagéo
guando verificada a pratica da traicao.

E imperioso afirmar que, assim como, em demais casos de responsabilidade
civil, a transgresséao da fidelidade, deve ensejar dano a honra e a dignidade do outro
consorte. Pois, se a infidelidade conjugal, aliado a demais deveres matrimoniais
deixam de ser exercidos, como por exemplo a mutua assisténcia, sustento, guarda e
educacao dos filhos, nestes, o dano se mostra bem mais evidente, gerando entéo,

maior facilidade em apurar sua extensao, e mensurar a lesao imaterial do cénjuge.
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Neste ponto, com a maxima vénia, aceitar e digerir o contrario seria uma
afronta ao disposto pelo legislador infraconstitucional, no que tange a coadunacéo de
que a tipificacdo estatuida no cédigo civil brasileiro, seria uma clausula geral, de opcao
discricionéria dos c6njuges, o que de fato, ndo foi em momento algum a ideia do
legislador. Dessa forma, no momento em que se reconhece no casamento um contrato
ou um ato juridico solene, eivado de regramentos proprios, que consubstancialmente
devem, sem moderagao ser observados pelos consortes, a infidelidade, molda-se
como sendo um ato oposto as imposi¢bes intrinsecas a relagdo conjugal, e
transgressor do preceito basico da fidelidade matrimonial.

Percebe-se um ponto fulcral de derradeira analise, ao que tange
essencialmente na ideia de que a livre escolha que uniu o casal, e assim, fez com que
ambos firmassem o contrato de casamento, deveria ser a mesma quando um deles
nao tem mais o interesse em permanecer nesta unido. Neste vislumbre € que o
rompimento da uma vez sonhada unido, ganharia espaco a fim de solver a extin¢ao
da affectio maritalis. Tal conduta, se assim realizada guardaria sublime harmonia, com
outro preceito basilar do matrimonio, que € o respeito e consideracdo mutuos. Neste
sentido, Regina Tavares da Silva, elucida que: “ esse dever tem como objeto os
direitos da personalidade, como a vida, a integridade fisica e psiquica, a honra, a
liberdade em suas diversas formas de expressao, o nome, o segredo”. (SILVA, 2008,
p. 1692).

Por conseguinte, é conciso o vislumbre de que todos os direitos
personalissimos ligados ao dever de fidelidade, estdo amoldados a confiabilidade que
um companheiro tem na companheira, e vise versa. Data vénia, se assim nao fosse,
a unido casamentaria seria notadamente impossivel e insustentavel. Desse
entendimento, coadunasse Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves e Felipe Peixoto, na
obra Responsabilidade civil em espécie.

Rosenvald, Chaves e Peixoto (2014, p. 103), assim entendem:

Em todos estes casos perceberemos com relativa nitidez que havia uma
lacuna no sistema dicotdmico de responsabilidade, o que perigosamente
abria caminho para especiais interferéncias danosas na esfera juridica alheia.
A funcao da responsabilidade pela confianca é a de colmatar estas lacunas,
afastando as situagfes de perigo a que pessoas estdo expostas. A introducéo
da confian¢ca amplia a seguranca juridica, pois orienta condutas socialmente
desejaveis, estabilizando expectativas de comportamento.

Diante deste contexto, a certeza pela confianca se amolda na ideia da

perspectiva de execucao de certos deveres de conduta, comportamento. De modo
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que, a obrigacéo da fidelidade no contexto do casamento, pode ser enquadrado como
sendo bem mais que um desejo cingido ao campo afetivo. Enquadra-se na seara
objetiva de um pardmetro comportamental normativo, e por isso, cogente. A vista
disso, a infidelidade conjugal e, portanto, a traicdo, ndo pode ser enquadrada somente
como um mero aborrecimento, dessabor, por conseguinte, se situa notoriamente
como ruptura de um dever legal, apto a possibilitar atribuicdo de responsabilidade.

Tomando por base o0 objetivo do presente trabalho, a traicao, infidelidade, néo
pode ser entendida somente como uma circunstancia de compensacao do dano,
nesse inteirinho, indaga-se que a ela deve se associar o condao de desestimular o
agressor, com o escopo de ndo haver mais o cometimento de tal pratica. O ponto
fulcral do que aqui esta se estabelecendo, tendo como base evitar a reincidéncia do
agente, pauta-se na ideia dos punitive damages, instituto utilizado no sistema
Commom Law do Direito norte-americano, hodiernamente chamada no Brasil como a
teoria do valor do desestimulo.

Dessa maneira, o Juiz Federal convocado do Tribunal Regional Federal 12
regido, Carlos Fernando Mathias, no julgamento do REsp 401.358/PB, estabelece
que:

Punitive damages" (ao pé da letra, repita-se o 6bvio, indeniza¢des punitivas)
diz-se da indenizag&o por dano, em que é fixado valor com objetivo a um sé
tempo de desestimular o autor a préatica de outros idénticos danos e a servir
de exemplo para que outros também assim se conduzam. Ainda que nao
muito farta a doutrina pétria no particular, ttm-se designado as "punitive
damages" como a "teoria do valor do desestimulo” posto que, repita-se, com
outras palavras, a informar a indenizagdo, esta a intencdo punitiva ao
causador do dano e de modo que ninguém queira se expor a receber idéntica
sancao.

A esse respeito, explica, Andrade (2008, p. 2):

A indenizacao punitiva surge como instrumento juridico construido a partir do
principio da dignidade da pessoa humana, com a finalidade de proteger essa
dignidade em suas variadas representacdes. A ideia de conferir o carater de
pena a indenizagao do dano moral pode ser justificada pela necessidade de
protecdo da dignidade da pessoa e dos direitos de personalidade, pelo menos
em situacdes especiais, nas quais ndo haja outro instrumento que atenda
adequadamente a essa finalidade. Além disso, responderia a um imperativo
ético que deve permear todo o ordenamento juridico.

Para o referido autor, o escopo essencial das indeniza¢cdes punitivas,
conferiria extremada protecédo aos direitos de personalidade, sobretudo ao principio
da dignidade da pessoa humana. Assim sendo, iria-se conferir ao dever de fidelidade
0 amparo e a importancia que Ihe é devida, sem, portanto, retirar da norma o nucleo

essencial do afeto, confianca e respeito, que os conjuges ho momento do matrimonio
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acreditam estar assumindo, cujo relacionamento pauta-se na esséncia Unica e
singular da exclusividade, sobretudo afetiva, do casal.

Por fim, registra-se, que, a trai¢cdo na constancia do casamento, néo denigre
apenas o dever de fidelidade, mas fere também outras clausulas gerais do casamento,
gue desencadeiam efeitos inevitaveis a dignidade, autoestima e demais tracos da
personalidade do cénjuge vitima da desonra. Desse modo, aufere-se indagacfes que
efetivamente a traicdo é causa de transgressao contratual do casamento, que fere a

clausula da boa-fé objetiva consolidada no dever de fidelidade.
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CONCLUSAO

Sabendo-se que um dos escopos essenciais do presente estudo versava sobre
0 casamento no ordenamento juridico brasileiro, nesse sentido, percebeu-se ao longo
do trabalho que tal instituto consiste na unido livre de pessoas do mesmo sexo e de
sexos opostos, hodiernamente tutelado, que desejam constituir familia, baseada no
vinculo de afeto, dessa unido surge direitos e obrigacdes mutuos, dentre as quais
enquadra-se sobretudo a fidelidade reciproca, a vida em comum no domicilio conjugal,
a reciprocidade nas assisténcias, o0 sustento, guarda e educacédo dos filhos, e ainda,
respeito e consideracfes mutuos.

No que tange a natureza juridica do casamento, ao logo das pesquisas e
andlises doutrinarias, percebeu-se que ha de se falar em trés teorias basilares do
casamento, que sao a institucionalista, contratualista e a mista, dessa forma, a
doutrina entende como institucionalista aquela como sendo uma instituicdo social,
com forte carga moral e religiosa, ja a teoria contratualista € a aquela que define o
casamento como sendo um contrato solene que faz nascer direitos e obrigacbes
mutuos entre os consortes. Por fim, verificou-se que a teoria que vige hodiernamente
no ordenamento juridico patrio € a teoria mista ou eclética, essa teoria define o
casamento como sendo uma instituicdo quanto ao seu conteudo, e um contrato quanto
a sua formagao.

Ap6és tais indagacdes, foram feitas analises acerca da responsabilidade civil,
como sendo notadamente uma fonte de obrigacdo de indenizar, ou seja, de reparar o
dano. Dessa forma, percebeu-se que o estudo da responsabilidade civil é de suma e
crucial importancia para que se recomponha o equilibrio moral e patrimonial que foi
atingido, sendo que tal instituto juridico, tem como esséncia delimitar em quais
hipéteses o individuo podera ser responsabilizado por causar danos a terceiros, e de
gual maneira deve ser feito o ressarcimento do mal causado.

Nesse cenario, passou-se entdo a discursbes ao que tange aos punitive
damages, como sendo uma indenizacdo punitiva, que busca deter o ofensor de
condutas ilicitas de modo a evitar sua reiteracdo a condutas similares no futuro. Apés
ilimitadas pesquisas e estudos, p6de-se observar que 0s punitive damages teve seu
nascedouro na Inglaterra e consubstancial aplicacdo no direito norte americano, como
por exemplo nos Estados Unidos, no ano datado de 1791.

Percebeu-se que, no Brasil, os punitive damages utilizados sdo geralmente
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tratados como indenizacdo punitiva, danos punitivos, teoria do valor do desestimulo
ou carater punitivo, contudo, o objetivo do presente trabalho foi tratar os punitive
damages como sendo indenizagao punitiva. Vislumbrou-se por fim que a esséncia dos
punitive damages esta necessariamente em conter a reincidéncia de condutas lesivas
do agente agressor, sendo, portanto, uma puni¢cdo exemplar ao sujeito de direito que
atentou contra o sistema juridico patrio. Nesse sentido, percebeu-se que o0s punitive
damages, tem como escopo desestimular o autor que cometa outros danos idénticos
e que tal punicdo sirva de exemplo para que outros também nao incorra em tais atos
ofensivos.

No terceiro e ultimo capitulo do presente trabalho, salienta-se, que néo foi esse
0 objetivo do trabalho, buscou-se demonstrar casos concretos em que a doutrina e
jurisprudéncia aceitam e tipificam danos morais em caso de traicdo no casamento,
sendo que, foi demonstrado por meio de entendimentos doutrinarios que so é possivel
a verificacdo dos devidos danos em casos exorbitantes, em que foi gerado ao cénjuge
traido uma consubstancial publicidade do dano, pdde-se verificar também danos
morais nos casos em que um dos conjuges, geralmente e na maioria das vezes, 0
marido, descobriu que aquele filho que ele acreditava ser fruto do amor do seu
casamento, na verdade nédo era, sendo portanto tal filho fruto de uma traicdo da sua
esposa com um terceiro alheio a relagdo. Assim como ora mencionado, tal estudo nao
versou por esse paradigma.

Por fim, como ponto fulcral do referido trabalho, verificou-se, as decisbes
majoritarias da justica brasileira, em que ndo admitem as indenizacdes em
circunstancias de mera traicdo, nesse sentido, afirmam-se que, a quebra dos deveres
conjugais, por si sO, ndo é suficiente para o reconhecimento de abalo moral a ser
indenizado, pois entendem que esse fato € um mero dessabor e aborrecimento que a
vida moderna proporciona, tal afirmacéo estd amplamente demostrada nas decisdes
jurisprudenciais verificadas e analisadas nos capitulos proprios de tal trabalho.

Vislumbrou-se que, os consortes, devem durante todo o casamento respeitar
os ditames da boa-fé objetiva, visto que, o codigo civil tipificou a fidelidade reciproca
com um dos deveres do matrimonio, nesse sentindo, percebe-se que, o disposto no
artigo 1.566 do referido cédigo, molda-se efetivamente como sendo uma clausula
geral do casamento, ou seja, a obrigacéo da fidelidade deve permear durante toda a
vigéncia do casamento, ndo apenas por uma guestdo romantica mas efetivamente

como uma obediéncia a boa-fé objetiva. Percebeu-se que, a boa-fé, ora mencionada,
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coaduna-se ao dever que as partes tém de se comportar de maneira correta e leal,
primando-se sempre pela honradez que deve existir entre os sujeitos de direito da
relagdo juridica.

Por fim, observou-se que, o casamento esta sujeito a regramentos e tais
regramentos exigem do casamento o dever de fidelidade, ou seja, 0 cumprimento da
fidelidade € um ato de boa-fé, desse modo, caso haja a violacdo desse preceito
publico, ouve o cometimento de uma ma-fé, de modo que tal violagdo, gerou um ato
ilicito, dai que se sustenta a possibilidade de punicdo, pela ruptura do dever de
fidelidade, pelo cometimento da ilicitude, que enseja a possibilidade das indeniza¢des

punitivas.
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