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RESUMO

O presente artigo tem for fito analisar a possibilidade de indenizac@o por danos morais em face da
infidelidade conjugal, com base em primados constitucionais, sem perder de vista a legislacdo que
versa sobre a responsabilidade civil, bem como a incipiente constru¢do jurisprudencial e doutrindria
sobre o tema posto a exame. Em uma perfunctéria pesquisa, constata-se a existéncia de duas
correntes, volvendo a primeira pela negativa de transito de eventual direito a indenizagao, a nuclear
que a faléncia das relacdes de afeto nao sdo passiveis de monetarizacdo; por outro lado, comeca a
ganhar corpo importante posicionamento a admitir a responsabiliza¢do daquele que por sua conduta
antijuridica tenha provocado dano a outrem, levando em conta a realidade concreta e as
consequéncias que emergem de uma infidelidade conjugal, sobretudo quando cercada de
publicidade e de afetacdo direta a imagem do outro conjuge ou companheiro. Antes de aprofundar
no tema objeto do presente artigo, imperioso realizar uma singela, mas imprescindivel, abordagem
sobre o instituto do casamento e a evolucdo do divércio no direito brasileiro.
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THE POSSIBILITY OF DAMAGES IN MORAL DAMAGES
IN FACE OF MARITAL INFIDELITY

ABSTRACT

This article aims to analyze the possibility of punitive damages in the face of marital infidelity,
based on constitutional primed, without losing sight of the law which deals with civil liability, as
well as the incipient doctrinal and jurisprudential construction on the topic put to test. In a cursory
survey, it appears that there are two streams, turning negative for the first transit of any right to
compensation, the bankruptcy nuclear relations of affection are not eligible for monetization; on the
other hand, begins to take shape important position to admit that that accountability for their
wrongful conduct has caused harm to others, taking into account the reality and the consequences
that arise from a marital infidelity, especially when surrounded by advertising and direct violation
of the image of the other spouse or partner. Before delving into the topic object of this article, is
imperative to have a simple, but essential, approach to the institution of marriage and the
development of divorce in Brazilian law.
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1 INTRODUCAO

O afeto tornou-se o eixo condutor das relagdes familiares e dessa forma passou a ser tutelado
como um bem juridico, dada sua relevancia.

No contexto do casamento e da unido estavel, o afeto pode ser entendido como o sentimento
que vincula duas pessoas que se afeicoam através de uma relacao de convivio.

Hodiernamente, a finalidade do casamento/unido estavel ndo mais se limita tdo-somente a
legitimar a prole, mas tem como alvo a busca da felicidade e a realizacdo pessoal dos consortes e
conviventes.

No tocante ao casamento, ainda que o afeto seja o norteador das relacdes matrimoniais, nao
se pode olvidar que tais relagdes derivam de um vasto arcabouco de direitos e deveres que emergem
do préprio Estado, através da legislacao, da Igreja e da sociedade perante a qual se apresentam os
nubentes.

No que pertine aos deveres, sdo aqueles que dizem respeito a mutua assisténcia, respeito e
consideracdo miutuos, guarda e educacdo dos filhos, coabitacdo no lar conjugal e fidelidade.
Amparado neste ultimo e talvez mais polémico dos deveres matrimoniais, é que se sedimenta o
cardter monogamico do casamento.

A quebra desse dever, de fidelidade, em grande parte, dd ensanchas ao processo de divércio,
na maioria das vezes, litigioso, ndo obstante ap6s o advento da Emenda Constitucional n° 66, de
13.07.2010, que ditou nova redacdo para o art. 226, § 6°, da Constituicdo da Republica, ndo mais se
exige o fator culpa como causa de pedir remota do divorcio que se libertou da invasiva discussao de
uma culpa, no mais das vezes reflexa e de dificil apuracdo pelo Poder Judiciario.

Todavia, a par de extirpada como fundamento para demarcar a lide que noticia a quebra da
conjugalidade, ndo se pode negar que essa infidelidade, em determinadas circunstancias, pode
produzir tamanho abalo na estrutura psicoldgica do conjuge traido que afete a mais ndo poder a
dignidade da pessoa humana, fundamento insculpido no primeiro artigo do Diploma Constitucional
Brasileiro.

Ademais, € possivel que essa les@o ao animo psiquico do outrem, advinda da transgressao do
dever de fidelidade conjugal, resulte em danos de ordem moral, a satide, imagem e reputagdo do
ofendido.

Postas essas premissas, vem a lume o questionamento alvo da presente reflexdo: é
defensavel o pedido de indenizacdo por danos morais em face do rompimento do vinculo conjugal
em virtude da infidelidade de um dos consortes?

O tema € objeto de paixdes e polémicas e diversas interrogacdes. Poder-se-ia redarguir que a

s6 admissibilidade do pedido engendraria a banalizagdo do tema versando sobre a indenizacao por
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danos morais ou introduzindo tépico referente a monetarizagdo das relacdes de afeto? Seria
pertinente tratar de uma questdo eminentemente pecunidria nesta seara familiar, cujo elemento
mantenedor € a afetividade? Todavia, poderia restar indene de responsabilizacdo o causador de um
dano ao seu parceiro, cujo direito de ser ressarcido encontra-se constitucionalmente amparado?

Assinale-se que a questdao ndo € de facil solucao, permeada, portanto, por multiplas vertentes
jurisprudenciais e doutrindrias.

A luz desta realidade, o assunto impde uma andlise mais acurada, buscando encontrar o
necessario ponto de equilibrio, se prestando o trabalho focalizado a analisar, dentro das limitag¢des
naturais da pesquisa proposta para um artigo, os posicionamentos de maior escol postos no direito

brasileiro sobre tao instigante tema.

2 O INSTITUTO DO CASAMENTO

O termo casamento suscita, entre os estudiosos desta instituicdo do direito privado, os mais
diversos conceitos.

Assevera Carvalho (2009, p. 23) que tais conceitos sdo varidveis, a depender da “época e
concep¢do da natureza juridica dos doutrinadores”. S@o indmeras as defini¢cdes do que vem a ser
casamento, envolvendo desde aspectos religiosos, socioldgicos, histéricos e juridicos.

A época cldssica do Direito Romano, o casamento era definido como “a conjugacio do
homem e da mulher, que se unem para toda a vida, comunhdo do direito divino e do direito
humano.”' (CARVALHO, 2009, p. 23).

Indiscutivel € o fato de que o casamento sempre remete a no¢ao de constitui¢do de familia e
os contemporaneos doutrinadores nao se distanciam dessa idéia.

Rodrigues (2002, p. 19) define casamento como “um contrato de direito de familia que tem
por fim promover a unido do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem
suas relacdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia”.

Por sua vez, para Carvalho (2009, p. 24), casamento é “a unido legal de um homem e uma
mulher com o intuito de constituir familia, vivendo em plena comunhdo de vida e em igualdade de
direitos e deveres”.

Nao obstante as defini¢cdes doutrinarias, a Lei n° 10.406 de 2002 que instituiu o vigente
Cdédigo Civil, em seu Livro IV, ainda que tenha concedido primazia ao tema casamento, sendo o
primeiro a ser tratado no ambito do Direito de Familia, ndo se deteve a conceitud-lo nem tampouco
o termo familia. Limitou-se a regulamentar questdes pertinentes aos requisitos para sua celebragdo,

impedimentos, causas suspensivas, sua eficicia e os diversos regimes de bens entre os conjuges.

Nuptlae sunt coniunctio maris etfemmae, consortium omnis vitae, divini et humam]uns communicatio.
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Segundo Dias (2009, p. 140), “quem melhor define a familia é a Lei Maria da Penha (L.
11.340/2006): relacdo intima de afeto (LMP 5.° III)”. Através dessa assertiva introduzida pela
ilustre doutrinadora, possivel se torna a constru¢do do seguinte silogismo: se o casamento € a
constituicdo de uma familia e essa familia pode ser traduzida numa relacdo intima de afeto, logo
percebe-se que o elemento impulsionador e mantenedor do casamento, outro ndo seria, seniao o
afeto.

Incontestavel € que a vida é muito mais dindmica que o direito, € que 0 mero cumprimento
dos deveres advindos de lei, como os previstos nos incisos I (fidelidade reciproca) e II (vida em
comum, no domicilio conjugal) do art. 1566 do Cédigo Civil, perderam em espaco frente a questdo
da afetividade. Ainda que o casamento goze de “grande protecdo” como forma de constitui¢ao da
familia, seja por parte de institui¢des religiosas ou até mesmo pelo Estado, face aos “obstaculos”
oferecidos para impedir sua dissolu¢ao, desnecessario ressaltar que legislagao alguma estenderd aos
conjuges a garantia do afeto necessdrio a manutencio do casamento.

Assevera Dias (2012, p. 19) que foi a “influéncia religiosa em uma sociedade conservadora
e patriarcal que levou a consagracdo do matrimonio como eterno”. De acordo com a autora (2012),
a histérica negativa em conceder a separacdo do casal tinha como justificativa a protecdo do
patrimonio destes, todavia sem preocupacdo com a felicidade de ambos. Assim, as pessoas eram
obrigadas na mantenca de um vinculo conjugal, por vezes afetivamente desfeito.

Conforme mencionado alhures, a vida é dindmica e a evolucdo da sociedade, aliada ao
rompimento de dogmas até entdo impostos, queda de tabus, ou seja, transformacgdes diversas,
acabaram por produzir mudangas arrojadas na seara do direito de familia, sendo a dltima delas, e
talvez a mais notdria e importante, a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 66/2010 que
instituiu o divorcio, sem procedimento prévio, prazo ou culpa do outro conjuge, no direito patrio.

Entretanto, a introducdo desse instituto no Brasil foi permeada de “muita resisténcia e varias

derrotas legislativas”, como assegura Pereira. (2013, p. 29).

3 EVOLUCAO DO DIVORCIO NO DIREITO BRASILEIRO

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira (2013, p. 31), advogado especializado em Direito
de Familia e Presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM, “a luta pelo
divércio no Brasil remonta ha quase dois séculos. [...] Por isso, pode-se dizer que a Emenda
Constitucional n° 66/2010 € o coroamento desta histérica luta.”

No ano de 1891, quando da promulgacdo da primeira Constituicdo Republicana do Brasil,
época marcada pela ruptura entre Igreja e Estado, foi disciplinada a separacdo de corpos, desde que

os motivos condicionantes correspondessem a sevicia, injdria grave, adultério ou abandono
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voluntério do domicilio conjugal. Passados dois anos, foi apresentada entdo no Parlamento, pelo
Deputado Erico Marinho, a primeira propositura de cunho divorcista.

Em 1901, o jurista Clévis Bevildqua apresentou projeto de sua autoria dispondo sobre o
Cdédigo Civil. Apds varias alteracdes promovidas em seu texto, a proposta foi aprovada e resultou
no Caédigo Civil de 1916. Tal legislagdo permitia o rompimento da sociedade conjugal por meio do
desquitez, todavia autorizando-se apenas a separa¢do dos conjuges, mas nao a dissolu¢do do vinculo
matrimonial. Dessa forma, as pessoas desquitadas, ainda que ndo mais casadas, ndo poderiam
contrair novo matrimonio.

Com o advento da segunda Constituicdo da Republica no ano de1934, previu-se o principio
constitucional da indissolubilidade do casamento, preceito este mantido pelas Constitui¢cdes de
1937, 1946 e 1967.

Em marco de 1975, foi apresentada proposta de Emenda a Constitui¢do de 1969, em que se
previa a dissolucdo do vinculo matrimonial desde que decorridos cinco anos de desquite ou sete
anos de separacdo de fato. Tal emenda, ainda que obtendo a maioria dos votos favoraveis, nio
alcancou o quorum necessario para sua aprovagao.

Apenas no ano de 1977, o divércio foi instituido por meio da Emenda Constitucional n° 09
de 28 de junho de 1977, regulamentada através da Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977.

A despeito da conquista alcancada pela sociedade brasileira com a instituicdo do divércio,
ainda que contando com inovagdes diversas, 0 mesmo somente era possivel “apds prévia separacao
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacdo de fato por mais
de dois anos”, conforme se extrai da anterior redagdo do art. 226, § 6° da Constitui¢cdo da Republica
de 1988. Segundo Lara (2012, apud DIAS, 2012), introduz-se no direito pétrio o sistema binério de
dissolu¢do da sociedade e vinculo conjugal, em que é necessdria primeiramente a separacdo dos
conjuges, para somente apds se divorciarem. Ademais, necessario ainda o apontamento das causas
que motivaram tal dissolugdo.

Nesse sentido, a diferenca de ordem pratica do instituto do divércio para o da separacao é

que este ultimo, ao contrdrio do primeiro, ndo permitia novo casamento. A essa situagao, Carvalho

*Art. 316. A acdo de desquite sera ordindria e somente competird aos conjuges.

Pardgrafo unico. Se, porém, o conjuge for incapaz de exercé-la, poderd ser representado por qualquer ascendente, ou
irméo.

Art. 317. A acdo de desquite s6 se pode fundar em algum dos seguintes motivos: I. Adultério.

II. Tentativa de morte.

III. Sevicia ou injuria grave.

IV. Abandono voluntirio do lar conjugal, durante dois anos continuos.

? Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e teré direito a protecdo dos Poderes Piiblicos.

§ 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separacdo judicial
por mais de trés anos. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 9. de 1977)
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(2010, apud DIAS, 2012) atribui a nomenclatura de “divércio de cama e mesa que interrompia a
relagdo, mas matinha o vinculo conjugal”.

Diante do quadro exposto, nota-se a inegdvel interferéncia estatal na vida de particulares,
“desestimulando” o fim do casamento e insistindo na mantenca de um vinculo de carater puramente
juridico, uma vez que inexistentes os vinculos afetivos, face a uma relagdao certamente desgastada.
Alegava-se que o intuito por parte do Estado ao oferecer empecilhos a dissolucao do casamento era
a preservacao da familia.

Precisos foram o decorrer de 30 (trinta) anos, avangos jurisprudenciais e, sobretudo, o
amadurecimento da sociedade que culminaram na aprovagdo e promulgacdo, em julho de 2010, da
Emenda Constitucional n® 66/2010* que, promovendo alteracdo no pardgrafo 6° do art. 226 da
Constituicao da Republica de 1988, institui o divércio direto no Brasil. E por que “divércio direto”?
Porque tal legislacdo terminou por “sepultar” o instituto da separacao judicial e ndo mais exigiveis
tornaram-se os desarrazoados prazos para conversdo da separacao em divoércio, além de extinguir a
perquiricdo das causas que motivaram a dissolucdo do vinculo matrimonial.

A indigitada norma constitucional, dispensada sua regulamentagcdo por qualquer legislacao
infraconstitucional, ingressou no ordenamento juridico com eficicia imediata e direta,
permanecendo a Lei n® 6.515/1977 vigente apenas no que diz respeito as normativas de carater
processual.

Dessa forma, possibilitou-se a qualquer dos codnjuges a busca pelo divércio, sem a
necessidade de aguardar prazos ou declinar motivos e causas para tanto.

Necessdrio relembrar que em periodo antecedente 2 Emenda Constitucional n® 66/2010, o
descumprimento dos deveres conjugais dispostos no art. 1566° do Cddigo Civil, dentre eles a
fidelidade reciproca, possibilitava ao “traido” a busca da separacdo, impondo ao outro a culpa pelo
término da sociedade conjugal. Hodiernamente, acentua Dias (2012, p. 27) que “toda a teoria da
culpa para o decreto do fim do casamento esvaiu-se, € ndo € mais possivel trazer para o dmbito da
justica qualquer controvérsia sobre a postura dos conjuges durante o casamento”.

Destarte, no que tange a questdo da fidelidade, trata-se essa de um direito ndo exequivel,

portanto desprezada pela jurisprudéncia atual a identifica¢do do culpado que transgrediu tal dever.

* Art. 1° O § 6° do art. 226 da Constituicio Federal passa a vigorar com a seguinte redacio:
"Art. 226. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio."(NR)

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

II - vida em comum, no domicilio conjugal;

IIT - mutua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacdo dos filhos;

V - respeito e consideracdo mituos
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A par da nova roupagem que EC/66 trouxe para o divorcio, avolumou em significado, no
ambito do direito de familia, a possibilidade de se pedir repara¢do de danos, nas hipéteses em que o
dever de fidelidade violado por um dos codnjuges tenha atingido de tamanha monta o animo
psiquico, moral e intelectual do outro que lhe subsista o direito de pleitear a devida indenizagao.
Nao se cogita aqui e tampouco de alvitrou na doutrina e jurisprudéncia de se admitir como vetores
interligados infidelidade conjugal e direito a reparagdo por danos morais do conjuge enganado. A

reparagdo sé tem lugar, como se verd, em situagcdes excepcionais e extremadas.

4 A POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS EM FACE DA
INFIDELIDADE CONJUGAL

Imprescindiveis ao tratamento do tema acima algumas considerag¢des acerca do dano moral.

Extrai-se do art. 5°, X, da Magna Carta, que “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano moral ou material
decorrente de sua violagdo”.

Na licdo de Cavalieri Filho (2008, p. 80-81), entende-se dano moral sob dois aspectos

distintos:

Em sentido estrito, dano moral € violagdo do direito a dignidade. [...] em sentido amplo,
envolve [...] diversos graus dos direitos da personalidade, abrange todas as ofensas a
pessoa, considerada esta em suas dimensdes individual e social, ainda que sua dignidade
ndo seja arranhada.

Por sua vez, Gongalves (2009, p. 359) assim conceitua dano moral:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E lesdo de
bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a imagem, o bom
nome etc., como se infere dos arts. 1°, III, e 5°, V e X da Constituicdo Federal, e que
acarreta a lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacio.

No entanto, leciona este ultimo autor que a dor, angustia, dissabores e humilhacao
experimentados pela vitima ndo s@o propriamente o dano moral, mas sim o conteido, a
consequéncia eventual do dano.

Avulta ressaltar que € ndo qualquer sofrimento que pode dar ensejo a indenizac¢ao por dano
moral, sob pena de ocorrer um desvirtuamento nas pretensdes reparatdrias, especialmente no que
tange ao fim de um casamento em razdo de infidelidade conjugal, visto que nao se pode
mercantilizar as relacdes de afeto.

Todavia, ndo podem passar inc6lumes e subtrair-se as consequéncias juridicas daquele que,
por comportamento reprovdvel, tenha atribuido a outrem dano, ainda que de natureza

extrapatrimonial.
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O Cadigo Civil de 2002 prescreve em seu art. 186 que “aquele que, por acdo ou omissao
voluntdria, negligéncia ou impericia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Dessa forma, ainda que haja certa resisténcia, paulatinamente, tem a doutrina e a
jurisprudéncia, a0 menos em parte, proclamando a possibilidade da indeniza¢do por danos morais
em face da infidelidade conjugal, de vez que s@o juridicamente relevantes o patrimonio intimo, o
sentimento espiritual que tenham sido violados.

Portanto, € necessario reconhecer o direito a reparacao de danos morais em virtude do fim de
uma unido proveniente de infidelidade de um dos conjuges, de forma que o que deve ser evitado sdo
os abusos, balizando a reparacdo a realidade concreta em confronto com a dimensao alcangada pela
infidelidade e seus desdobramentos na esfera no ofendido.

Percebe-se que o tema em comento nao € de facil solucdo, portanto, ainda que tenha seus
adeptos, ndo se encontra pacificado seja em sede jurisprudencial ou doutrinéria, encontrando velada
resisténcia.

Os que perfilham a nao reparabilidade dos danos morais havidos entre os cOnjuges, em
virtude da ruptura do vinculo afetivo, motivado por infidelidade, sustentam que, na seara do direito
de familia, ndo h4 que se falar em indenizacdo. Isso porque sdo sentimentos de amor e afeto que
balizam essas relagdes interpessoais, € amor, carinho, convivéncia ndo se pagam, de forma que a
dor e a frustragdo advindas da extincdo daqueles ndo sdo passiveis de serem indenizadas, eis que
nao t€m cunho econdmico e nao se afigura possivel compensar financeiramente o fim do amor e o

desejo, latente de todos os seres humanos, de ser feliz com a pessoa que lhe pareca ideal.

A indeniza¢do por danos morais vem crescendo no Brasil a partir de 1988, com a
Constituicdo da Republica, principalmente nas relacdes de consumo. Indeniza-se facilmente
por um constrangimento ou sofrimento causado por um cheque devolvido incorretamente
pelo banco, por exemplo. No Direito de Familia o assunto € recente, e as resisténcias ficam,
inclusive, por conta do medo de se instalar uma indevida industria indenizatéria, com uma
avalancha de pessoas requerendo, aos tribunais indenizacdo por todo e qualquer sofrimento
nas relagdes amorosas. (CUNHA PEREIRA, 2013, p. 128)

E inegével que, do mero rompimento da sociedade conjugal, ndo emerge a possibilidade de
pleitear danos morais. Deveras, o amor e o afeto ndo se constituem como uma obrigacdo moral, e a
eventual infidelidade proveniente da cessacao desses sentimentos € destituida de sanc¢ao juridica.

A renomada autora Maria Berenice Dias assinala que “a tendéncia atual da jurisprudéncia é
afastar a possibilidade indenizatéria por dano moral em face do descumprimento do dever de
fidelidade.” (2012, p. 70).

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo assim pronunciou-se:
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Dano Moral. Infidelidade conjugal. Inadmissibilidade. Nao se vislumbra situagcdo
ensejadora de responsabilidade civil. Dissabores ou contrariedades que nao podem ser
reconhecidos como aptos a ensejar a fixacao de indenizacio por dano moral. Sentenca
de improcedéncia mantida Recurso desprovido. (TJSP, Apelacdo Civel n°
0126482.86.2006.8.26.0000, 5* Camara de Direito Privado, Rel. Des. Silvério Ribeiro, Data
do julgamento: 27/07/2011, grifos nossos)

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais sufragou entendimento:

Apelacdo Civel - Ag¢do de indenizagdo por danos morais - Infidelidade - Ciéncia da
ofendida - Filho havido fora da relagdo estdvel - Prosseguimento da vida em comum -
Perdio ticito e expresso - Dano moral nido configurado - Indenizagdo indevida.A pratica
de adultério por qualquer dos conjuges gera tio-somente a dissolucio da sociedade
conjugal, com os seus reflexos. Quando ocorre o perddo por parte do cdnjuge ou

N

companheiro ndo culpado, ndo hd falar em indenizacio por dano moral & parte
supostamente ofendida. Na hipétese dos autos, em que a requerente, apds o conhecimento
da infidelidade do companheiro, viveu por mais dois anos em sua companhia e declarou em
audiéncia té-lo perdoado, buscando a continuidade da sociedade conjugal, ndo hd que se
falar em dano moral decorrente de adultério. (TIMG, Apelacdo Civel 1.0713.08.086870-
4/003, 17* CAMARA CIVEL, Rel. Des. Luciano Pinto, Data do julgamento: 02/09/2010,

grifos nossos)

Ressalta Gongalves (2009) que, em principio, desavencas de cunho familiar ou mesmo
relacionamentos extraconjugais nao se configuram como circunstincias ensejadoras de indenizagao.

Forcoso reconhecer que a fundamentacdo que serve de arrimo para os adeptos da resisténcia
a ressarcibilidade pelos danos morais, oriundos da infringéncia ao dever de fidelidade, sdo
relevantes, impressionando o argumento da ndo monetarizacdo do afeto e do direito de ser feliz,
ainda que a custa do abandono do consorte ofendido. No entanto, tais assertivas ndo podem cerrar
portas de modo a se patentear em Obice a essa pretensdo indenizatoria.

E ponto pacifico na doutrina e na mais autorizada jurisprudéncia, a possibilidade da
reparabilidade dos danos morais, vez que trata-se de um direito fundamental com previsao
constitucional nos incisos V e X do art. 5° da Magna Carta.

Além do preceito constitucional, a possibilidade de indenizacdo funda-se em normas de
responsabilidade civil, constante do art. 186 do Cddigo Civil de 2002, que estabelece que “aquele
que, por acao ou omissdao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Necessario mencionar ainda os art. 187 € 927 do mesmo Codex:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
reparé-lo.
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Parédgrafo tnico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Ainda que inexistente na legislacdo brasileira, dispositivo expresso que trate da reparacao
decorrente do dano em face da conduta infiel do consorte que d4 causa a dissolucdo do vinculo
matrimonial, percebe-se que diante daqueles outrora citados de ordem constitucional ou civil, no
que tange ressarcibilidade, ndo ha restricdo sequer em sua aplicagdo a qualquer seara do direito,
inclusive de familia, razdo pela qual ndo se sustenta a intransigéncia ao entendimento da
inadmissibilidade de indenizacdo por danos morais decorrentes da infidelidade conjugal, que
deflagre na ruptura do vinculo, ao singelo argumento de auséncia de previsao legal.

E fundamental ressaltar, para evitar desvirtuamento do tema e por cobro a interpretacdes
distorcidas, que ndo é qualquer situacdo de infidelidade conjugal, que faz emergir o dever de
indenizar. Isso porque, no mais das vezes, trata-se de questdo suscitada em juizo simplesmente de
forma a afrontar e perturbar o ex-parceiro, portanto nao merecendo guarida no ambito judicidrio tais
pretensoes reparatdrias. Comenta Dias (2009, p. 117) que “ndo cabe indenizar alguém pelo fim de
uma relagdo conjugal. Pode-se afirmar que a dor e a frustragdo, se ndo queridas, sd0 a0 menos
previsiveis, licitas e, portanto, ndo indenizaveis”.

Vé-se que o tema € tao palpitante, que a mesma renomada autora, em recente obra publicada
no ano de 2012, versando sobre comentarios a2 Emenda Constitucional n°® 66/2010, nao deixa de
pontuar, por probidade intelectual e respeito a seus leitores, que a violacdo de deveres do
casamento, tal como o de fidelidade, ainda que nao gere a obrigacdo indenizatéria, vem a doutrina
se inclinado a sustentar que se tal postura infringente uma vez ostentada de maneira publica e

comprometendo, a reputacdo, imagem e dignidade do outro conjuge, € passivel de indenizacao.

No entanto, é necessdria a comprovagdo dos elementos caracterizadores da culpa — dano,
culpa e nexo de causalidade —, ou seja, que os atos praticados tenham sido martirizantes,
advindo profundo mal-estar e angustia. (DIAS, 2012, p. 71)

De ver-se que o préprio Tribunal de Justica de Sao Paulo reformulou seu posicionamento
histérico, para admitir a possibilidade de indenizagdo®, reposicionando-se na esteirada moderna
vertente doutrindria que apregoa a possibilidade de indenizacdo por danos morais resultantes da
dissolu¢cdo da sociedade conjugal. No caso em tela, ainda que primeiramente salientado que a

faléncia da sociedade conjugal pela quebra do dever de fidelidade nao configura direito a

® Indenizacdo. Dano Moral. Quebra do dever de fidelidade. Comprovagdo. Faléncia da sociedade conjugal que, por si
80, ndo configura o dever de indenizar. Todavia, configurado ato ilicito por parte do ex-marido que decidiu morar com a
amante em residéncia préxima a de sua ex-mulhere filhas. Conduta abusiva. Dever de indenizar. Redu¢do do dano
moral. Recurso provido em parte. (TJSP, Apelagdo Civel n® 0322703- 37.2009.8.26.0000, 4* Camara de Direito
Privado, Rel. Des.Teixeira Leite, Data do julgamento: 12/04/2012)
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ressarcibilidade, reconheceu-se o ato ilicito e, consequentemente, o dever de indenizar por parte
do ex-marido uma vez que o mesmo decidiu morar com a amante em residéncia proxima de sua ex-
mulher, configurando, portanto, sua conduta abusiva, uma dor moral a merecer a tutela do Estado,
se enquadrando no figurino da excepcionalidade esposado no presente trabalho.

Comungando do mesmo entendimento, assentaram os Tribunais de Santa Catarina e Minas

Gerais:

Apelacio civel com recurso adesivo - Sentenca prolatada em a¢@o de indeniza¢do por dano
moral ajuizada pelo marido contra a esposa que manteve relacionamentoextraconjugal do
qual adveio a concep¢do e nascimento de crianca - Marido que, induzido em erro,
promoveu o registro do infante como seu filho - Pedido julgado procedente - Reparacdo
fixada em R$ 10.000,00 (dez mil reais) - Violacdo dos deveres de fidelidade, respeito e
consideracio miituos, inerentes ao casamento- Abandono do lar pelo conjuge virago, que
levou o infante consigo, proibindo o pai sécio-afetivo de visitd-lo - Publicidade do
adultério - Divulga¢io da intimidade do casal no ambiente de trabalho do cdnjuge vardo -
Evidente violacdo a honra subjetiva da vitima - Conduta desonrosa - Insurgéncia da
requerida, que sustenta que a sua infelicidade e frustracdo justificam o seu comportamento
imoral - Alegacdo de que o recorrido tinha conhecimento de que ndo era o pai bioldgico do
menor, assim como de que sua mulher mantinha relagdes sexuais com o marido de uma
colega sua de trabalho - Fatos ndo demonstrados - Evidente abalo moral daquele que,
iludido pela esposa, criou e educou, como se seu fosse, descendente do amdsio -
Transgressdao dos direitos a honra, a intimidade, a verdade e a integridade psicoldgica -
Conduta da apelante que configura ato ilicito previsto no art. 186 do cc - Dever de
indenizar configurado - Manutencdo da respectiva obrigacdo. (TJSC, Processo n°
2009.005177-4,4* Camara de Direito Civil, Rel. Des. Luiz Fernando Boller, Data do
Julgamento: 01/09/2011 — grifos nossos)

Danos morais - Infidelidade conjugal - Agressdes fisicas e psicolégicas - Onus prova.
Quando desrespeitado algum dos deveres conjugais, aquele se sentir ofendido tem o
direito de propor acdo de dissolucdo do casamento, imputando ao outro a conduta
antijuridica. Tal imputagdo, porém, tem cabida no 4mbito do Direito de Familia e ndo no
ambito da responsabilidade civil. O 6nus da prova incumbe a quem alega, nos termos do
art. 333, CPC, sendo certo que meras alegagdes, despidas de conteiddo probatério seguro,
ndo sdo aptas a amparar o direito que se perquire. Comprovado o dano e a conduta ilicita,
bem como o0 nexo causal entre ambos, esta configurado o dever de indenizar. (TTMG,
Apelagio Civel 1.0372.09.039415-9/001, 14> CAMARA CIVEL, Rel. Des. Evangelina
Castilho Duarte, Data do julgamento: 19/04/2012, grifos nossos).

Contata-se, sem esfor¢co de pesquisa mais apurada, que as Cortes brasileiras, ainda que
timidamente, come¢am a abragar a tese da indenizacdo pelo dano moral mediante a infidelidade
conjugal, afinadas, portanto, aos preceitos constitucionais, a legislacdo infraconstitucional e a
contemporanea doutrina.

Conforme ressaltado anteriormente, ainda que o advento da Emenda Constitucional n°
66/2010 tenha extirpado a necessidade da identificacdo culpa para fins de divércio, essencial
remeter a douta licdo de Maria Berenice Dias, a qual explica que “o fim da culpa para chancelar a
extincdo do casamento ndo exclui a possibilidade de ser perquirida para finalidade outra, como por

exemplo, na demanda de natureza indenizatéria” (2012, p. 68).
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Na mesma linha de raciocinio, sustenta Simao:

Nao se pode afirmar que, caso um dos cdnjuges cause danos ao outro, a culpa ndo podera
ser debatida em acdo indenizatéria. Isto porque, se houver ofensas fisicas ou morais,
agressdo aos direitos de personalidade, o cdnjuge culpado responderd civilmente. O
inocente, vitima do dano, terd assegurado seu direito a indenizacdo cabal. (2010, apud
DIAS, 2012, p. 68-69).

Entre os favordveis a tese da reparabilidade dos danos morais, poder-se-4 citar Cahali (1998,
apud TOALDO; TORRES, 2009). Nas palavras do autor, estando a infragdo dos deveres conjugais
em condicdes para produzir dano moral, por interpretacdo extensiva do art. 186 do Cédigo Civil, ha
argumento suficiente a ensejar a reparacao do conjuge ofendido.

Corroborando tal entendimento, Tavares da Silva (1999, apud GONCALVES, 2009, p. 66)

assevera que:

A prética de ato ilicito pelo conjuge, que descumpre dever conjugal e acarreta dano ao
consorte, ensejando a dissolu¢do culposa da sociedade conjugal, gera a responsabilidade
civil e impde a reparacdo dos prejuizos, com cardter ressarcitério ou compensatorio,
consoante o dano seja de ordem material ou moral.

E indubitdvel que o assunto acerca da reparabilidade dos danos oriundos da infidelidade
conjugal € divergente e que a busca dessa indeniza¢do ndo pode ser, conforme afirma Dias (2009, p.
115), “a panacéia para todos os males”.

Volta-se a afirmar que ndo se busca, com a defesa de tal tese, a mercantilizagdo das relagcoes
de afeto, até mesmo porque impossivel imiscuir-se no amago de outrem para avaliar o alcance da
dor acarretada pela infidelidade do consorte e mensura-la monetariamente para fins de quantificacao
do valor do dano moral devido.

Outro ndo aparenta ser o entendimento de Cavalieri Filho (2008, p. 91) ao salientar que o
dano moral € “insusceptivel de avaliagdo pecunidria, podendo apenas ser compensado com a
compensagdo pecunidria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfacdo que uma
indenizagdo”.

Destarte, reforca-se que, em tema de indenizacdo por danos morais oriundos do
descumprimento da fidelidade conjugal, ndo basta tdo-somente a quebra de tal dever, exigindo-se a
andlise da gravidade do ato e a ponderacdo pelo judicidrio dos sentimentos e valores éticos em
conflito que variam de pessoa a pessoa, com algumas somatizando mais do que outras a suposta dor
e notadamente as condi¢des de exposicdo a que o cOnjuge infrator expde o ofendido, com
desnecessdria publicizacdo da infidelidade que alcanca até as redes sociais, produzindo inegdveis
reflexos na vida pessoal e no trabalho do ofendido, embora ndo se negue que a honra que fica
manchada seja do codnjuge violador do dever, permanecendo no aspecto puramente subjetivo

incélume a honra do consorte inocente.
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Como se sabe, o arbitramento do valor do dano moral é tarefa drdua e delicada, porque
prenhe de subjetividade, demandando atenc¢do especial do julgador, pois tarifar a dor é fungdo por
demais tormentosa, sobretudo a dor da alma, decorrente da exposicdo derivada da infidelidade
conjugal.

A reparacdo do dano moral ndo visa recompor no sentido literal a dor, pois esta ndo tem
preco e ndo pode ser quantificada. Dano moral €, pois, aquele que diz respeito as lesdes sofridas
pela pessoa, de natureza nao econdmica, ou seja, puramente ideal.

A maior dificuldade, porém, se situa no campo do valor a ser indenizado conforme ressalta o
Civilista Clovis Bevildqua, para quem a dificuldade: “abre a porta as especulacoes desonestas,
acobertadas pelo manto nobilissimo de sentimentos afetivos” (Cddigo civil comentado, 5. ed., v.
5, p- 319).

Dentro deste contexto, notadamente no ambito do direito de familia, o julgador precisa
atentar para o fato de que, se a indenizacdo for de valor irrisério, se reverterd em humilhagdo e
implicard um sofrimento moral as vezes semelhante ao que se pretende indenizar. Por outro lado,
se for exorbitante, serd imoral e representard a consagracao do enriquecimento imoderado.

Assim, presentes os requisitos da infidelidade conjugal, com exposicdo visivel e vexatdria
do outro cOnjuge, a negativa ao reconhecimento do instituto equivaleria a negar vigéncia ao proprio
principio da dignidade da pessoa humana, porta de entrada do direito brasileiro, plasmada no art. 1°,

11, da Constituicio da Reptblica de 1988.

5 CONCLUSAO

A faléncia de um projeto de vida, representado pelo casamento, é causadora de consideravel
abalo e dor, ainda que psiquicos e emocionais, que nao podem passar despercebidos pelo Estado.

Ainda que a legislacdo brasileira elenque os mais variados direitos e deveres a serem
observados pelos nubentes, nao resta divida de que o cerne de um relacionamento conjugal funda-
se em questdes pessoais € sentimentais, visto que o afeto insere-se no conceito de “vida a dois”
como esséncia dessa relacao.

Dessa forma, alcado ao posto de bem juridico, devem ser responsabilizados aqueles que
porventura transgridam as regras maritais, que venham de encontro a afetividade, sendo a
infidelidade conjugal a mais palpével de todas as violacoes.

Impossivel imiscuir-se no amago alheio e perscrutar-lhe os danos advindos da quebra do

dever de fidelidade, para ulterior fixacdo do quantum indenizatério devido ao ofendido.
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Ainda que lamentdvel, a derrocada da vida em comum incitada pela infidelidade de um
dos conjuges nado € suficiente para justificar a compensacao por lesdo aos direitos da personalidade
do outro, imputando ao primeiro dos consortes a culpa pelo fim do casamento,

Pela dic¢do do art. 226, § 6° da Constituicdo da Republica de 1988, infere-se que a
subjetividade da culpa foi afastada para fins de decretagdo do divércio. Contudo, tal fato nao
impossibilita a perquiricdo desta culpa para fins de demanda de natureza indenizatdria.

A auséncia de previsdo expressa no direito pétrio, dispondo sobre a reparacdo do dano em
face da infidelidade do consorte que a tenha ostentada de maneira publica, assim comprometendo, a
reputacdo, imagem e dignidade do outro conjuge, ndo se traduz em motivo para ndo aplica¢do da
nova tendéncia que busca encontrar lenitivo para situagdes especiais € minimizar ndo as
consequéncias do desamor, mas do novo amor inconsequente € sem limites.

Preceitos de ordem constitucional e infraconstitucional resguardam o direito a
ressarcibilidade dos danos provenientes da conduta antijuridica do outro, ainda que de ordem

extrapatrimonial.
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