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RESUMO

A presente monografia objetiva analisar os casos de reparacdo dos danos
morais decorrentes do adultério. Em se tratando, primeiramente, de identificar o
instituto da responsabilidade civil, abordara a sua evolucdo e desenvolvimento, suas
caracteristicas e pressupostos, bem como as diferengas entre a responsabilidade
civil e penal, entre a responsabilidade contratual e extracontratual e entre a
responsabilidade objetiva e subjetiva. Além de tratar da reparagdo do dano. Por
conseguinte, sera efetuada a mesma referéncia com relacdo ao instituto do
casamento, sua natureza juridica, caracteristicas, principios e espécies, além de
discutir a unido estavel. E, para finalizar, tratar do assunto especifico de danos
morais em caso de adultério, analisar o extinto crime de adultério, o pensamento
ético e religioso sobre o tema, a violacdo dos deveres do casamento e a
possibilidade de reparacdo por danos morais decorrente de sua transgressao, bem
como a demonstracdo de casos concretos decididos pelos tribunais de nosso pais.
Serd esta uma pesquisa realizada pelo método dedutivo, partindo do geral para o
especifico, baseada exclusivamente numa investigagdo bibliografica e
jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: Danos Morais. Adultério. Responsabilidade Civil. Casamento.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Com a entrada em vigor da Lei n. 11.106/05, desde o dia 29 de marco de
2005, o adultério deixou de ser considerado um crime, conforme previa o art. 240 do
Cddigo Penal Brasileiro, no entanto, mesmo nao se tratando mais um crime, o
adultério continua sendo motivo de varias demandas nos tribunais de nosso pais,
visto que varias acdes na justica surgem com o pedido de reparacdo por danos

morais, pelas vitimas de adultério.

No entanto, o assunto ainda é recente e a jurisprudéncia, além da doutrina,
ainda ndo adotaram uma opinido uniforme a respeito do tema, tornando-o assim, um

assunto polémico.

A opcéo pelo tema decorreu justamente da verificagdo da polémica do mesmo
na midia, tendo o assunto abordado em matérias, e como decorréncia, grande
namero de artigos publicados na internet, com relacédo a casos concretos ou através

de opinides das mas divergentes possiveis.

O trabalho que segue, tratara, da analise sumaria dos institutos que envolvem
a matéria, com a finalidade de, ao final, tecer consideracdes acerca da possibilidade

de reparacdo dos danos morais em caso de adultério.

O trabalho, inicialmente, fara uma abordagem sobre o instituto da
responsabilidade civil, sua evolugdo e desenvolvimento, 0S seus pressupostos, as
diferencas entre a responsabilidade penal e civil, entre a responsabilidade contratual

e extracontratual, entre a responsabilidade objetiva e a subjetiva, e ainda, visa a



reparacao do dano.

O terceiro capitulo trata do instituto do casamento, seu conceito, sua natureza
juridica, caracteristicas e principios que envolvem o direito matrimonial, deveres
atribuidos aos conjuges, bem como suas espécies. Ao final, a caracterizacado do

advento da unido estavel equiparada ao casamento.

Para finalizar, serdo tratados os casos de danos morais em decorréncia de
adultério, a (im) possibilidade de reparacdo, com uma breve abordagem sobre o
extinto crime de adultério, o pensamento religioso sobre o assunto, a violacdo dos
deveres do casamento, bem como a possibilidade de reparagéo por danos morais,
finalizando com a demonstragcdo do entendimento jurisprudencial nos casos

concretos.

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

especializados.



2 O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Este capitulo apresenta uma abordagem geral sobre o |Instituto da
Responsabilidade Civil, tratando de suas principais caracteristicas como a evolugao
e o0 desenvolvimento e suas diversas formas, dentre elas, a responsabilidade penal,
a responsabilidade contratual e extracontratual, a objetiva e a subjetiva e a

reparacao do dano.

2.1 Evolucao e desenvolvimento da responsabilidade civil

A ordem juridica tem como obijetivo tutelar as condutas do homem, regrando
de forma positiva sua vida, de forma a tornar as coisas justas, e assim, criar sancdes

para quem nao se portar de acordo com o ideal para com o proximo.

O instituto da responsabilidade civil, em sintese, aplica-se quando uma
pessoa, em qualquer situagéo, deve arcar com as consequéncias de um ato, fato, ou
negocio juridico danoso. Dessa forma, qualquer atividade humana, sendo
considerada “ato ilicito”, gera o dever de indenizar, conforme prevé o art. 927 do

Caddigo Civil Brasileiro.

De acordo com Cavalieri Filho (2007), o dever juridico do homem é a sua
conduta externa imposta pelo Direito Positivo para atender as exigéncias sociais,
essa norma criada ndo € apenas um simples conselho, adverténcia ou
recomendacdo, mas sim uma ordem dirigida aos individuos, com reais obrigagdes.
Esses deveres podem ser positivos, de dar ou fazer, ou negativos, de néo fazer ou

tolerar alguma coisa.
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O autor ainda ressalta que ha uma distincdo entre obrigagdo e
responsabilidade:
“Obrigacao é sempre um dever juridico originario; responsabilidade é um
dever juridico sucessivo, conseqiiente a violagao do primeiro. Se alguém se
compromete a prestar servicos profissionais a outrem, assume uma
obrigagdo, um dever juridico originario. Se ndo cumprir a obrigacédo (deixar
de prestar os servigos), violard o dever juridico originario, surgindo dai a
responsabilidade, o dever de compor o0 prejuizo causado pelo nao
cumprimento da obrigacdo. Em sintese, em toda obrigagdo ha um dever

juridico originario, enquanto que na responsabilidade ha um dever juridico
sucessivo.” (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 2).

Assim sendo, todo o individuo que pertence a uma determinada sociedade
estd sujeito, ou seja, torna-se obrigado a obedecer as suas normas, a partir do
momento em que ele deixa de observéa-las, tendo de arcar com suas consequéncias,

pois é responsavel pelos seus atos.

Segundo Aguiar Dias (2006), responsabilidade exprime a ideia de
equivaléncia de contraprestacdo, de correspondéncia. A responsabilidade tem
repercussao obrigacional na atividade do homem, e como estas atividades sao
inimeras, podemos concluir também que sao inUmeras as espécies de

responsabilidade.

A necessidade por normas que coordenem as atividades do homem ¢é antiga
e vem evoluindo com o passar dos anos e, de acordo com as novas necessidades
que a modernidade nos traz, assim como evoluimos surgem também novos
problemas a serem regrados, e consequentemente novas modalidades de

responsabilidade civil.

Pereira (2001) nos da uma no¢do mais histérica da responsabilidade civil,
dizendo que ha vestigios sobre o tema nos mais antigos monumentos legislativos
encontrados, como por exemplo, no Codigo de Hamurabi, em que aparece uma
idéia de punir o dano, impondo contra o causador um sofrimento igual. Porém, nao
obstante todas as fontes antigas de direito a que temos acesso, é no direito Romano
gue temos nossa maior influéncia, afinal é a partir dele que foram criados os

sistemas que nesses dois mil anos regeram as civilizacdes cristas.

Segundo o autor, a maior fonte Romana em termos de conceitos sobre

Responsabilidade Civil, € com a Lex Aquilia, que ndo tem data certa, sabendo-se
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apenas que vem dos tempos da Republica. Foi um marco tao significativo que é a
ela que se atribui o surgimento do elemento “culpa”, como determinante na

reparacao do dano.

Pereira (2001) cita ainda a Lei de Talido como fonte da responsabilidade civil,
nela prevalecia a premissa da equivaléncia, punindo o mal com o mal, buscava-se a
composicao entre a vitima e ofensor de forma extrema. Entdo, quebrado o brago da

vitima, o0 mesmo se dava com o causador do dano.

Pode-se ver assim que a intencdo de responsabilizar o individuo por seus
atos é antiga e vem evoluindo de acordo com as novas necessidades apresentadas

ao homem.

De acordo com Aguiar Dias (2006), o tempo, O progresso e o0
desenvolvimento de novas atividades requer o acompanhamento de regras que
estejam a altura do seu tempo. Nem sempre os legisladores podem fazé-lo, pois as
normas também tém de apresentar uma certa estabilidade, porém, dentro do
possivel, essas normas tém de estar de acordo com as novas exigéncias da pratica,

mantendo o sentido de justica.

Assim, os legisladores tém a missdo de acompanhar o0 progresso da
sociedade e ver o surgimento de novas modalidades de responsabilidade civil,
tentando adequar as normas velhas ou criando novas a fim de manter a ordem entre
0os homens, neste caso, deixando claro quem € o responsavel por reparar tal dano

em caso de ndo cumprimento de uma obrigacao.

Nas palavras de Stoco (2004), um termo para definir responsabilidade pode
ser tirado da propria origem da palavra, que vem do latim: responde, ou seja,
responder por alguma coisa, ou por um dano causado a outrem, reparar seus atos

danosos.

O autor ainda ressalta que esta imposicao feita ao homem para que responda
por seus atos € reflexo da propria sociedade em que vive, bem como a noc¢éo de

justica que existe dentro do grupo.

Segundo Cavalieri Filho (2007), a responsabilidade civil opera a partir do ato

ilicito, nascendo assim o direito de indenizar, buscando fazer com que o lesado volte
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a mesma situagcdo em que se encontrava antes de ocorrer este ato ilicito, ou pelo

menos, 0 mais proximo possivel.

Nem sempre € possivel reparar totalmente o dano causado, porém essa é a
missdo do legislador, fazer com que o responsavel repare o dano da forma mais
justa possivel, sofrendo as devidas san¢des. A Indenizacdo mede-se pela extensao
do dano, conforme prega o art. 944 do Codigo Civil.

Stoco (2004), conclui que responsabilidade €, portanto, o resultado da acao
praticada pelo homem diante das obrigacfes a que esta exposto, se as observa nao
se fala em responsabilidade, pois esta agindo de acordo com o convencionado.
Entdo, o que realmente interessa € o0 momento em que 0 homem nao cumpre com
suas obrigacbes na sociedade, tornando possivel buscar sua responsabilizacéo

perante o ndo-cumprimento de determinada norma.

Para Pereira (2001), a responsabilidade civil trata da relagdo entre uma
reparacao abstrata de dano e um sujeito passivo que nasce com a relacéo juridica, é
a reparacao do dano por parte de um causador, ou responsavel. Ndo importando se
ha no caso como fundamento a culpa ou néo, importando apenas a existéncia de um
sujeito passivo a determinacdo de um dever de ressarcimento, surgindo assim a

responsabilidade civil.

J& Stoco (2004), conclui que a responsabilidade civil € a obrigacdo de um
sujeito juridico ou fisico, de reparar um dano causado a outrem, sendo este dano
causado pela violacdo de uma norma juridica existente ou em uma conduta implicita

Imposta pela sociedade.

2.2 Responsabilidade penal e responsabilidade civil

Temos ainda em nosso ordenamento juridico, além da responsabilidade civil,
a responsabilidade penal, elas se diferenciam, porém, podem também coincidir em

um mesmao caso.

Em uma definicAo de Salom&o (2009), a responsabilidade penal esta

relacionada aos crimes mais graves e cuida da sociedade como um todo, e no caso
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de responsabilidade penal, ocorrerd& a aplicagdo de uma pena pessoal e
intransferivel ao causador do fato, o que se objetiva neste caso € a reparagédo da
ordem social e punicdo. Ja na responsabilidade civilLb o dano ocorre com a
transgressdo de um direito tutelado, sem que tenha ocorrido um crime e que sera
remediado com a reparacdo do dano ou recomposi¢do do estado em que a vitima se

encontrava antes do fato.

Aguiar Dias (2006), define a responsabilidade penal como sendo a
contravencdo de uma norma pronunciada pelo érgéo jurisdicional estatal, em que o
sujeito se enquadra na posicéo de imputabilidade pela lei genericamente requerida,
sendo assim, obrigado a sofrer com as consequéncias de um fato como seu autor,
esta imputabilidade quando afirmada em acusacdo concreta, € a imputacao,

declarada como efetiva e real e constitui a responsabilidade.

Para o autor, a diferenca entre a responsabilidade civil e a responsabilidade
penal esta justamente na distingdo entre o direito civil e o direito penal. Na
responsabilidade civil ndo se cogita, como na penal, em verificar se 0 agente

causador do dano ameacou a ordem social.

Outro renomado autor, Cavalieri Filho (2007), afirma que a ilicitude penal e a
ilicitude civil se diferenciam no ponto em que a penal diz respeito ao interesse
Publico, ou seja, quando a ilicitude fere uma norma de Direito Publico, se fala em
responsabilidade penal, de outro lado, fala-se em responsabilidade civil quando a
ilicitude viola uma norma de Direito Privado. O que separa as ilicitudes penais e civis
séo critérios de convencao e de oportunidade, adotados conforme as necessidades
da sociedade e do Estado e sendo ainda adequadas ao tempo e ao espacgo.

Segundo Stoco (2004), a responsabilidade penal pressupfe uma turbacdo
social, caracterizada pela violacdo de uma norma penal, a lei estabelece as
situacdes em que € cabivel a responsabilidade penal, elencando os atos prejudiciais
a paz social, embora atinja muitas vezes s6 um individuo, e as devidas puni¢cdes aos
sujeitos que ndo observarem as regras de conduta, sabendo esse que sera
inquietado e tera problemas em caso de praticar certos atos, sofrendo a devida acéo

repressora.
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Nisso se distingue da responsabilidade civil, pois a norma apenas diz respeito
ao Direito Privado, e somente o agente causador serd punido em caso de interesse
do lesado. Essa punicdo sera em forma de reparacdo de dano, bem diferente de
uma punicao por responsabilidade penal em que o autor do fato pode até ser preso
e no caso da responsabilidade civil vai se buscar uma reparagéo da forma mais justa
possivel, apenas para que o lesado volte & mesma situagdo em que estava antes do

dano, se isto for possivel.

Apesar de distintas, muitas vezes a responsabilidade penal e a
responsabilidade civil vdo aparecer juntas em um mesmo caso, Como por exemplo
num acidente de transito em que o culpado dirigia bébado e acaba por matar o outro
condutor, neste caso ele ird sofrer as devidas sancdes penais que serdo mais
graves, como a possivel prisdo, acdo que sera ajuizada pelo ente publico, devido ao
interesse de que isto ndo aconteca com outras pessoas da sociedade, e buscara a
condenacgédo por uma pena ja fixada por lei. Além disso, terd também de reparar os
danos materiais e morais causados a vitima e a sua familia, acdo esta que sera
privada, ajuizada pela familia da vitima, buscando cobrar o que acharem de seu

direito.

Em uma conclusdo de Aguiar Dias (2006), quando a responsabilidade civil e a
responsabilidade penal coincidem, proporcionando as respectivas agfes, uma é
exercida pelo poder publico, ou seja, € do interesse da sociedade, e busca a punicéo

do culpado, e outra é exercida pela vitima, buscando a reparacdo do dano.

O renomado estudioso Stoco (2004), ainda acrescenta que o Direito Penal
tem como fungédo proteger a sociedade, combatendo a criminalidade, buscando o
equilibrio e pacificacdo entre as pessoas, objetiva a repressdo e prevencdo dos
crimes resguardando a sociedade como um todo, e protegendo a vida, integridade
fisica, moral e econdmica do individuo. Ja o Direito Civil busca proteger as relacdes
entre os individuos, tendo como principios norteadores a ética, a moral e 0os bons

costumes.

O Cddigo Civil de 2002 faz menc¢éao ao tema no art. 935:

“Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o
autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.”
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Quando acontece um caso em que estdo presentes ambas as
responsabilidades, civil e penal, a civil sofre com grande influéncia da penal, tanto
para condenar como para absolver o sujeito a quem foi imputada a
responsabilidade, como pode-se observar em diversas decisdes proferidas pelo

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE DE TRANSITO.
ACAO INDENIZATORIA. APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. A sentenca penal condenatoria transitada em julgado torna
certa a obrigacdo de indenizar. Em sendo objetiva a responsabilidade civil
do transportador (art. 14, 83° | e Il, do CDC), ela somente pode ser
afastada ou mitigada quando demonstrada a culpa exclusiva ou concorrente
da vitima, ou, ainda, se verificadas as hipéteses de caso fortuito ou forca
maior, ou fato imputavel a terceiro, sendo que aqui ndo se verifica quaisquer
dessas excludentes, razao pela qual impde-se reconhecer o dever do réu
de indenizar. E de ser mantido o quantum indenizatério estabelecido a titulo
de danos morais e pensdo mensal, por se mostrar razoavel e adequado a
espécie, além do que se encontra dentro dos parametros adotados por esta
Cémara para casos semelhantes ao sub judice. Apelagdo desprovida.
(Apelacao Civel N° 70028122968, Décima Primeira Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Voltaire de Lima Moraes, Julgado em
19/08/2009);

EMENTA: REPONSABILIDADE CIVIL. HOMICIDIO. MANDATO.
CONSIDERANDO QUE O REU, LEVADO A JULGAMENTO PERANTE O
TRIBUNAL DO JURI TEVE ACOLHIDA A TESE DA 'NEGATIVA DE
AUTORIA', ERA CASO DE INDEFERIMENTO DO PEDIDO INICIAL. A
DECLARACAO DO RECONHECIMENTO DE FALTA DE AUTORIA DO
DELITO CONDUZEM A ABSOLVICAO DA ACAO INDENIZATORIA POR
DANOS DECORRENTES DO ILICITO PENAL. REQUERIMENTO DOS
AUTORES E CONCORDANCIA DO MINISTERIO PUBLICO PARA
EXTINCAO DA DEMANDA. AO JUIZO NAO E DADO QUESTIONAMENTO
PESSOAL E IMPARCIAL PARA PRETENDER O DESENVOLVIMENTO DA
DEMANDA SEM QUE AS PARTES TENHAM INTERESSE NO FEITO.
AGRAVO PROVIDO. ACAO EXTINTA. (Agravo de Instrumento N°
70003293495, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ana Maria Nedel Scalzilli, Julgado em 29/11/2001).

Para Cavalieri Filho (2007), a maior gravidade do ilicito penal, e o interesse
publico diante da punicéo dessa ilicitude, é justamente o motivo pelo qual a sentenca
condenatoria penal faz coisa julgada no civel. O ilicito civel, de menor gravidade nao
faz necesséria a severidade de uma pena criminal, bastando apenas a reparacdo do

dano, que é de interesse privado do lesado.

Stoco (2004), acrescenta que segundo o entendimento classico da doutrina e
da jurisprudéncia, quando ocorrer a absolvicdo do autor do fato na esfera civel,
deve-se observar a interdependéncia das jurisdicdes, assim a decisdo sO tera

influéncia no civel no que diz respeito a materialidade e autoria, que é comum as
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duas jurisdi¢cdes. Além disso, é preciso ressaltar, segundo o autor, que a acéo penal

suspende o prazo prescricional da agéo civel.

2.3 Responsabilidade contratual e extracontratual

7

Venosa (2007), nos ensina que a questdo nessa matéria é justamente
verificar se 0 ato danoso ocorreu de uma obrigagdo preexistente, firmada por um
contrato, ou apenas de um negocio juridico unilateral, extracontratual. Muitas vezes
fica dificil verificar a existéncia ou ndo de um contrato, pois as responsabilidades
contratuais e extracontratuais se interpenetram e ontologicamente nao tém distin¢ao,
pois quem nado observa a um dever de conduta esta obrigado independentemente de

contrato a ressarcir o dano.

Segundo Stoco (2004) o Cddigo Civil de 2002 distinguiu responsabilidade
contratual ao disciplinar os defeitos do negdcio juridico em seus artigos 166 e 184, e
extracontratual ao conceituar o ato ilicito em seu artigo 186.

Veja 0 que dizem os supracitados artigos do Cadigo Civi de 2002:

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

Il - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;
IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua
validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VIl - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem
cominar sancéo.

Art. 184. Respeitada a intencdo das partes, a invalidade parcial de um
negécio juridico ndo o prejudicara na parte valida, se esta for separavel; a
invalidade da obrigacao principal implica a das obrigacdes acessérias, mas
a destas ndo induz a da obrigacao principal.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Rui Stoco (2004) complementa que, embora diferenciadas, deve-se ter em
mente que a responsabilidade contratual e a extracontratual seguem 0s mesmo

principios, porque a idéia de responsabilidade é una.

De acordo com outro renomado autor, Pereira (2001), o comportamento dos
individuos ndo é apenas pautado em lei, mas também em outras manifestacdes ou
situacbes que obrigam da mesma forma o homem para com o proximo. A
responsabilidade pode partir da violacdo de regras criadas pelo do Estado, através
dos orgdos competentes, com direitos previamente estabelecidos, pode partir da
violagdo da vontade de um individuo, ou ainda da violagdo de um contrato

previamente estabelecido.

Diniz (2005), nos ensina ainda que o descumprimento de um contrato pode
em alguns casos gerar além de danos matérias, danos morais, se provado que o
agente deu causa a quebra do contrato de forma culposa ou dolosa, dependendo
das circunstancias de cada caso. O dano moral neste caso é considerado indireto, ja
gue ocorre por lesdo a um interesse patrimonial, trazendo contrariedade e inquietude

ao credor, principalmente se o objeto do contrato tiver valor estimativo.

Para Cavalieri Filho (2007), quem viola um dever juridico, fica obrigado a
indenizar, esse dever pode ter como fonte uma relagéo juridica preexistente, ou seja,
um contrato entre as partes, ou ter como fonte um direito preestabelecido por Lei, ou

ainda, um preceito geral de Direito.

O autor ainda complementa que em nosso sistema juridico a distingao entre a
responsabilidade contratual e extracontratual ndo € estanque, mas sim ha uma
verdadeira juncdo entre estes dois tipos de responsabilidade, sendo que as regras
previstas no Codigo Civil para a responsabilidade contratual, mais especificamente
os artigos 393, 402 e 403, sdo as mesma usadas para a responsabilidade

extracontratual.

Outro renomado autor: Aguiar Dias (2006), define a responsabilidade
contratual como sendo aquela oriunda de um contrato valido firmado entre o
responsavel e a vitima, ou seja, € composta por trés elementos: a existéncia de um
contrato; sua validade; e a estipulacdo do contrato entre as partes que se tornardo

vitima e responsavel.
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Sobre a responsabilidade extracontratual, Aguiar Dias (2006), caracteriza
dizendo que ela se assenta no principio da culpa, e obedece a principios
fundamentais, que estdo condensados nos artigos 186 e 188 do Codigo Civil de
2002, assim, devem ser consideradas as noc¢Oes de ato ilicito, limites do ato ilicito, e

a reparabilidade do dano.

Nas palavras de Cavalieri Filho:

“Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é
consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual,
também chamada de ilicito contratual ou relativo; se esse dever surge em
virtude de lesdo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima
exista qualquer relacao juridica que o possibilite, temos a responsabilidade
extracontratual, também chamado de ilicito aquiliano ou absoluto”.
(CAVALIERI FILHO, 2007, p. 15).

Pereira (2001), sobressalta que a maior diferenca entre a responsabilidade
contratual e extracontratual estd no campo das provas, pois na extracontratual a
vitima tem de demonstrar a existéncia de todos os elementos para caracterizar a
culpa, enquanto que na contratual a culpa ja fica estabelecida pela quebra do
contrato, na hipotese em que um dos contratantes desvia daquilo que foi

previamente pactuado.

Em uma conclusao, Venosa (2007) ressalta que apesar de a responsabilidade
contratual e a responsabilidade extracontratual possuirem principios diferentes, nao
existe na realidade uma diferenca entre elas, devendo-se concluir por uma visao
unitaria da responsabilidade civil. O fundamental é ficar firme de que o instituto da
responsabilidade em geral compreende todas as regras com base nas quais o autor

de um dano fica obrigado a indenizar.

2.4 responsabilidade objetiva e subjetiva

A responsabilidade objetiva e a subjetiva se diferenciam, segundo Diniz
(2005), no ponto em que a responsabilidade objetiva baseia o seu dever de
reparacao no risco, enquanto que a responsabilidade subjetiva baseia o seu dever

de reparacédo na culpa.
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Aguiar Dias (2006) complementa dizendo que no sistema da responsabilidade
subjetiva, ndo ocorrendo culpa ou ela sendo artificialmente criada, ndo se fala em
responsabilidade, ao passo que no sistema da responsabilidade objetiva, responde-

se sem culpa.

Neste sentido podemos observar as decisdes do Tribunal do Rio Grande do
Sul com relacdo a responsabilidade objetiva e subjetiva:

EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. EXTRAVIO DE BAGAGEM. DEVOLUCAO APOS TRES DIAS.
BAGAGEM VIOLADA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANOS MORAIS
CONFIGURADOS. DANOS MATERIAIS CONFIGURADOS EM FACE DO
PRINCIPIO DA BOA-FE E DA TEORIA DA REDUCAO DO MODULO DA
PROVA, BEM COMO FACE A COERENCIA DOS OBJETOS TRAZIDOS E
A RAZOABILIDADE DOS VALORES APRESENTADOS. "A recorrente, pela
natureza da atividade que exerce, responde objetivamente pelos danos que
causar. A responsabilidade objetiva decorre da obrigacao de eficiéncia dos
servigos, sendo que o art. 37, §6° da Constituicdo Federal estendeu essa
norma as pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servicos
publicos. Além disso, a relacdo é de consumo, incidindo na espécie o art.
14, § 1° do Cddigo de Defesa do Consumidor, em face da prestacéo
defeituosa do servigo. Desta forma, ndo tendo logrado éxito em comprovar
a ocorréncia de excludente de responsabilidade, deve a ré/recorrente
ressarcir os danos absorvidos pela autora. Danos morais configurados, uma
vez que é relevante o dissabor experimentado com o extravio de bagagens,
com toda sorte de utensilios pessoais. Quantum indenizatorio fixado no
valor de R$ 1.000,00, pois, ainda que com atraso, as malas foram
entregues ao autor. Tendo em vista o principio da boa-fé, entendo como
comprovados 0s prejuizos materiais sofridos pelo autor, eis que foram
minuciosamente discriminados na peca inicial (fl. 05, totalizando R$ 1.048),
guardando coeréncia com objetos trazidos de uma viagem ao exterior.
Portanto, entendo que o autor logrou comprovar o fato constitutivo do seu
direito, como preceitua o art. 333, I, do CPC. Sentenca reformada. Recurso
provido. (Recurso Civel N° 71002236503, Primeira Turma Recursal Civel,
Turmas Recursais, Relator: Luis Francisco Franco, Julgado em
17/09/2009);

EMENTA: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE
DE TRABALHO. OBITO DE AGENTE PENITENCIARIO EM ACIDENTE DE
TRANSITO, QUANDO DA CONDUCAO DE PRESIDIARIOS. RECURSO
DO ESTADO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS A VIUVA E AOS
DOIS FILHOS DO FALECIDO QUE SE MANTEM, TENDO EM VISTA A
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL, QUE EXSURGE DA PROVA COLIGIDA AOS AUTOS.
PENSIONAMENTO AOS AUTORES QUE SE MANTEM, TENDO EM VISTA
O CASO CONCRETO, MORMENTE EM SE TRATANDO DE VERBAS DE
ORIGENS E JUSTIFICATIVAS DISTINTAS. PRECEDENTES. RECURSO
DOS AUTORES. O TERMO A QUO DOS JUROS MORATORIOS E A
DATA DO JULGAMENTO, EM SE TRATANDO DE DANOS MORAIS.
PRECEDENTES DO COLEGIADO. VALOR DA INDENIZACAO PELOS
DANOS MORAIS BEM ARBITRADA NA SENTENCA (R$ 150.000,00),
COM DESTAQUE PARA O FATO DE TER O DE CUJUS DEIXADO A
VIUOVA E DOIS FILHOS, OS QUAIS DEPENDIAM DO MESMO.
RECURSOS DE APELACAO DESPROVIDOS. UNANIME. (Apelacdo Civel



21

N° 70027369917, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Léo Romi Pilau Junior, Julgado em 16/09/2009).

Segundo Venosa (2007), a nocao de culpa presumida, criada sob o prisma do
dever genérico de ndo prejudicar, é que fez surgir a teoria da responsabilidade
objetiva, que pode ser vista varias vezes na Lei quando é desconsiderada a
culpabilidade, embora ndo possa ser confundida responsabilidade objetiva com

culpa presumida.

De acordo com Venosa (2007), assim foi criada a teoria do risco, que sustenta
gue O sujeito responsavel pelos riscos ou perigos criados na sua busca por
beneficios e vantagens, mesmo que tente evitar o dano, é enquadrado na hipétese

da responsabilidade objetiva.

J& com relacéo a teoria da responsabilidade subjetiva, define Pereira (2001,
p. 30): “a teoria da responsabilidade subjetiva erige em pressuposto da obrigagéo de
indenizar, ou de reparar o dano, o comportamento culposo do agente, ou
simplesmente a sua culpa, abrangendo no seu contexto a culpa propriamente dita e

o dolo do agente”.

O autor ainda destaca que nesta teoria 0 que se sobressai com relacdo aos
conceitos e consideragdes é a figura do ato ilicito, com todas as suas caracteristicas

proprias, sua estrutura, requisitos, efeitos e elementos.

Outro renomado estudioso Cavalieri Filho (2007), nos ensina que é importante
lembrar que quando se fala em culpa na teoria da responsabilidade subjetiva, esta
sendo usado o sentido amplo, latu sensu, da palavra, para indicar tanto a culpa
stricto sensu, como o dolo. E essa culpa que é usada como principal pressuposto da
responsabilidade civil objetiva.

Cavalieri Filho (2007) complementa dizendo que com a evolugdo das
sociedades, foi ficando complicado em muitos casos, de se provar justamente essa
culpa necesséaria para a caracterizagdo da responsabilidade subjetiva, dai o
surgimento da responsabilidade objetiva baseada na teoria do risco, sem culpa, que
acabou sendo adotada pela Lei.
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Portanto, o que se pode concluir € que a responsabilidade subjetiva nasceu
primeiro, e condena um sujeito responsavel com base na sua culpa, j4 a
responsabilidade objetiva € posterior, decorrente das necessidades geradas pela
evolucdo do homem, e condena um sujeito responsavel com base no risco que

assume na execucao de determinada atividade.

Nos dias de hoje vigoram as duas responsabilidades, objetiva e subjetiva,
conforme prevé o Codigo Civil em seu art. 927:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacao 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”.

Porém, como regra € usada a responsabilidade objetiva, prevista no paragrafo

Unico do art. 927.

Na teoria do risco, adotada pelo Cdédigo Civil, ensina Venosa (2007, p. 9):
“leva-se em conta o perigo da atividade do causador do dano por sua natureza e
pela natureza dos meios adotados”.

2.5 Responsabilidade e reparacdo do dano

A reparacao do dano € necessaria para que se mantenha o equilibrio dentro
de uma sociedade, passando aos individuos maior seguranga, que foi comprometida
pela vida moderna, assim nos ensina Aguiar Dias (2006).

Acrescenta ainda o autor (2006, p. 25) que: “Para realizar a finalidade
primordial de restituicdo do prejudicado a situacado anterior, desfazendo, tanto
guanto possivel os efeitos do dano sofrido, tem-se o direito empenhado

extremamente em todos 0s tempos”.

Numa visdo de Stoco (2004), ndo existe responsabilidade sem prejuizo, ou
seja, dano. Este dano é elemento indispensavel a responsabilizacdo do agente,

independentemente de ter sido gerado por ato ilicito, ou quebra contratual, ou ainda
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em se tratando de responsabilidade subjetiva ou objetiva, o que realmente importa é

identificar o responsével pelo dano e buscar a reparacgéao.

Nesta parte se difere do Direito Penal, pois no ambito Penal nem sempre é
necessario que tenha ocorrido um dano para se estabelecer a punibilidade do

agente.

Como diz o art. 944 do Cdédigo Civil de 2002: “A indenizagdo mede-se pela
extensdo do dano”, ou seja, a reparacdo do dano deve se estender aos prejuizos
causados e o0 lucro que a vitima deixou de obter durante o periodo do prejuizo,
porém deve-se tomar cuidado para que a reparacdo do dano ndo se converta em
fonte de enriquecimento da vitima, nem causa de ruina de quem deve reparar.
Também ndo pode ser muito insignificante a ponto de nédo satisfazer o ofendido.
Afinal, a funcéo da reparacao € punir o causador, para que ndo cometa hovamente o
dano, e compensar o lesado, a fim de que n&o continue prejudicado. (STOCO,
2004).

Venosa (2007) reforca esse ponto dizendo que o juiz, ao julgar, deve levar em
consideracdo também as condi¢cGes financeiras das partes, em todos 0s casos o

bom senso deve reger as decisodes.

Portando, em alguns casos, o0 juiz terA a missdo de fazer um verdadeiro
equilibrio entre as condi¢cdes da vitima e do responsavel, a fim de ndo lesar

significativamente uma das partes.

Assim podemos observar no entendimento jurisprudencial do Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. REPARACAO DE DANO.
CONFIGURACAO. INSCRICAO NO SPC. DANO MORAL.
INOCORRENCIA DE INJURIA E CALUNIA. AINDA QUE A CONDUTA
CULPOSA POR PARTE DA RE RESTE SOBEJAMENTE PROVADA,
PELAS COBRANCAS INDEVIDAS QUE FAZIA E INJUSTA INSCRICAO
NO SPC, NAO SE TRATA DE INJURIA OU CALUNIA, POIS NAO FOI A
AUTORA HUMILHADA, OFENDIDA, RIDICULARIZADA, OU IMPUTADO A
ELA, FALSAMENTE, FATO DEFINIDO COMO CRIME, POR ISSO
INAPLICAVEL O DISPOSTO NO ARTIGO1.547, DO CODIGO CIVIL. PARA
FIXAR-SE O VALOR DA INDENIZACAO, DEVE-SE LEVAR EM CONTA AS
CIRCUNSTANCIAS DO CASO, A GRAVIDADE DA LESAO, AS
CONDICOES ECONOMICAS DA PARTE LESADA, SEU CONCEITO
SOCIAL E A PROFISSAO EXERCIDA; CONDICOES FINANCEIRAS DO
OFENSOR, SEU POTENCIAL ECONOMICO, SEM, CONTUDO, DEIXAR
DE APRECIAR O OBJETIVO DA REPARACAO CIVIL, QUE E



24

ATENUACAO DO DANO SOFRIDO E O SANCIONAMENTO DO
OFENSOR, A FIM DE QUE NAO VOLTE A PRATICAR ATOS LESIVOS
SEMELHANTES CONTRA OUTREM. APELO DO REU PARCIALMENTE
PROVIDO. IMPROVIDO O DA AUTORA. (Apelacdo Civel N° 598181741,
Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos Alberto
Bencke, Julgado em 08/10/1998).

De acordo com Pereira (2001), a primeira regra para a reparacdo do dano é
para que seja em espécie, mediante a entrega de uma coisa, prestacdo de um fato,
ou desfazer algo que ndo deveria ter feito. Dependendo da natureza do dano, esta
reparacdo em espécie nem sempre é possivel, ou por vezes se torna até inviavel,
como por exemplo, no caso de a vitima perder um membro do corpo, como um
braco, ou ainda no caso de ser destruido um objeto insubstituivel como um quadro
de Da Vinci.

No caso de ndo ser possivel a reparacdo em espécie, o devedor responde
com seus bens, dentro dos limites estabelecidos em Lei, reparando o dano

geralmente através de prestacédo pecuniaria.

Venosa (2007) nos fala que o prejudicado pode inclusive provar que sofreu
um dano sem dar valoracdo a este, que pode depender de questbes a serem

comprovadas na liquidacdo da sentenca quando o juiz determinara o valor a ser

pago.

O autor complementa dizendo que a liquidacdo € o ponto em que se torna
real e efetiva a reparacdo do dano para a vitima, ou seja, € 0 ponto culminante da
acao. Neste ponto serdo avaliados os danos materiais e danos morais dentro dos

principios criados pela Lei.

Segundo Venosa (2007), a regra geral € de que a indenizac&do deve ter como
base o grau, ou nivel, do dano causado, e ndo no nivel de culpa que tem o

responsavel.

Conclui Diniz (2005, p. 131): “Se se caracterizar a responsabilidade, o agente
devera ressarcir o prejuizo, experimentado pela vitima. Desse modo fica facil
perceber que o primordial efeito da responsabilidade civil € a reparacdo do dano,

que o ordenamento juridico impde ao agente”.
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2.6 Pressupostos da responsabilidade civil

Segundo Diniz (2005), é dificil caracterizar os pressupostos necessarios a
configuracdo da responsabilidade civil, porém podemos destaca-los como sendo a

acao, o dano, e o nexo de causalidade entre o dano e a agao.

Com relacdo a acao, Diniz define da seguinte forma:

“A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato
humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente
imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa
inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os
direitos lesados. (DINIZ, 2005, p. 43)".

Ja4 com relacdo ao dano, Diniz (2005, p. 63) define: “O dano é um dos
pressupostos da responsabilidade civil, contratual ou extracontratual, visto que nao

podera haver acdo de indenizacdo sem a existéncia de um prejuizo”.

Para Dias (2006) o dano é, dos elementos necessarios a configuracdo da
responsabilidade civil, 0 que suscita menos controvérsia. E unanime entre os
autores que sem ele ndo havera responsabilidade e ele podera ser de ordem
patrimonial e moral e a distingdo entre eles decorre do carater da sua repercussao
sobre o lesado. De forma que tanto € possivel ocorrer dano patrimonial em
consequéncia de lesdo a um bem nao patrimonial, como dano moral em resultado

de ofensa a bem material.

Para concluir, Diniz (2005) nos ensina que ndo se pode falar em
responsabilidade civil se ndo ocorrer uma relacdo entre a acdo e o dano, esta
relacdo € chamada de nexo causal, devendo o fato lesivo ser oriundo da acédo, tem

de se verificar se o0 dano ndo ocorreria se o fato ndo tivesse acontecido.

Britto (2004) diz que a acdo, ou em suas palavras, a conduta humana, é a
conduta do agente de forma culposa ou dolosa, que acarreta em um dano a vitima,

ficando pendente de reparacéo.

A respeito do dano, Britto (2004, texto digital) destaca: “Para que a conduta
humana acarrete a responsabilidade civii do agente, é imprescindivel a
comprovacdo do dano dela decorrente. Sem a prova do dano, ninguém pode ser

responsabilizado”.
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E Britto (2004, texto digital) conclui a respeito do nexo de causalidade: “A
despeito da existéncia do dano, se sua causa nao estiver relacionada com o
comportamento do agente, ndo havera que se falar em relacdo de causalidade e, via

de consequéncia, em obrigacéo de indenizar”.

Apoés abordarmos o instituto da responsabilidade civil, trataremos no seguinte
capitulo sobre o casamento em suas diversas formas, as responsabilidades

advindas do matrimdnio e se estas se aplicam as unides estaveis.



3 O INSTITUTO DO CASAMENTO

O terceiro capitulo trata de dar maior especificacdo a respeito do que vem a
ser 0 casamento, a sua conceituacao, sua natureza juridica, sua caracterizacao e os
principios que envolvem o direito matrimonial, bem como as diferenca entre o
casamento civil e o casamento religioso. Traz ainda caracteriza¢do do instituto que é

a uniao estavel e suas premissas.

3.1 Conceito de casamento

O Casamento é um evento que pode ser realizada tanto religiosamente, na
igreja, como formalmente, em cartério. Algumas pessoas preferem casar sO no
cartorio sem fazer muito alarde de sua unido evitando assim também muitos gastos

mas, o certo € que ambos criam vinculos entre os cénjuges.

Antes da realizacdo do ato, os noivos escolhem o regime em que O
casamento sera enquadrado, ele pode ser firmado através da comunhdo parcial dos
bens, comunh&o universal de bens, separacao total de bens, ou ainda participacao

final nos aquestos. (Diniz, 2005).

Segundo Diniz (2005, p. 35): “E o0 casamento a mais importante e poderosa
de todas as instituicdes do direito privado, por ser uma das bases da familia, que é a

pedra angular da sociedade”.

A autora complementa que o casamento é a base moral, social e cultural do

pais. O vinculo juridico criado entre homem e mulher pelo casamento busca auxilio
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mutuo material e espiritual, e tem como seu objetivo principal a formacdo de uma
familia. N&o se trata assim o matriménio apenas de uma formalizacéo ou legalizagédo

da unido sexual.

Na visdo de outro estudioso do assunto:

“o casamento é um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma
mulher se unem indissoluvelmente, legitimando por eles suas relacdes
sexuais; estabelecendo a mais estreita comunh&o da vida e de interesses e
comprometendo-se a criar e educar a prole que de ambos nascer"
(WETTER, 1956 apud DINIZ, 2007, p. 36).

Para Diniz (2005), dentre os fins do matrimoénio temos a instituicdo da familia
matrimonial; a procriacdo dos filhos, que é consequéncia, porém nao € essencial ao
casamento; a legalizacdo das relagdes sexuais entre os cOnjuges; a prestacao do
auxilio mutuo, que surge com 0 convivio entre os dois; 0 estabelecimento de
deveres, patrimoniais ou ndo entre os conjuges; a educacdo da possivel prole; e a

atribuicdo do nome ao conjuge e aos filhos.

Conforme o novo Cadigo Civil, qualquer um dos cénjuges pode acrescer ao
seu nome o sobrenome do outro:
“Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a

condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da
familia.

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

§2°[.].
Para Filomusi-Guelfi (1917, apud Diniz, 2007, p. 38): “ndo € a procriacdo dos
filhos a dnica finalidade do casamento, nem mesmo a purificacdo dos prazeres

sexuais, mas a realizacdo da unido mais perfeita entre o homem e a mulher em

todas as varias esferas dentro das quais se cumpre o destino humano”.

De acordo com Dias (2005), com o casamento presume-se a formacgao de
uma familia, com a criacéo de filhos, e relacéo entre os parentes dos cénjuges, esta
relacdo entre as familias dos cOnjuges permanecera mesmo que acabe o

casamento, principalmente em caso de o casal ter filhos.

Segundo a autora, o casamento altera o estado civil dos conjuges de solteiros

para casados, e este novo estado civil identifica 0s mesmos perante a sociedade,
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representando a situagdo juridica a que estardo os cOnjuges atrelados nas futuras
relagcbes com a sociedade, principalmente no tocante aos bens que pertencem ao

casal.

Nas palavras de Dias (2005, p. 250): “O casamento estabelece comunhéao
plena de vida, adquirindo os cOnjuges a condicdo de consortes, companheiros, e

responsaveis pelos encargos da familia”.

Veja o que nos diz o Novo Caodigo Civil: “Art. 1.511. O casamento estabelece
comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos

cOnjuges”.
Venosa conceitua o casamento da seguinte forma:

“O casamento é o centro do direito de familia. Dele irradiam suas normas
fundamentais. Sua importancia, como negécio juridico formal, vai desde as
formalidades que antecedem sua celebracdo, passando pelo ato material de
conclusédo até os efeitos do negdcio que desadguam nas relagdes entre os
cbnjuges, os deveres reciprocos, a criacdo e assisténcia material e
espiritual reciproca e da prole etc.” (VENOSA, 2003, p. 40).

Venosa (2003) ressalta que as definicbes sobre o casamento sdo diversas,
ndo ocorrendo uniformidade nas legislac6es e na doutrina. Porém estas definigdes,
no geral, levam bem mais em conta a relacao juridica gerada para os cénjuges do

que a celebracéo.

3.2 Natureza juridica do casamento

A natureza juridica do casamento tem varias opinides doutrinarias. Conforme
nos ensina Venosa (2003, p. 40): “Para o Direito Candnico, 0 casamento € um

sacramento e também um contrato natural, decorrente da natureza humana”.

O autor complementa que desde o surgimento do casamento no direito civil,
as opinibes se concentram a caracteriza-lo como uma relagéo contratual, porém

existem algumas poucas opinides que o caracterizam como uma instituicao.

Venosa (2003) ressalta que o a unido entre homens e mulheres faz parte da

natureza do homem, e é muita mais antiga do que o ordenamento juridico. Porém,
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pode-se caracterizar o casamento como um negdcio juridico bilateral, pois trata de

um acordo entre duas pessoas que gera efeitos juridicos.

O autor ainda ensina que, se olharmos para o casamento como fungcdo que
acaba exercendo na vida comum, de reciprocidade entre o casal e criacdo e
educacgdo dos filhos, pode-se constatar seu aspecto institucional, mais sociolégico

que o juridico.

Conclui Venosa (2003, p. 41): “Em uma sintese das doutrinas, pode-se
afirmar que o casamento-ato € um negocio juridico; o casamento-estado € uma

Instituigao”.
Ja nas palavras de Dias:

“as divergéncias doutrinarias sdo tdo acentuadas que ensejaram 0
surgimento de trés correntes: (a) a doutrina individualista, influenciada pelo
direito candnico, que vé o casamento como um contrato de vontades
convergentes para obtencdo de fins juridicos; (b) a corrente institucional,
gque destaca o conjunto de normas imperativas a que aderem os nubentes;
e a terceira corrente doutrinaria chamada (c) eclética, que vé o casamento
como um ato complexo, um contrato quando de sua formacdo e uma
instituicdo no que diz respeito ao seu contetdo” (DIAS, 2005, p.144).

A autora ressalta que independente da discussdo a respeito da natureza do
casamento, as pessoas sao livres para casar e quando o fazem entdo sujeitas as
obrigacdes elencadas pela Lei com os direitos e deveres dos cOnjuges, e que
ocorrem independente da sua vontade. Em face destas regras que os conjuges
aderem com o matrimdnio por determinacdo legal, mesmo ndo sendo de sua
vontade, faz com que muitos estudiosos do direito considerem o casamento uma

instituicao.

Assim, ressalta Dias (2005, p. 145): “quase se poderia dizer que o casamento
€ um contrato de adesao, pois efeitos e formas estdo previamente estabelecidos na

lei”.

Segundo a autora ndo se pode também definir o casamento como um instituto
exclusivamente de ordem obrigacional, pois sua natureza nao pode explicada
totalmente com os pressupostos dos contratos de direito privado, sendo um negécio

juridico bilateral que ndo esta afeito a teoria dos atos juridicos. O casamento é
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regido pelo direito de familia, e poderia ser definido como um negécio de direito de

familia.

Para Dias (2005, p. 146): “O casamento, além de estabelecer a sociedade
conjugal, procede a alteracdo do estado civil dos conjuges, assim como gera dois
vinculos: (a) vinculo conjugal entre os codnjuges; (b) vinculo de parentesco por

afinidade, ligando um dos cbnjuges aos parentes do outro”.

Outra renomada estudiosa do direito civil brasileiro, Diniz (2007), afirma que a
natureza juridica do casamento € dividida em duas correntes. A concepgao
contratualista vé o matriménio como um contrato civil, regido pelas normas do
contrato e aperfeicoado pelos nubentes que o aceitam de livre e espontanea
vontade. A concepcao institucionalista vé o matriménio como uma instituicao social,
gerando uma situacdo juridica advinda da vontade das partes, com normas

preestabelecidas em Lei.

3.3 Caracteristicas do casamento

O casamento, de acordo com Venosa (2003), é um ato pessoal e solene, que
da origem a familia, ato que cabe unicamente aos nubentes, mesmo que seja

possivel o casamento por procuragao.

Segundo o autor, este ato solene tem inicio com a inscricdo em edital,
continuando com a cerimobnia, e prosseguindo com a devida inscricdo no registro
publico. O Estado garante a sua publicidade, bem como a garantia de validade do

ato, através da Lei.

Nas palavras de Venosa (2003, p. 41): “Trata-se, também, ao lado do
testamento, do ato mais solene do direito brasileiro e assim & na maioria das

legislacdes”.

O autor lembra que o casamento, durante muitos séculos, era um instituto
exclusivo da Igreja, de natureza pura e simplesmente religiosa, sendo que o vasto
namero de cultos e crencas deu origem a modernizacdo do matrimonio, tornando-o

num negocio eminentemente civil.
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De acordo com Venosa (2003, p. 42): “H& um sentido ético e moral no
casamento, quando ndo metafisico, que extrapola posi¢cdes que veem nele, de forma

piegas, mera regularizacdo das relacdes sexuais”.

Outra caracteristica importante segundo Venosa (2003) é a diversidade de
sexos. Embora se espere que a modernidade traga legislagdo pertinente ao
casamento entre pessoas do mesmo sexo, até o0 momento a Lei é clara em definir
que a unido entre pessoas do mesmo sexo ndo gera vinculo de direito de familia,

podendo apenas geral direito na area obrigacional.

Veja o0 que diz o art. 226, 83° da Constituicdo Federal de 1988:
“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
§1°[.];

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§4°[.].

A jurisprudéncia tem tido diversidade em suas decisdes sobre o

reconhecimento da unido Estavel entre homossexuais:

EMENTA: APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA.
INVIABILIDADE DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO JUDICIAL POR
AUSENCIA DE POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ENTIDADE
FAMILIAR. NAO CARACTERIZACAO. INTELIGENCIA DOS ARTS. 226, §
3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL E 1.723 DO CODIGO CIVIL QUE
TIPIFICAM A UNIAO ESTAVEL SOMENTE ENTRE HOMEM E MULHER.
Ao contrario da legislacdo de alguns paises, como € o caso, por exemplo,
da Alemanha (LPartG), Franca, Suécia, Dinamarca ou da Holanda, pais
este que prevé mesmo o casamento homossexual, o direito brasileiro ndo
prevé a unido estavel, e muito menos casamento, entre pessoas do mesmo
sexo. Hipétese em que a interpretacdo judicial ndo tem o alcance de criar
direito material, sob pena de invasédo da esfera de competéncia do Poder
Legislativo e violagdo do principio republicano de separacdo dos poderes.
APELACAO DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70028838308, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Conrado de Souza
Juanior, Julgado em 24/06/2009);

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO DE RECONHECIMENTO
DE UNIAO ESTAVEL ENTRE HOMOSSEXUAIS. PROCEDENCIA. A
Constituicdo Federal traz como principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
(art. 3.5, 1) e a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3.°,
IV). Como direito e garantia fundamental, dispde a CF que todos séo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza (art. 5.°, caput).
Consagrando principios democraticos de direito, ela proibe qualquer
espécie de discriminagdo, inclusive quanto a sexo, sendo incabivel, pois,
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discriminagcdo quanto a unido homossexual. Configurada verdadeira unido
estavel entre a autora e a falecida, por vinte anos, deve ser mantida a
sentenca de procedéncia da acdo, na esteira do voto vencido. Precedentes.
Embargos infringentes acolhidos, por maioria. (SEGREDO DE JUSTICA)
(Embargos Infringentes N° 70030880603, Quarto Grupo de Camaras Civeis,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado
em 14/08/2009).

Mais uma caracteristica citada por Venosa (2003), € a quebra do principio da
indissolubilidade do matriménio, que existiu no Brasil durante muito tempo.
Atualmente é permitido o divorcio, sendo que poucos paises ocidentais ainda séo

antidivorcistas.

De acordo com o professor Gagliano (2009), estas sé@o justamente as trés
fortes caracteristicas do casamento: a solenidade, a diversidade de sexos e a
dissolubilidade, que ndo € universal, mas foi adotada pelo ordenamento juridico

brasileiro em 1977.

3.4 Principios do direito matrimonial

Segundo Gomes (1978 apud Diniz, 2007, p. 43): “trés sdo 0s principios que
regem o casamento”. E eles sdo: a livre unido dos futuros cbnjuges, a monogamia, e

a comunhao indivisa.

De acordo com o autor, a livre unido dos futuros conjuges advém
propriamente da vontade que os nubentes tem em se casar, sua prépria decisao,
sem que seja possivel de qualquer forma ser substituido o consentimento destes,
tampouco podem ser autolimitadas suas vontade pela condi¢do ou por termo.

Este mesmo autor define o segundo principio, a monogamia, como sendo 0
regime de singularidade adotado por nosso pais, e nele, fica explicito que, uma vez
casados os conjuges nao podem vir a contrair novo casamento, estando sujeitos em
caso contrario a duas sang¢fes, nulidade do segundo casamento, e pena ao violador,

de reclusdo de 2 a 6 anos, conforme preveé o art. 235 do Codigo Penal.

O nosso Cadigo Civil estatui no art. 1.521, VI: “ndo podem casar as pessoas

casadas”.



E o autor ainda conclui com seu entendimento, definindo o terceiro principio, a
comunhdo indivisa. Para ele este principio € justamente o que da valor ao aspecto
moral da unido sexual dos seres, pois 0 matriménio tem como objetivo criar a
comunhdo entre os cbnjuges, que escolheram de livre e espontanea vontade

compartilhar os ruins e bons momentos da vida.

3.5 Espécies

Para uma boa definicdo do casamento devemos citar também suas espécies,
que sao: o civil; religioso com efeitos civis; por procuragdo, nuncupativo ou in

extremis; putativo; consular; e de estrangeiro.

3.5.1 Civil

De acordo com Venosa (2003), antigamente, mais especificamente na época
do império, s6 se conhecia o casamento religioso, porém, com o0 aumento das
imigracdes e diversidades de religido, foi instituido o casamento civil. No periodo
republicano passou a ser obrigatério o casamento civil e devido a dificuldades de
assimilacao dessa obrigacdo por parte da populacdo e clero, se criou o costume de
do duplo casamento, civil e religioso, que persiste até hoje no pais.

Dias (2005, p.147), ressalta que: “a gratuidade da celebracdo do casamento
civil € um preceito constitucional’, sem que seja necessario também o pagamento
das custas para a habilitacdo, o registro, e a primeira certiddo para as pessoas
pobres, bastando para caracterizd-lo mera declaracéo de falta de condigbes pelos

nubentes.

Segundo Monteiro (1997), o Brasil se enquadra em um grupo de paises que
tem o entendimento predominante no mundo atualmente, em que s6 o casamento
civil & valido, porém é ressalvada a celebracdo do matrimdnio religioso aos

contraentes.
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3.5.2 Religioso com efeitos civis

Ensina Venosa (2003, p.107): “podemos afirmar que o casamento no Brasil é
regido pelas leis civis, mas admite-se que o casamento civil tenha efeitos civis”. De
acordo com o autor, a lei ainda permite que a habilitacdo do casamento religioso
seja feita mesmo apOs a celebragcdo do matriménio, bastando que os nubentes
apresentem a documentacdo necessaria comprovando o casamento ao oficial de

registro.

Para Dias (2005, p. 147): “a histérica disputa entre Igreja e Estado, em
matéria matrimonial, € que empresta tanto prestigio a solenidade religiosa do
casamento”. Segundo a autora, ndo é nem necessario que haja o ato civil, basta que
se comprove perante o cartOrio que ocorreu 0 casamento religioso para que seja

validado desde a sua celebracao.

Complementa Venosa (2003) que, apds perder seu poder, s6 se buscou dar
validade novamente ao casamento religioso a partir da Constituicdo de 1934. A
Constituicdo de 1988 aborda o assunto em seu art. 226, 822 A Lei 1.110/50
disciplina que os consortes podem buscar a validade do casamento religioso

apresentando a documentacao necesséria perante o oficial de registro.

De acordo com Diniz (2007, p. 110): “o casamento € civil,b mas é
perfeitamente valido que os nubentes se casem no religioso, atribuindo-lhe efeitos

civis desde que haja habilitacdo prévia ou nédo”.

3.5.3 Por procuragao

Outra espécie de casamento é o por procuracdo. Segundo Venosa (2003, p.
102): “Nossa lei permite, [...], que o0 casamento seja realizado por procuragao, o que
nao € pratica adotada por muitas legislacbes”. Para o autor, o portador dessa
procuracdo fica com o0s poderes restritos a este consentimento, pois é mero
transmitente da vontade de um dos nubentes, ja que ndo é possivel um procurador

representar as duas partes.

O art. 1.542 do Caodigo Civil de 2002 prevé:
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Art. 1.542. O casamento pode celebrar-se mediante procuragdo, por
instrumento publico, com poderes especiais.

§ 1° A revogacdo do mandato n&o necessita chegar ao conhecimento do
mandatario; mas, celebrado o casamento sem que o mandatario ou 0 outro
contraente tivessem ciéncia da revogacdo, responderd o mandante por
perdas e danos.

§ 2° O nubente que nao estiver em iminente risco de vida podera fazer-se
representar no casamento nuncupativo.

§ 3°% A eficacia do mandato néo ultrapassara noventa dias.

§ 4° S6 por instrumento publico se podera revogar o mandato.

De acordo com Dias (2005), para a realizagdo dessa modalidade de
casamento, a procuracdo deve ser outorgada por instrumento publico, com poderes
especiais, e tem validade de 90 dias, sendo que ambos os nubentes podem ser

representados por procuracao.

A autora complementa que € possivel se casar por procuragdo, porém nao é
possivel sair do casamento mediante procurador, tanto fazendo a modalidade do
término, separacdo ou divorcio, pois esta € uma competéncia exclusiva dos

conjuges.

Diniz (2007, p. 105) ensina que: “O casamento por procuragédo nao dispensa a
cerimdnia publica, que se efetivard com a presenca do contraente e do procurador

do outro, munido com poderes especiais”.

3.5.4 Nuncupativo ou in extremis

Esta espécie de casamento, segundo Venosa (2003), torna-se possivel
guando um dos nubentes se encontra sob risco iminente de vida. Dessa forma, séo
simplificadas as formalidades do casamento, procurando amenizar situacdes ja
existentes, que estdo prejudicando um ou até os dois nubentes. E necessario,
porém, que os cbnjuges estejam em plenitude de discernimento, sendo estara

prejudicado o consentimento.

De acordo com a renomada autora, Diniz (2007), esta é uma forma especial
de casamento, devido a sua urgéncia. Assim ndo se cumprem todas as formalidades

exigidas pela Lei. E previsto pelo art. 1.540 e seguintes do Codigo Civil, e se faz



37

necessario quando as partes precisam casar-se para obter os efeitos civis do

casamento.

A autora explica que o Oficial do Registro Civil, dara a certiddo de habilitacéo,
mediante a autorizacdo da autoridade competente, a vista dos documentos exigidos
pelo art. 1.525 do Cadigo Civil, e independente de edital, dispensando assim o
processo regular.

Segundo Dias (2005, p. 149): “E possivel a celebracdo sem juiz de paz, sem
prévia habilitacdo, enfim, ndo sdo necessarios nenhum dos requisitos legais. Basta a
presenca de seis testemunhas que ndo tenham parentesco (em linha reta, ou, na

colateral, até segundo grau) com o0s nubentes”.

3.5.5 Putativo

Nas palavras de Dias (2005, p. 149): “Trata-se do casamento nulo ou
anulavel, porém, contraido de boa-fé por um ou por ambos o0s cOnjuges”. Ele sé
produzira efeitos para o conjuge que agiu de boa-fé, da data da celebracdo até a o
transito em julgado da sentenca anulatéria. Ja para os filhos os efeitos

permanecerao, independente da boa ou ma-fé de seus pais.

O art. 1.561 do Cadigo Civil dispbe sobre o assunto:

Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por
ambos os cbnjuges, o casamento, em relacdo a estes como aos filhos,
produz todos os efeitos até o dia da sentenga anulatéria.

§ 1° Se um dos cénjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os
seus efeitos civis so a ele e aos filhos aproveitarao.

§ 2° Se ambos os conjuges estavam de méa-fé ao celebrar o casamento, 0s
seus efeitos civis s6 aos filhos aproveitarao.

De acordo com Cahali (1979 apud Venosa, 2003, p. 137): “E o casamento
nulo ou anulavel, que, contraido de boa-fé por ambos ou pelo menos, um dos

esposos, tem, em razéo dessa boa fé, efeitos civis reconhecidos por lei.”
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Alguns exemplos que se enquadram neste caso, ensina Venosa (2003), séo
0S casamentos que ocorrem entre irmaos, pai e filha, sogro e nora, dentre outros,

sem que as partes saibam desse parentesco, operando-se o casamento putativo.

3.5.6 Consular

Ensina-nos Dias (2005, p. 150): “E o casamento de brasileiros realizado no
estrangeiro, perante autoridade consular brasileira”. Esta € uma possibilidade que os
brasileiros que moram no exterior tém para se casar sob as normas do direito
brasileiro, sendo que o0 ato deve ser registrado no prazo de 180 dias, a contar da

data em os nubentes voltem ao pais.

O art. 13, 8uUnico, do Decreto n. 24.113/34, nao derrogado pela LICC prevé:
“os cOnsules de carreira sO poderdo celebrar casamentos quando ambos os
nubentes forem brasileiros e a legislacdo local reconhecer efeitos civis aos

casamentos assim celebrados”.

Venosa (2003), ensina que estes casamentos realizados por brasileiros fora
do pais, terdo validade no local de sua realizacdo, de acordo com a legislacao

daquele pais, legalizadas as certiddes pelos cénsules.

Diniz (2007) complementa que os nubentes, dentro do prazo de 180 dias apés
sua volta ao Brasil, deverdo procurar o registro civil da cidade em que tém domicilio,

ou sendo esse incerto, no 1° Oficio da Capital do Estado em que passarem a residir.

3.5.7 De estrangeiro

O art. 7°, § 22 da Lei de Introducdo ao Cadigo Civil (Decreto-Lei n.4.657/42),
prevé: “§ 2° O casamento de estrangeiros podera celebrar-se perante autoridades

diplomaticas ou consulares do pais de ambos os nubentes”.

Monteiro (1997, p. 70), ensina que: “A admissibilidade de casamento de

estrangeiros perante consul de seu pais se entende com relagdo a forma do ato,
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entdo celebrado na conformidade do direito alienigena, mas os efeitos materiais se

apreciam de acordo com a lei brasileira”.

Ensina-nos Venosa (2003, p. 101) que: “O casamento pode ser realizado no
consulado ou fora dele, segundo as normas e solenidades do pais estrangeiro, mas

os efeitos do ato obedecem a lei brasileira”.

De acordo com Dias (2005), para que este casamento realizado por
estrangeiros em nosso pais tenha validade aqui, caso 0s nubentes passem a residir
no Brasil, é necessario o registro da certiddo de casamento, com a devida traducao

e autenticacao por parte do agente consular brasileiro.

3.6 A uniao estavel

Além do casamento formalmente realizado, temos ainda que destacar a Uniédo
Estavel, mesmo nao sendo considerada uma forma de casamento, mas ja
equiparada a ele em seus efeitos e reconhecida como entidade familiar. De acordo
com Dias (2005), ela gera vinculo entre as partes da mesma forma que o
casamento, adquirindo as mesmas obrigacdes adotadas no regime da comunh&o
parcial dos bens, jA que nela ao contrario do casamento as partes ndao tém a

liberdade de escolher o regime de bens adotado.

Segundo Venosa (2003, p. 53): “A unido estavel é um fato do homem que,

gerando efeitos juridicos, torna-se um fato juridico”.

Para Dias (2005, p. 164): “Por mais que a unido estavel seja o espaco do nao
instituido, @ medida que é regulamentada, vai ganhando contornos de casamento”. A
autora ensina que é complicada uma definicdo de unido estavel, ja que o Cddigo

Civil ndo a define.

Venosa (2003) ensina que para termos caracterizada uma situacéo de unido
estavel, devemos observar a existéncia de alguns requisitos basicos, como a
estabilidade na unido entre o homem e a mulher, a continuidade da relacéo, a
diversidade de sexos, a publicidade da unido e o objetivo de constituicdo de uma

familia.
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O autor ainda complementa que em casos concretos, 0S juizes tém
reconhecido o carater de unido estavel a um relacionamento mesmo que ténues ou

até ausentes alguns destes requisitos.

Vejamos como tem se posicionado o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul em suas decisfes a respeito do reconhecimento de unido estavel:
EMENTA: APELACAO CIVEL. FAMILIA. UNIAO ESTAVEL.
COMPROVACAO. DIVISAO DE BENS. PROVA DA SEPARACAO DE
FATO ENTRE O DE CUJUS E SUA ESPOSA. Hipdtese em que restou
cabalmente demonstrada a unido prolongada, continua, publica e com o
intuito de constituir familia da autora com o de cujus. Nao tendo havido
qualquer prova a sustentar a alegacdo da existéncia de relacionamentos
outros, concomitantes, mantidos pelo falecido e impeditivos do
reconhecimento de wunido estavel entre as partes, deve esta ser
reconhecida, como bem o fez a v. sentenca impugnada. APELACAO
DESPROVIDA. (Apelacao Civel N° 70029548435, Sétima Camara Civel,

Tribunal de Justica do RS, Relator: José Conrado de Souza Junior, Julgado
em 30/09/2009).

O Cadigo Civil, em seu art. 1.723, prevé o reconhecimento da Unido Estavel:
“Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida

com o objetivo de constituicdo de familia”.

De acordo com Diniz (2007), para ser reconhecida, a unido estavel deve ser
passivel de conversdo em casamento, assim perde o carater de sociedade de fato e
passa a ter o de entidade familiar, dai que se difere da unido livre, pois na unido
livre, as pessoas ndo tém o intuito de casar e constituir familia, apenas assumem um

relacionamento aberto.

Venosa (2003) destaca que outro aspecto importante, que pode ajudar na
caracterizacdo de uma uniéo estavel, é a existéncia do casamento religioso, ja que a
Gnica forma valida de casamento € o casamento civil, o casamento religioso

estampa uma relacao de fato.

O autor ensina ainda que outro elemento que deve ser levado em
consideracdo, € o0 da habitacdo comum, ele ndo é indispensavel para a
caracterizacdo da unido estavel, ja que pode existir vinculo forte entre o casal

mesmo que ndo morem sob o mesmo teto.
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A respeito das expressdes terminoldgicas usadas para identificar os sujeitos
da unido estavel, Dias (2005) ensina que as mais usadas nos textos legais sao:

companheiro ou convivente.

Para a autora, a notoriedade, ou seja, a publicidade da relacdo, é fator
determinante na definicdo de uma unido estével, pois ajuda a diferenciar as relacdes
menos compromissadas, como simples namoros passageiros, de relagbes em que
realmente os sujeitos vivem como verdadeiro casal que tem a pretensédo de formar

uma familia.

J& com relacdo aos direitos e deveres, segundo Dias (2005, p. 171): “[...] na
unido estavel sempre acaba levando a um cortejo com os direitos e deveres
previstos para o casamento”. Porém, diferente do casamento, em que a lei prevé a
fidelidade reciproca, vida em comum no domicilio conjugal e mutua assisténcia, na

unido estavel a lei prevé a lealdade, respeito e assisténcia.

De acordo com Dias (2005, p. 179): “[...] é preciso lembrar que somente
geram encargos os relacionamento que, por sua duragao, levam a um envolvimento

de vidas a ponto de provocar uma verdadeira mescla de patrimoénios”.

Analisado 0 casamento nas suas diversas formas, inclusive na unido estavel
(legalmente equiparada ao casamento), passa-se a analise dos deveres dele
decorrentes, o0s danos decorrentes do descumprimento do dever de

fidelidade( adultério), suas consequéncias e a (im) possibilidades de reparacao.
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Este capitulo trata justamente de fazer uma relacéo entre a responsabilidade
civil gerada em caso de adultério, caracterizando assim o dano moral. Comeca-se
fazendo uma abordagem do extinto crime de adultério, suas implicancias com o
pensamento religioso, a violagdo dos deveres do casamento, bem como a
possibilidade de reparacdo dos danos morais. O capitulo traz ainda o entendimento

dos tribunais a respeito do assunto.

4.1 O extinto crime de adultério

A partir da vigéncia da lei n. 11.106/05, desde o dia 29 de margo de 2005, que
alterou alguns dispositivos do Cédigo Penal, o adultério deixou de ser considerado

um crime, conforme previa o art. 240:

“Art. 240 - Cometer adultério:
Pena - detencéo, de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses.
§ 1° - Incorre na mesma pena 0 co-réu.

§ 2° - A acdo penal somente pode ser intentada pelo cénjuge ofendido, e
dentro de 1 (um) més apds o conhecimento do fato.

§ 3° - A acdo penal ndo pode ser intentada:
| - pelo cénjuge desquitado;

Il - pelo cbnjuge que consentiu no adultério ou o perdoou, expressa ou
tacitamente.

§ 4° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:
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| - se havia cessado a vida em comum dos cdnjuges;
[.].
Conforme as palavras de Santos (2005, texto digital): “Entenda-se que nao se
trata de render uma homenagem ao adultério, mas de reconhecer que a familia e o

matrimonio sdo hoje perfeitamente protegidos pelo ordenamento juridico de outra

forma, em outra seara”.

De acordo com a autora, o Direito Penal se preocupa em regrar os direitos e
deveres que séo de interesse da sociedade, porém, no ambito do Direito Civil, que
tutela os interesses individuais das pessoas, ndo pode deixar o adultério de trazer
responsabilidade civil ao seu causador, pois embora ndo seja mais um crime
tipificado pelo Codigo Penal, o adultério ainda traz grande ofensa a honra e a

dignidade do cbnjuge ofendido.

Complementa Santos (2005) que, embora a pessoa que comete adultério ndo
seja mais punida criminalmente, por se considerar que ndo é mais de interesse da
sociedade sua punicdo, a pessoa que foi realmente lesada pelo adultério pode ainda
ter seu sofrimento abrandado pela reparacdo através de indenizagdo por danos

morais.

Para a autora essa indenizacdo passa a ter como base a violagcdo dos
deveres do casamento, que estdo elencados no art. 1566 do Codigo Civil, bem como
no art. 1.724 do mesmo coédigo em se tratando de unido estavel, que gera o mesmo
vinculo que o casamento. N&o se busca assim a vinganca, mas a reparac¢ao do dano

moral causado pelo infiel.

Amaral (2009) cita que mesmo tendo o adultério deixado de ser crime em
2005, continua sendo um problema para os julgadores, porque é enorme 0 numero
de casos em que as vitimas de adultério entram com acao no juizo civel buscando a

reparacao por danos morais.

Ensina Amaral (2009, texto digital): “o s6 comportamento (adultério) ja causa
mal & pessoa, ofendendo sua dignidade, ferindo seu amor préprio. Caracteriza,

portanto, ofensa grave e, para alguns, insuportavel”.



A autora conclui dizendo que, mesmo ndo sendo mais o adultério
propriamente dito caracterizado como um crime, 0 contexto dos acontecimentos, nos
casos concretos, podem levar os julgadores ao entendimento de que cabe sim a
indenizacdo por danos morais, por atestar justamente a gravidade em que os fatos
ocorreram para a vitima, bem como sua publicidade, afetando a honra do ofendido

perante seus amigos e sociedade.

Ainda, reza o artigo o art. 186 do Caodigo Civil que o individuo que por a¢ao ou
omissado voluntaria, bem como por negligéncia ou imprudéncia, infringir direito e
causar dano, mesmo que exclusivamente moral, esta cometendo ato ilicito e todo

ilicito cometido vai gerar um dever de indenizar.

4.2 O adultério e o pensamento religioso

Conforme Dias (2008, texto digital): “Mesmo sendo a vida aos pares um fato
natural, em que os individuos se unem por uma relacao biolégica, a familia é muito
mais um grupo cultural. Existe antes e acima do Direito. Disp6e de uma estruturacao

psiquica em que cada um ocupa um lugar, possui uma funcéo”.

Ressalta Ramos (2007), que conforme a tradigcdo judaica, a punicdo mais
frequente para o adultério, era o apedrejamento, que é citado na Biblia, jA que a
pena de morte, que ndo consta na Biblia, era aplicada apenas em casos mais

graves, em que ocorria o flagrante do adultério.

O autor destaca que essas punicfes severas, para 0 antigo testamento, so
eram aplicadas as mulheres, que eram tratadas como objetos dos homens e os
homens, que tivessem relagcbes com outras mulheres desde que solteiras, nao

sofriam nenhuma repressao.

De acordo com o0 autor, j& no novo testamento, 0 pensamento sobre
casamento assumiu um papel diferenciado, alterando assim também o pensamento
sobre o adultério e 0 homem perdeu algumas liberdades sexuais que tinha antes,

ficando sujeito as mesmas punic¢des aplicadas as mulheres.

RAMOS destaca:



45

“Do ponto de vista religioso, o adultério ndo consiste simplesmente em um
ato fisico, ele também se encontra presente no desejo de fazé-lo, que esta
presente anteriormente a acdo propriamente dita, que, por conseqiéncia
nega a fidelidade e esta resume-se na quebra de compromisso, em uma
ruptura de consequiéncias desastrosas” (RAMOS, 2007, texto digital).

Nas palavras de Dias (2008, texto digital): “A Igreja fez do casamento um
sacramento. Pela méxima crescei-vos e multiplicai-vos, atribuiu & familia a funcao

reprodutiva, para o fim de povoar o mundo de cristaos”.

Nas palavras de Ramos (2007, texto digital): “Esta quebra de relacionamento,
com o cOnjuge, sempre ira ocorrer mediante a uma quebra de relacionamento com

Deus, ou seja, 0 adultério espiritual”.

Conclui Ramos (2007, texto digital): “[...] a fidelidade, o compromisso,
resultante do amor para com Deus e o0 cOnjuge, sdo as expressdes chaves para
resolvermos o problema do adultério”. Segundo o autor, o adultério fisico s6 é

possivel, quando ndo mais existente o vinculo entre o homem e Deus.

7

O adultério é citado inclusive nos dez mandamentos escritos por Deus,
segundo a Biblia, mais precisamente o 7°, considerado na maioria das religides: N&o

adulteraras, fazendo previséo a este grave crime, segundo a religido.

Acrescenta Ramos (2007), que o simples desejo ou pensamento é
considerado adultério no mundo religioso, e ndo simplesmente a sua pratica na

forma fisica.

Disso conclui-se que o adultério € penalizado e proibido desde os tempos
mais remotos (A. C.), pelo fato de causar abalo ndo s6 aquele que sofre o adultério,

mais também a sociedade.

4.3 Violacao dos deveres do casamento

Conforme cita Rezende (2003, texto digital): “Com o casamento,
desencadeiam-se varios deveres, estritamente pessoais, reciprocos e infungiveis,
cuja observancia se torna condicdo de existéncia da sociedade conjugal, para que

ela possa alcancar os fins que Ihes constituem a natureza”.
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O Cadigo Civil em seu art.1.566 prevé os deveres dos conjuges:

Art. 1.566. S&o deveres de ambos os cénjuges:
| - fidelidade reciproca;
Il - vida em comum, no domicilio conjugal;
Il - matua assisténcia;
IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos;
V - respeito e consideracao mutuos.
Ja com relacdo a unido estavel, o Codigo Civil faz previsdo dos seus deveres
no art. 1724: “Art. 1.724. As relagOes pessoais entre os companheiros obedecerao

aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo

dos filhos”.

Segundo o Codigo Civil, em seus arts. 1.572 e 1.573, a violacdo desses
deveres constitui grave injaria, tornando possivel o pedido de separagdo por parte
do conjuge ofendido.

Vejamos o que dizem os aludidos artigos de lei:

“Art. 1.572. Qualquer dos cbnjuges podera propor a acdo de separagao
judicial, imputando ao outro qualquer ato que importe grave violacdo dos
deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum.

[];

Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhédo de vida a
ocorréncia de algum dos seguintes motivos:

| - adultério;
Il - tentativa de morte;
Il - sevicia ou injuria grave;
IV - abandono voluntéario do lar conjugal, durante um ano continuo;
V - condenacao por crime infamante;
VI - conduta desonrosa”.
De acordo com Dias (2008, texto digital): "Mesmo apos a Lei do Divércio, que
consagrou a possibilidade de rompimento do vinculo matrimonial, permaneceram

inalterados os direitos e deveres reciprocos, bem como os Onus atribuidos

distintamente a cada um dos conjuges”.
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Segundo Dias (2005, p. 113): “Visualiza-se abalo moral diante de qualquer
fato que possa gerar algum desconforto, aflicdo, apreensao ou dissabor”. Assim, de
acordo com a autora, qualquer violacdo dos deveres do casamento seria passivel de

indenizacao por danos morais.

Porém, Dias (2005) assevera que, a simples inobservancia de alguns dos
deveres do matrimoénio ndo pode gerar o dever de indenizar, porque o amor é eterno
enquanto dura, e assim o simples rompimento de uma relacdo ndo caracteriza o

caso de danos morais.

Com relagédo a violagdo de outros deveres do casamento, nas palavras de
Dias (2005, p. 117): “como o adultério, abandono do lar, condenagdo criminal,
conduta desonrosa, que podem servir de motivacao para a acdo de separacao [...],
nao geram por si s6 obrigacdo indenizatéria”. Para a autora, para que se caracterize
caso indenizatorio, por danos morais, a violacdo destes ultimos deveres deve
ocorrer de forma publica, de maneira que comprometa a reputacdo do casal, a

dignidade do par, abalando a imagem da vitima perante a sociedade.

Segundo a autora, é necessario ainda que essa violagcdo dos deveres do
casamento observe os elementos da culpa: o dano, a culpa e o nexo de
causalidade, ou seja, realmente a vitima tenha sofrido uma dor martirizante, um

profundo mal estar.

Ressalta Santos que:

“A traicdo configura violacdo dos deveres do casamento (dever de
fidelidade reciproca, dever de respeito e consideragcdo mutuos etc — art.
1.566, CC) e, como tal, da fundamento ao pedido de separacao judicial por
culpa, desde que a violagcdo desses deveres torne a vida conjugal
insuportavel (art. 1.572, CC). (SANTOS, 2006, texto digital).

Para Garcia (2004, texto digital): “[...] a verificacdo do que se conceitua como
dever, e a configuracdo de seu descumprimento, ha ser feita através da andlise do

caso concreto, conhecendo-se substancialmente a relagcédo existente entre o casal’.

Segundo a autora, o pedido de dano moral deve ser impetrado pelo conjuge
traido, quando este puder comprovar e descumprimento do dever de fidelidade

existente entre o casal.
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Complementa Dias (2008, texto digital): “A culpa pelo descumprimento do

dever de fidelidade s6 é invocada quando do fim do casamento”.

Acrescenta Rei (2000, texto digital):

“Se em virtude do adultério alguma doenca venérea onde o cbénjuge
inocente foi infectado e esta, por sua vez lhe trouxe os efeitos morais
negativos fazendo com que o mesmo sofresse com aquele mal; o conjuge
culpado tem o dever de indeniza-lo, pois, os efeitos da doenca colocam o
ser humano em um estado debilitado, atingindo néo sé seu corpo material,
mas também sua moral”. (REI, 2000, texto digital).

Assim, segundo Rei (2000), a fidelidade ndo se trata apenas de um dever
moral do casamento, mas também um respeito a vida do outro conjuge, que imagina
estar seguro enquanto que o infiel traz doencas sexualmente transmissiveis para

dentro de sua casa.

De acordo com Venosa (2003, p. 234): “Com frequéncia, muitas situagdes de
rompimento da vida conjugal por culpa, adultério, bigamia, ofensas fisicas,
abandono moral e material, alcoolismo e etc., ocasionam dano moral ao cbénjuge

inocente [...]".

Segundo o autor, no caso de adultério, deve ser verificada a existéncia de
insuportabilidade da vida conjugal ou perdao eficaz por parte do conjuge inocente,
em cada caso concreto, a injaria grave se observara de acordo com o nivel social e

cultural do casal.

4.4 O dano moral e a possibilidades de reparacéo

A reparacéo do dano moral é mais dificil de mensurar do que a reparagcao do
dano material, pois é dificil medir a intensidade do dano causado, ademais se faz
por prestacdo pecuniaria, com o valor que é entendido ser o mais proporcional ao

dano moral causado.

Com relacéo a reparacédo do dano moral através da prestacédo pecuniaria, nos
ensina Diniz (2005, p. 96): “A reparacdo pecuniaria teria, no dano moral, uma funcéo
satisfatéria ou compensatdria e, concomitantemente, penal, visto ser encargo

suportado por guem causou o dano moral”.
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Segundo Diniz (2005, p. 100), este é justamente um dos desafios da ciéncia
juridica, determinar os critérios de valoracdo do dano moral, para servir de

parametro aos magistrados na hora de definir a pena.

Afinal, se até o individuo que é vitima de dano moral tem dificuldade muitas
vezes em atrelar valor ao seu sofrimento, como fara o juiz para mensurar a quantia

necessaria para a reparacao deste dano.

Esta ndo é uma preocupacdo muito antiga dos magistrados, visto que o
entendimento jurisprudencial mais antigo, baseado no antigo codigo civil, se
posicionava de forma a nao condenar o responsavel quando o dano era

exclusivamente moral.

Atualmente, com relacdo a possibilidade de reparacdo do dano moral em
decorréncia de adultério, afirma Prettel (2009, texto digital): “E cedico na doutrina e
jurisprudéncia pétrias que o adultério, clara violacdo aos deveres conjugais, constitui

causa suscetivel de reparacéo civil, conforme os elementos do caso concreto”.

Para a autora, o adultério implica em violacdo dos deveres do casamento, de
fidelidade reciproca e lealdade, causando angustia e aflicdo, ofendendo a honra e a
dignidade do cénjuge traido. O dano é caracterizado pela dor e sofrimento
suportados pelo coénjuge traido.

Venosa (2007) nos ensina que historicamente a jurisprudéncia nao tinha o
entendimento majoritario em condenar a reparacdo o0 causador de danos
exclusivamente morais, mesmo porque em nosso Codigo Civil de 1916, tratava em

seu artigo 159, exclusivamente dos danos materiais.

Veja 0 que esta escrito no aludido artigo: “Art. 159. Aquele que, por agdo ou
omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a

outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

Venosa (2007) sobressalta que a jurisprudéncia tem se mostrado favoravel
inclusive a indenizacdo de danos morais em caso de pessoa juridica figurando como

vitima.
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Veja o que tem decidido o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a respeito

dos danos morais a pessoa juridica:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. PUBLICAGCAO EM
PERIODICO DE SINDICATO. AFIRMAGCOES QUE DENEGRIRAM A
IMAGEM DA EMPRESA. DANO MORAL CONFIGURADO. INDENIZACAO.
BENEFICIO DA GRATUIDADE. AUSENCIA. DESERCAO. 1. Acgdo de
indenizacéo ajuizada contra sindicato que veiculou informag@es injuriosas e
difamatérias em periddico de circulagdo direcionada. Procedimento que
desbordou o limite da mera informacdo, causando dano a imagem da
empresa. Dano moral caracterizado. Condenacdo fulcrada na lei civil,
afastado o tarifamento da Lei de Imprensa. 2. Montante indenizatério.
Critérios construidos pela jurisprudéncia e pela doutrina. Principio da
razoabilidade. Valor da reparacao que se apresenta infimo em relacdo ao
caso concreto. Pretensdo de majoracdo do montante da reparagéo
acolhida. Indenizacéo fixada em R$ 10.000,00. 3. Descabe o pedido de
adverténcia ao sindicato porque ndo formulado na inicial. Hipotese de
inovacao da matéria em sede de recurso que nao pode ser admitida. 4. Nao
havendo pedido anterior, e tampouco concessdo do beneficio da
gratuidade, faz-se indispensavel o pagamento das custas, juntamente com
a interposicdo da apelacdo. Segundo a regra do art. 511 do CPC, o preparo
deve ser comprovado no momento da interposicao do recurso, sob pena de
ser este considerado deserto. Desercao verificada. Proveram em parte o
apelo da autora, e ndo conheceram do recurso do réu. (Apelacdo Civel N°
70003660826, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Paulo Antdnio Kretzmann, Julgado em 12/12/2002).

Em uma concluséo de Bittar (1982) com relacao a reparacdo do dano moral:

“No ressarcimento do dano moral, [...], procurar-se-a atingir uma situacéo
material correspondente (nos delitos contra a honra, poder-se-a desagravar,
publicamente, pelo jornal, o ofendido), mas, em regra, ter-se-a a execugao
por equivalente, [...] pelo pagamento de uma soma em dinheiro”. (BITTAR
1982 apud DINIZ 2005, p. 134).

A Constituicdo Federal vigente prevé em seu art. 5°, V e X, a indenizacao por

danos morais:

Art. 5°. [...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacéo por dano material, moral ou a imagem;

[.]

X - sé@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

L.].
Vé-se que sempre que alguém causar dano a outro terd que reparar e a

nossa Constituicdo Federal de 1988 assegura a reparacao pelo dano moral que

posteriormente veio assegurado também pelo Cédigo Civil de 2002.



51

Neste sentido, ensina Stoco:

"(...) Foi com o advento da Constituicio Federal de 1988 que a aceitacéo
plena da reparag&o por dano moral se consagrou. (...) A Lei Magna fé-lo de
forma irrestrita e abrangente. Fez mais. Algcou esse direito a categoria de
garantia fundamental (CF/88, art. 5° incisos V e X), considerada como
clausula pétrea e, portanto, imutavel, nos estritos termos do art. 60, § 4°, da
Magna Carta". (STOCO, 2001, p. 1.362)

Voltando ao caso especifico de dano morais em caso de adultério, objeto
deste trabalho, Prettel (2009) complementa que para que seja indenizavel, o
adultério deve causar a separacdo do casal, caso contrario poderia se concluir pelo

perdao do cbnjuge infiel.

Esta indenizacdo se dara pela forma pecuniaria, numa tentativa de se obter
um valor aproximado que cause justica ao caso concreto. Vejamos o que diz o

Tribunal de Justica de Goids em suas decisfes:

EMENTA: INDENIZACAO POR DANO MORAL. ADULTERIO OU
TRAICAO. POSSIBILIDADE. O que se busca com a indeniza¢io dos danos
morais nao é apenas a valoragcao, em moeda, da angustia ou da dor sentida
pelo codnjuge traido, mas proporcionar-lhe uma situagdo positiva e, em
contrapartida, frear os atos ilicitos do infrator, desestimulando-o a reincidir
em tal pratica." (TJ/GO — 12 C. Civ., Ap. Civ. n° 56957-0/188, Rel. Des. Vitor
Barboza Lenza, DJ 23.05.2001).

De acordo com Santos:

“A possibilidade de haver indenizacdo deriva de mandamento constitucional
gue diz ser inviolavel a honra das pessoas, sendo assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano moral decorrente de sua violacdo (art. 5°, X, CF).
Assim, considerando que a traicdo gera dor e sofrimento, sentimentos que
abalam a pessoa traida, € perfeitamente cabivel que o judiciario seja
acionado, assegurado-lhe o direito a indenizacdo. (SANTOS, 2006, texto
digital).

Nas palavras de Costa (2009, p. 147):

“[...] o desamor, por si s@, ndo gera o direito a indenizacao, ja que amar nao
€ dever juridico, inexistindo ato ilicito na falta de amor. E indispensavel o

preenchimento dos pressupostos da responsabilidade civil — ato ilicito
(violagdo a dever conjugal) e dano (moral ou material), ligados pelo nexo
causal [...]".

Prettel (2009, texto digital) conclui: “perfeitamente cabivel e adequada a
indenizacdo por danos morais no caso de relacionamento extraconjugal, quer por
parte do conjuge traidor, quer pelo (a) amante”. Segundo a autora, é imprescindivel
que esta violacdo do dever de fidelidade do casamento, esteja acompanhada da
prova de que realmente o coOnjuge teve prejudicada sua dignidade e honra.
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4.5 Entendimento dos tribunais

Nos casos praticos que vém ocorrendo em nosso pais, a jurisprudéncia tem
se manifestado de forma a indenizar algumas vitimas de traicdo, ou seja, adultério,
mesmo que este ndo seja mais um crime, passando agora a trazer responsabilidade
apenas na esfera civel, porém, na maioria dos tribunais, para que seja possivel, é
necessaria severa prova de que ocorreu o dano, tendo alguns julgadores até

entendimento contrario a repara¢ao, senao vejamos:

Comecando pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, temos 0 seguinte

posicionamento:

"APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CONSTRANGIMENTO CAUSADO
POR AMASIA DE EX-CONJUGE. CONFIGURACAO DO DANO.
QUANTUM INDENIZATORIO. | - APELACAO. 1. DANO MORAL.
Compulsando-se o0s autos, verifica-se que a contenda funda-se na
discussdo acerca da configuracdo de dano moral advindo de diversas
condutas da demandada, que se apresentava como amasia do ex-marido
da autora. Inexiste, nos autos, qualquer elemento probatério sobre a
ocorréncia de causa justificadora a ensejar suas condutas, uma vez que as
ligacdes telefbnicas foram realizadas em reiteradas ocasifes, exorbitando-
se a esfera restrita ao relacionamento da autora, de seu ex-conjuge e da ré.
Decerto, 0 constrangimento impingido a autora escapa a normalidade, em
que pese também possuir origem em foro intimo".(Apelacdo Civel N°
70013199039, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Odone Sanguiné, Julgado em 19/04/2006).

O caso acima é um tanto curioso, pois a condenacgdo se deu na pessoa da
amasia. JA neste outro caso julgado pelo mesmo tribunal, o adultério ndo é

considerado para fins de indenizacao por dano moral:

EMENTA: ACAO DE SEPARACAO LITIGIOSA. PRATICA DE
ADULTERIO. RECONHECIMENTO DA CULPA AFASTADA.
IRRELEVANCIA PARA O DESLINDE DA DEMANDA. ALIMENTOS PARA
EX-MULHER. BINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILIDADE. PESSOA
JOVEM, SAUDAVEL E COM FORMAGAO SUPERIOR. PAGAMENTO ATE
A PARTILHA DOS BENS. DANO MORAL. PROVENTOS DO TRABALHO
PESSOAL DE CADA CONJUGE. EXCLUSAO DA COMUNHAO.
SUCUMBENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
REDIMENSIONAMENTO. A orientagdo da jurisprudéncia gaiucha € no
sentido da irrelevancia da afericdo da culpa quando da separacao judicial,
uma vez que a eventual infracdo cometida por um dos c6njuges decorre da
natural deteriorizacdo da relacdo conjugal. Os alimentos devem ser fixados
observando-se o binbmio necessidade/possibilidade, isto é, de acordo com
as necessidades do alimentando e as possibilidades do alimentante.
Admite-se estabelecer o pagamento de pensdo alimenticia a ex-mulher até
a partilha de bens, que ir4 receber, por direito de meacao, consideravel
patriménio. A pratica de adultério por qualquer dos cOnjuges gera téo
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somente a dissolucdo da sociedade conjugal, com os seus reflexos, ndo
gerando dano moral indenizavel a parte ofendida. Os honorarios
advocaticios percebidos pelo vardo, fruto do seu trabalho pessoal, nédo
compdem o acervo partilhavel. Se tais rendimentos estdo excluidos da
comunhao no curso do casamento, com mais razao ainda ap6s o término
da sociedade conjugal. Inteligéncia do art. 1.659, inc. VI, do Cddigo Civil.
Nas acBGes que também envolve partilha de bens, encerram conteldo
econdmico, devendo a fixacdo dos honorarios se dar com base no valor dos
bens que compdem o acervo comum. APELACOES PARCIALMENTE
PROVIDAS. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagéo Civel N° 70021640743,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Claudir Fidelis
Faccenda, Julgado em 13/03/2008).

O Tribunal de Justica de Sao Paulo tem se manifestado de formas diversas:

EMENTA: INDENIZACAO EM CASO DE ADULTERIO DO CONJUGE -
Hipétese em que nado cabe aplicar as regras da responsabilidade civil,
embora tenha sido confirmada a traicdo da mulher na constancia da vida
em comum, por ser esse um fato que se tornou publico, ao ser objeto de
investigacdo policial, ndo tendo, apesar dessa notoriedade, proporcionado
pronta e enérgica reacdo do marido enganado, uma conduta omissiva que
compromete a no¢édo de honra digna de ser resgatada pela compensacéo
financeira [artigo 50, V e X, da CF] - Provimento para julgar improcedente a

acao.
(TJ/ISP — 42 C. D. Priv., Ap. n° 465.038-4/0, Rel. Des. Enio Zuliani, julg.
29.05.2008);

EMENTA: SEPARACAO JUDICIAL - Pretensdo a reforma parcial da
sentenca, para que o autor reconvindo seja condenado no pagamento de
indenizacdo por danos morais, bem como seja garantido o direito de
postular alimentos por via processual propria - Fidelidade reciproca que é
um dos deveres de ambos os cOnjuges, podendo o adultério caracterizar a
impossibilidade de comunh&o de vida - Inteligéncia dos arts. 1566, |, e
1573, I, do Cédigo Civil - Adultério que configura a mais grave das faltas,
por ofender a moral do cOnjuge, bem como 0 regime monogamico,
colocando em risco a legitimidade dos filhos — Adultério demonstrado,
inclusive com o nascimento de uma filha de relacionamento extraconjugal -
Conduta desonrosa e insuportabilidade do convivio que restaram patentes -
Separacéo do casal por culpa do autor-reconvindo corretamente decretada -
Caracterizagdo de dano moral indenizavel - Comportamento do autor-
reconvindo que se revelou reprovavel, ocasionando a reconvinte sofrimento
e humilhacdo, com repercussdo na esfera moral — Indenizac&o fixada em
RS 45.000,00 - Alimentos - Possibilidade de requeré-los em agédo propria,
demonstrando necessidade - Recurso provido.
(TJ/SP — 12 C. D. Priv., Ap. Civ. n° 539.390.4/9, Rel. Des. Luiz Antonio de
Godoy, julg. 10.06.2008).

O Tribunal de Justica de Santa Catarina tem se posicionado a favor dos

danos morais em caso de adultério, quando comprovada a trai¢ao:

EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. SEPARACAO
LITIGIOSA. PEDIDO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. NAO
CONHECIMENTO EM RAZAO DA INCOMPATIBILIDADE DE RITOS.
PROCEDIMENTO ORDINARIO. POSSIBILIDADE DE CUMULACAO (CPC,
ART. 292, § 2°). CULPA PELA SEPARACAO DO VARAO. ADULTERIO
COMPROVADO. OBRIGACAO DE INDENIZAR CARACTERIZADA. E
permitida a cumulacdo de varios pedidos num Unico processo, contra o
mesmo réu ou reconvinte, quando preenchidos os requisitos do artigo 292,



§ 1°, do Cdédigo de Processo Civil. A desobediéncia ao dever de fidelidade
reciproca acarreta dor moral ao cOnjuge enganado, autorizando a
condenacdo do consorte infiel ao pagamento de indenizacdo por danos
morais. O valor da indenizacdo do dano moral deve ser arbitrado pelo juiz
de maneira a servir, por um lado, de lenitivo para a dor psiquica sofrida pelo
lesado, sem importar a ele enriquecimento sem causa ou estimulo ao abalo
suportado; e, por outro, deve desempenhar funcdo pedagégica e séria
reprimenda  ao ofensor, a fim de evitar a  recidiva.
(TJ/ISC — 22 C. Civ., Ap. Civ. n°® 2004.012615-8, Rel. Des. Luiz Carlos
Freyesleben, julg. 05.05.2005).

Outro Tribunal de Justica importante, o do Rio de Janeiro, tem decidido da

seguinte forma:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. DANO MORAL.
VIOLACAO DOS DEVERES DO CASAMENTO. INFIDELIDADE
CONJUGAL. ADULTERIO. PROVA INEQUIVOCA. TRAICAO GERA DOR,
ANGUSTIA, SOFRIMENTO, DESGOSTO, REVOLTA,
CONSTRANGIMENTO E SE TRATA DE OFENSA GRAVE. DANO MORAL
CONFIGURADO. ART. 5°, V e X, CARTA POLITICA. ART. 186 c/c 15686,
INCISOS | e V, DO CODIGO CIVIL. VERBA QUE COMPORTA
MAJORACAO DIANTE DA EXTENSAO DA OFENSA E CAPACIDADE
ECONOMICA DAS PARTES ALEM DO CARATER DIDATICO. A traicéo,
que configura uma violacéo dos deveres do casamento dever de fidelidade
reciproca, respeito e consideracdo mutuos (art. 1566, inciso I, do Codigo
Civil de 2002) gera, induvidosamente, angustia, dor e sofrimento,
sentimentos que abalam a pessoa traida, sendo perfeitamente cabivel o
recurso ao Poder Judiciario, assegurando-se ao cénjuge ofendido o direito a
reparacdo do dano sofrido, nos termos do art. 186 do Cdédigo Civil. O direito
a indenizacao decorre inicialmente de mandamento constitucional expresso,
que declara a inviolabilidade da honra da pessoa, assegurando o direito a
respectiva compensacdo pecunidria quando maculada (art. 5°, X, da
Constituicdo da Republica). Verba compensatéria deve ser fixada de
conformidade com a extensado da ofensa, capacidade econémico-financeira
das partes e carater didatico. PROVIMENTO PARCIAL DO PRIMEIRO
APELO E IMPROVIMENTO DO SEGUNDO. (TJ/RJ, Apelacdo Civel N°
2008.001.26402, Décima Primeira Camara Civel, Relator: Dés. José C.
Figueiredo, Julgado em 11/12/2008).

N&o menos importante, o Tribunal de Justica do Parana tem embasado suas

decisdes dessa forma:

EMENTA: DECISAO: ACORDAM 0Ss DESEMBARGADORES
INTEGRANTES DA DECIMA CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO PARANA, POR UNANIMIDADE DE VOTOS, EM DAR
PROVIMENTO AO RECURSO. EMENTA: APELACAO CIVEL -
RESPONSABILIDADE CIVIL - DANOS MORAIS - REU QUE, ATRAVES DE
CONTATO TELEFONICO FEITO A PARENTE PROXIMO DO AUTOR,
COMENTA QUE ESTE TERIA SIDO INFIEL NA CONSTANCIA DO
MATRIMONIO - ADULTERIO NAO COMPROVADO - ABALO A HONRA
SUBJETIVA DO SUPLICANTE E A ESTRUTURA FAMILIAR -
INDENIZACAO DEVIDA. RECURSO PROVIDO. 1 - Considerando que é
incontroversa a existéncia de ligacdo telefénica feita pelo requerido, ao
cunhado do autor, no sentido de que este fosse avisado de que seu nome
seria citado em processo judicial, em tramite junto a Vara de Familia, como
se tivesse tido um relacionamento extraconjugal; considerando
incontroverso, também que, a partir deste telefonema, o suplicante tomou a
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iniciativa de levar os fatos ao conhecimento de sua esposa, o que motivou a
separacdo do casal por algum tempo; e, considerando, por fim, que o
requerido ndo comprovou, 6nus que lhe competia, ex vi do artigo 333, Il, do
Cédigo de Processo Civil, a veracidade do que noticiara, evidente a
ocorréncia de dano moral, passivel de indenizacdo, maxime se é
absolutamente plausivel presumir-se, também, que houve disseminacédo do
boato, ao menos, no seio familiar, ja que o telefonema foi feito a parente
préximo, boato esse que, pela sua leviandade, é capaz, por si s6, de
desestruturar a familia. 2 - A fixacdo do montante devido a titulo de dano
moral fica ao prudente arbitrio do Juiz, devendo pesar nestas
circunstancias, a gravidade e duracdo da leséo, a possibilidade de quem
deve reparar o dano, e as condi¢es do ofendido, cumprindo levar em conta
gue a reparagdo nao deve gerar o enriqguecimento ilicito, constituindo,
ainda, sanc¢ao apta a coibir atos da mesma espécie. (TJ/PR, Apelacdo Civel
N° 11396, Décima Céamara Civel, Relator: Luis Lopes, Julgado em
07/08/2008).

Para termos uma visdo mais ampla, vejamos também o que diz o Tribunal de

Justica de Minas Gerais:

EMENTA: ACAO INDENIZATORIA. FILHO ADULTERINO. FATO
REVELADO APOS A SEPARACAO DO CASAL. NECESSIDADE DE
REALIZACAO DO EXAME DE DNA. DANOS MORAIS CONFIGURADOS.
DANOS MATERIAIS COMPROVADOS. NECESSIDADE DE REPARACAO.
1- A descoberta do autor, apés a separacdo, de que nao é o pai biolégico
da crianca que registrou como sendo seu filho, configura infracdo dos
deveres conjugais e torna capaz a indenizacdo aos danos morais, até
porque o fato se tornou publico em cidade pequena onde residia, forcando-o
a mudar de estado, haja vista a humilhacdo de que era traido durante as
consultas médicas de sua ex-companheira com o médico do programa
salide da familia. 2- O valor fixado na sentenca encontra-se adequado para
0 ressarcimento a danos morais, e, estando devidamente comprovados 0s
danos materiais, estes devem ser objeto de ressarcimento. (TJ/MG,
Apelacdo Civel N° 1.0116.06.007494-9/001, Décima Terceira Camara Civel,
Relator: Francisco Kupidlowski, Julgado em 26/03/2009).

Ja o Superior Tribunal de Justica tem prolatado suas decisdes da seguinte

maneira:

EMENTA: DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSOS
ESPECIAIS INTERPOSTOS POR AMBAS AS PARTES. REPARACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. DESCUMPRIMENTO DOS
DEVERES CONJUGAIS DE LEALDADE E SINCERIDADE RECIPROCOS.
OMISSAO SOBRE A VERDADEIRA PATERNIDADE BIOLOGICA.
SOLIDARIEDADE. VALOR INDENIZATORIO.- Exige-se, para a
configuracdo da responsabilidade civil extracontratual, a inobservancia de
um dever juridico que, na hip6tese, consubstancia-se na violacdo dos
deveres conjugais de lealdade e sinceridade reciprocos, implicitos no art.
231 do CC/16 (correspondéncia: art. 1.566 do CC/02).- Transgride o dever
de sinceridade o cbnjuge que, deliberadamente, omite a verdadeira
paternidade biolégica dos filhos gerados na constancia do casamento,
mantendo o consorte na ignorancia.- O desconhecimento do fato de néo ser
0 pai bioldgico dos filhos gerados durante o casamento atinge a honra
subjetiva do coénjuge, justificando a reparacdo pelos danos morais
suportados.- A procedéncia do pedido de indenizacéo por danos materiais
exige a demonstracdo efetiva de prejuizos suportados, o que ndo ficou
evidenciado no acérddo recorrido, sendo certo que os fatos e provas
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apresentados no processo escapam da apreciacdo nesta via especial.- Para
a materializagdo da solidariedade prevista no art. 1.518 do CC/16
(correspondéncia: art. 942 do CC/02), exige-se que a conduta do "cumplice”
seja ilicita, o que ndo se caracteriza no processo examinado.- A
modificacdo do valor compulsério a titulo de danos morais mostra-se
necessaria tdo-somente quando o valor revela-se irrisério ou exagerado, o
que nao ocorre na hipétese examinada. Recursos especiais nao
conhecidos.(STJ — 32 T., REsp n° 742.137/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ
29.10.2007, p. 218).

Assim, podemos constatar que a jurisprudéncia tem opinides diversas em
suas decisdes, 0 que se Vé de fato, é que alguns Estados sdo mais exigentes quanto
a comprovacdo do dano causado pelo adultério, para fins de indenizacdo por dano
moral, mas a maioria dos Tribunais, e ai se inclui o Superior Tribunal de Justica, tem
entendido que merecem reparacdo os danos morais causados pela violagdo dos

deveres do casamento desde que cause dor, sofrimento e constrangimentos.

Pode-se extrair dos julgados colacionados que o que deve ser lavado em
conta é o dano sofrido por alguém, uma vez que a obrigacdo de reparar surge

sempre da simples violag&o injusta do status quo de outrem.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando as informacdes obtidas na pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, pode-se dizer que de acordo com o entendimento majoritario, a
pratica do adultério continuara sendo punida, mesmo que ndo seja mais o adultério
considerado um crime, passando assim a trazer consequéncias ao seu causador,

apenas na esfera civel.

A pessoa que comete adultério, causa um dano moral ao cénjuge traido, que
tem sua vida modificada perante a sociedade, passando a se sentir abalado
moralmente, muitas vezes em razdo de brincadeiras de mau gosto feitas pelas

pessoas de seu convivio.

O principal embasamento jurisprudencial para condenar o adudltero a
reparacao dos danos morais, tem sido a de que esta traicdo viola os deveres do
casamento, mais especificamente do caso de adultério o dever de fidelidade,
garantido aos conjuges pelo Cédigo Civil em seu art. 1566, bem como o art. 1.724,

no caso de uniao estavel.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, V e X, também serve de base
para a condenagdo do adultero por danos morais, uma vez que assegura a
indenizacdo, garante a integridade e a honra das pessoas, honra essa que fica

extremamente abalada no caso de adultério.
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A doutrina entende em sua maioria que, uma vez provada a afronta a
dignidade e a honra da vitima de adultério, j& se pode falar em reparacédo por danos

morais.

Analisando o instituto da responsabilidade civil, € possivel perceber que o
dano moral é justamente uma angustia e um mal estar causado a vitima, ao ponto
de que fique abalada severamente em sua dignidade e honra, pelo fato causado por
outra pessoa. No caso o adultério, acontece isto com a vitima, tornando assim o

culpado responsavel pelo dano.

J4, analisando o instituto do casamento, € possivel perceber a importancia da
familia e seus valores para a formagdo de uma sociedade sélida e de respeito, e
assim, um caso de adultério pode destruir uma familia, deixando os filhos
desprovidos muitas vezes da figura do pai, ou da mée, quando ocorre a separacéo

pelo adultério.

Nada mais justo entdo do que punir o adultero, a fim de que sirva de exemplo
para que outros ndo cometam o mesmo dano e indenizar a vitima, numa tentativa de
compensar o abalo moral sofrido, protegendo assim a familia, e a estruturacdo moral

e psiquica futura dos filhos.
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