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RESUMO

O presente trabalho visa primordialmente analisar a possibilidade de reparacéo de danos
causados pela infidelidade no seio do casamento. Essa possibilidade de reparacdo civil
fundamenta-se quando h& a ocorréncia da traicdo, que é um nitido descumprimento da boa-fé
objetiva, principio este que deve sempre permear todas as relagdes contratuais, principalmente
0 casamento malgrado quaisquer desavencas pessoais. Destarte, o estudo primeiramente
abordaréa o instituto do casamento, esclarecendo a sua natureza juridica e discorrendo sobre os
seus principios. Posteriormente tratara sobre a fidelidade, detalhando-a e expondo 0s motivos
existentes para que ela seja uma exigéncia em todas as relacbes matrimoniais; abordando
também aspectos relacionados a responsabilidade civil. Por Gltimo, abordar-se-& as decisdes
dos tribunais superiores assim como as dos tribunais de justica estaduais no que concerne a
aceitacdo ou rejeicdo da reparacdo civil decorrentes de danos morais em caso de infidelidade.
Salienta-se, porém, que o enfoque maior do estudo é na andlise da concessdao da
responsabilidade civil decorrente da quebra do principio fundamental da boa-fé objetiva
matrimonial.

Palavras-chave: Infidelidade Conjugal. Ato ilicito. Punitive Damage.
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INTRODUCAO

O presente trabalho fala sobre a possibilidade da aplicacdo dos punitive damages em

casos de infidelidade conjugal.

O objetivo € verificar a possibilidade juridica da aplicacdo dos punitive damages de
acordo com as normativas brasileiras e demonstrar que o modelo de indenizagédo pode ser o

melhor a ser aplicado ao caso concreto.

Para um estudo aprofundado sobre o tema, é necessario adentrarmos na esfera do
casamento e entendé-lo como um contrato entre duas pessoas, sejam elas do mesmo sexo ou
ndo, com amplitudes juridicas ndo apenas internas entre 0s conjuges, mas também sobre toda a

sociedade, situacdo em que o casal possui um determinado status e uma posi¢éo social.

O dever de fidelidade, entdo, faz parte do contrato matrimonial, que é permeado por
diversos principios constitucionalmente previstos, sejam eles implicitos ou explicitos, e é,
portanto, clausula a ser cumprida. Por mais que a conduta do adultério ndo seja mais
considerada um ilicito penal, por consequéncia da Lei n. 11.106/05, os valores morais e éticos
persistem até os dias atuais, visando tutelar, mesmo que somente na esfera civel, a dignidade

da pessoa humana.

E importante salientar que é possivel, desde ja, apontar direitos e obrigacdes que estio
presentes em qualquer relacdo matrimonial, como é o caso do muatuo respeito, do
companheirismo, do zelo pela casa e pela familia, da construcdo de um ambiente saudavel e
harmonioso e da fidelidade, situacdo em que uma vez que esses direitos e obrigacdes sejam

subvertidos, a analise da responsabilidade civil do cdnjuge violador vem a tona.

Essas aces acima sdo consideradas direitos e obrigacdes dentro do casamento pois este
instituto sofreu profundas mudancas legislativas e conceituais ao longo do tempo, tendo em
vista que o direito brasileiro tutela, atualmente, com muito mais afinco e vigor o referido
instituto. Em tempos remotos, individuos eram vistos somente como ferramentas para a
procriacdo da raca humana, onde era inconcebivel a ideia da unido de pessoas do mesmo sexo.

Nesse sentido, nota-se que houve uma grande mudanca a respeito da conceituacdo desse



instituto, consequentemente o Direito deve moldar-se para estar adequado a nova realidade

contemporanea.

Sob esta Otica, tem-se que, no ordenamento juridico brasileiro, o casamento nada mais
¢ como um meio que é usado por individuos que tém a vontade de gozar de direitos e de
contrairem obrigagBes mutuas na ardua tarefa de viver a vida, meio este que é formalizado

judicialmente por meio de um contrato.

Desta forma, o presente trabalho se propde a explicar os valores morais, a honra objetiva
e a honra subjetiva do conjuge lesado pelo ato imoral da traicdo, demonstrando que a préatica da
infidelidade pode ser compreendida como ato ilicito, violador da boa-fé objetiva, e, por

conseguinte, deve haver a responsabilizacéo civil.

Por meio de metodologia de revisao bibliografica por deducéo de diversos doutrinadores
especializados no direito civil e de familia, foi possivel compreender como que o adultério é
interpretado dentro do instituto do casamento, assim como 0 modo que ele vem sendo tratado

em decisOes judiciais atuais.

A conclusao, portanto, € que € cabivel a aplicacdo do punitive damage em casos de leséo

a honra do conjuge ocorrida pela infidelidade conjugal.

O capitulo 1 aborda o casamento como instituicdo e contrato entre duas pessoas, além
de conceituar e trazer sua natureza juridica; aponta-se também os deveres matrimoniais e
cuidados para com o cdnjuge; aborda o principio da boa-fé objetiva; e destaca o divdrcio e 0s

efeitos do adultério e como ele é tratado no ordenamento juridico brasileiro.

Ja o capitulo 2 trata da responsabilidade civil e seus principais aspectos; da pratica do
ato ilicito, o que o caracteriza, e 0 abuso de direito; do dano moral e do dano & integridade social
causado por determinados atos que, por si s@, implicam indenizacGes reparadoras; e trata

principalmente de casos que o dano advém da infidelidade conjugal.

Por fim, o capitulo 3 aborda o conceito de punitive damage, como ele ser comporta no
sistema juridico brasileiro, e sua possivel aplicagio em caso de infidelidade conjugal,

explicitando seu carater pedagogico reparador, desestimulador e punitivo.



1. AINSTITUICAO JURIDICA DO CASAMENTO E A INFIDELIDADE

1.1 CONCEITO DE CASAMENTO

O casamento possui conceitos varidveis que dependem da época e do entendimento de
sua natureza juridica (CARVALHO, 2015). Portanto, existem diversas definicdes sobre o
conceito do instituto do casamento, ja que a referida conceituacdo exige a andlise critica de

aspectos historicos, socioldgicos, religiosos e juridicos.

Tem quem compreenda 0 casamento como um instituto monogamico, dado pela uniéo
conjugal e pela relacdo matrimonial, agregando direitos e se obrigando em deveres. O
casamento €, para Silvio Venosa, o centro do direito de familia, sendo, por conseguinte, um
negdcio juridico formal que prescinde de uma celebracdo, bem como ato formal de concluséo
até os efeitos que refletem nas relagGes entre conjuges, como os deveres reciprocos, sendo eles

de assisténcia espiritual e matéria entre si e para com a prole (VENOSA, 2016).

De acordo com a Resolucdo n°. 175/2013 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o
casamento é compreendido como a unido legal de duas pessoas, com diversidade ou igualdade
de sexos, na intencdo de constituir familia, vivendo em comunhéo de vida e em igualdade de

deveres e direitos.

Reconhecido como sendo um contrato, o casamento reflete a vontade das partes,
presente do direito privado, mas também € atrelado a obrigatoriedade da atuacéo estatal, ja que
para ser reconhecido formalmente, necessita de uma declaracdo publica, conforme previsdo

expressa advinda do direito publico.

A atuacdo do Poder Publico, porém, se limita no ato declaratério, sendo necessario, além
do mutuo acordo de vontade precedente entre as partes, o preenchimento dos requisitos legais
para ter sua plena validade. Um desses elementos é a obrigatoriedade da unido exclusiva, que
néo pode ser afastada pelos conjuges por pacto antenupcial nem por acordo pos-casamento, por

se tratar de elemento essencial a relagdo conjugal.

A Constituicdo Federal de 1988 trata de Familia em seu art. 226, trazendo conceitos em
um rol exemplificativo, o qual ndo afasta a possibilidade de outros modelos de entidade

familiar, porém deixa claro que advém, principalmente do casamento e a sociedade conjugal:
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
8§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebrag&o.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

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

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

8 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacdo dada Pela
Emenda Constitucional n° 66, de 2010)

8§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicGes oficiais ou
privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que
a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacdes. (BRASIL, 1988)

Desse modo, a familia deve ser entendida como o nicleo no qual o ser humano é capaz
de desenvolver todas as suas potencialidades individuais, tendo em vista o principio da
dignidade da pessoa humana, além dos principios do Direito das Familias, como € o caso dos
principios da afetividade, da liberdade, do pluralismo familiar, da igualdade juridica dos
conjuges e companheiros, da igualdade e isonomia dos filhos, do melhor interesse da crianca e
do adolescente, da paternidade responsavel e do planejamento familiar, da solidariedade

familiar, dentre outros.

Por sua vez, o art. 1.511 do Cdodigo Civil de 2002 preceitua que: “Art. 1.511. O
casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges.” (BRASIL, 2002)
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Porém, de acordo com Dias (2011, p. 140), ndo fora o Codigo Civil, nem Constituicdo
Federal, que trouxe a melhor definicdo, j& que “quem melhor define a familia é a Lei Maria da
Penha (L. 11.340/2006): relagao intima de afeto (LMP 5.° III)”.

1.2 NATUREZA JURIDICA DO CASAMENTO

Existem varias acepg¢des doutrinarias acerca da natureza juridica do casamento. O
Direito Civil possuia duas vertentes sobre o0 assunto. A primeira dispunha que se tratava de uma
relacdo individualista ou contratualista, ndo sendo nada mais do que um contrato, ja a segunda
era que se tratada de uma instituicdo (BELLUSCIO, 1987).

Com o passar do tempo e com as consequentes transformacdes da sociedade, a doutrina
classica separou a natureza juridica do casamento em trés: 1. a concepcdo cléssica
contratualista, que defendia que o casamento era um contrato, presente no Codigo Napolednico
de XIX; 2. a concepcao institucionalista, que entendia que 0 casamento era uma instituicdo
social; e 3. por fim, a Ultima teoria discorre que a concepcao da natureza juridica do casamento

é eclética ou mista, pois € uma instituicdo e a0 mesmo tempo um contrato.

Desta forma, é possivel considerar que o casamento é um negdécio juridico bilateral e
um contrato de cunho sui generis, pois a manifestacdo de vontade dos c6njuges causa efeitos
juridicos proprios. De acordo com Gongalves (2016, p. 40) “ndo ha um consenso, na doutrina,

a respeito da natureza juridica do casamento™.

Em contrapartida, para Venosa (2016), a doutrina brasileira demonstra que o casamento-

ato é um negdcio juridico, e por sua vez, o casamento-estado € uma instituicao.

1.3 DEVERES DO CASAMENTO

De acordo com Madaleno (2013), o casamento cria, entre 0s conjuges, deveres e direitos
matuos, que apenas se dissolvem com o divorcio. As normas que tratam sobre o casamento
definem as obrigagdes e o comportamento matrimonial, além de muatua assisténcia, sustento da

prole, o respeito e consideragdes mutuas e também impGe restri¢do contra a infidelidade. Sobre
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tais obrigagdes, o art. 1.566 do Codigo Civil de 2002, no subtitulo que trata do casamento,

discorre da seguinte forma:

Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os cénjuges:
| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

Il - mGtua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacdo dos filhos;

V - respeito e consideracdo mutuos. (BRASIL, 2002)

Ressalta-se que dentre os deveres inerentes aos conjuges, o legislador teve uma atencédo
especial ao de fidelidade, tanto é que deu tratamentos de grande semelhanca, ou até mesmo
igual, a Unido Estavel, instituto juridico equiparado ao do casamento por diversas decisfes da
jurisprudéncia patria, ao trazer a previsao de lealdade no art. 1.724 do mesmo codigo: “Art.
1.724. As relacGes pessoais entre os companheiros obedecerao aos deveres de lealdade, respeito

e assisténcia, e de guarda, sustento e educagéo dos filhos.” (BRASIL, 2002)

Zeno Veloso (2003) diz que o dever de lealdade implica franqueza, consideracao,
sinceridade, informacédo e, sem davida, fidelidade. Numa relacéo afetiva entre homem e mulher,
necessariamente monogamica, constitutiva de familia, além de um dever juridico, a fidelidade

é requisito natural.
Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p. 31-32) vai mais afundo:

Entendemos que fidelidade é uma espécie do género lealdade. Imp&e-se como
dever dos companheiros em atendimento ao principio juridico da monogamia,
que, por sua vez, funciona como um ponto chave das conexdes morais

[.]

A lealdade esta intrinsecamente atrelada ao respeito, consideracdo ao
companheiro e, principalmente, ao animus da preservacéo da relacdo marital

[.]

A razdo de se adotar lealdade, ao invés de fidelidade, € o intuito do legislador
de acatar uma postura mais ampla e mais aberta, posto que ndo se restringe a
questdo sexual, mas abrange a exigéncia de honestidade mutua dos
companheiros.
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Rolf Madaleno disserta no sentido de que, apesar de a expressao fidelidade aparecer nos
deveres do casamento e a expressdo lealdade nos deveres da unido estavel, ndo existe diferente
pratica entre as duas imposicdes, sendo somente uma distingdo terminologica. Ambas
imposicdes teriam somente o cond&o de frisar a caracteristica monogamica das relacdes afetivas

brasileiras:

A fidelidade, figura seguramente entre os deveres inerentes ao casamento e a
unido estavel. Embora haja apenas distincéo de terminoldgica para o prop6sito
monogamico das relacdes afetivas no mundo do ocidente, a expressdo
fidelidade é utilizada para identificar os deveres do casamento; e lealdade tem
sido a palavra utilizada para as relagdes de unido estavel, embora seja
incontroverso o seu sentido Unico de ressaltar um comportamento moral
e fatico dos amantes casados ou conviventes, que tém o dever de preservar
a exclusividade das suas relagdes como casal. (MADALENO, 2018, p. 144,
grifo nosso)

Portanto, percebe-se que a fidelidade é um dos sustentaculos do casamento, em que sua

inobservancia pode implicar responsabilizacao civil por violacdo da clausula geral de boa-fé.

1.4 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Inicialmente, é importante delimitarmos o conceito de boa-fé (bona fides), que é género,
para depois analisarmos a boa-fé objetiva, que é espécie, juntamente com a boa-fé subjetiva. A
conceituacdo de boa-fé, ao que nos consta, foi trazida inicialmente pelo Direito Romano, e

posteriormente pelo Direito Alemé&o, que trouxe entendimento diverso.

Na conceituacdo romana, o referido instituto antes de ser uma expressado juridica era
amoldado como um conceito ético. Sua “juridiciza¢do” s6 iria ocorrer com o incremento do
comércio e o desenvolvimento do jus gentium, complexo juridico aplicavel a romanos e a
estrangeiros (LEWICKI, 2000).

Ja no Direito Alemao, a boa-fé objetiva, que seria uma regra de cunho objetivo, estaria
disposta na formula do Treu und Glauben (lealdade e confianga). Judith Martins-Costa (2000,

p. 124) disserta da seguinte forma:

A formula Treu und Glauben demarca o universo da boa-fé obrigacional
proveniente da cultura germénica, traduzindo conotagdes totalmente diversas
daquelas que a marcaram no direito romana: ao invés de denotar a ideia de
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fidelidade ao pactuado, como numa das acepcdes da fides romana, a culta
germanica inseriu, na formula, as ideias de lealdade (Treu ou Treue) e crenca
(Glauben ou Glaube), as quais se reportam a qualidades ou estados humanos
objetivados.

Pablo Stolze Gagliano (2018, p. 437, grifo nosso), leciona no seguinte sentido:

[...] a boa-fé é, antes de tudo, uma diretriz principiolégica de fundo ético e
espectro eficacia juridico. Vale dizer, a boa-fé se traduz em um principio de
substrato moral, que ganhou contornos e matriz de natureza juridica cogente.

Decorrente de tal conceito apresentado, tem-se a boa-fé subjetiva, que trata da situacéo
psicoldgica do individuo, em que este pratica um ato maculado pela ilegalidade, porém acredita
fielmente, devido a sua crenca ou boa intencdo, que ele estd em perfeita consonancia com o

ordenamento juridico.

Ja a boa-fé objetiva vai em sentido contrario ao da subjetividade, pois trata de uma
imposicdo comportamental ética e leal do individuo na sociedade em que estd inserido.
Portanto, a boa-fé objetiva, possuindo a natureza de principio juridico, delineado em um
conceito juridico indeterminado, esta vinculada a uma imprescindivel regra de comportamento,
que estd umbilicalmente ligada a eticidade que se espera que seja observada em nossa ordem
social (GAGLIANO, 2018).

Flavio Alves Martins (2000) tambem traz em seus ensinamentos que a boa-fé objetiva
é um dever das partes, dentro de uma relacdo juridica, de se comportar fundamentando-se na
confianca e nas atitudes corretas e leais que devem existir. O professor frisa que tal principio
nada mais é do que um protocolo de conduta que deve ser seguido pelas partes, caracterizado
pela retiddo e honradez, pressupondo o fiel cumprimento do estabelecido.

Nesse sentido, € entendimento consolidado que a boa-fé subjetiva ndo poderia ser
considerada um principio contratual no ordenamento juridico, ja que é revestido de alta
subjetividade. E por isso que muitos doutrinadores entendem que o principio da boa-fé objetiva

seria um pleonasmo, devendo ser nomeado somente de principio da boa-fe.

Tem-se que entender a boa-fé objetiva em sentido lato, ou seja, ela ndo traz
comportamentos taxativos, ja que estes dependerdo de todo o universo que rege uma relagéo.

Como exemplo, pode-se citar a situacdo em que um individuo casado, mantém relagdes sexuais
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com pessoas diversas sem o consentimento e conhecimento de seu parceiro, tem-se a nitida
violacdo da boa-fé objetiva, ja que este ndo era um comportamento esperado dentro dessa
relacdo. Por outro lado, existem casais que ndo consideram o ato de manter relacfes sexuais
com outros parceiros como um problema ou uma violacgéo, situacdo em que ndo haveria o que
se falar da quebra da boa-fé objetiva. Portanto, destaca-se a suma importancia do referido
principio, j& que ele forga as partes a respeitar ndo somente as normas expressas que regem uma

relacdo, mas sim a propria relacdo em si e toda sua individualidade e unicidade.

Diante de tal situacdo, uma das principais funcdes da boa-fé objetiva elencada pela
doutrina é a de criacdo de deveres juridicos anexos, como o dever de 1) lealdade e confianga
reciprocas, que diz respeito a fidelidade aos compromissos assumidos, com respeito aos
principios e regras que norteiam a honra e a probidade; 2) de assisténcia, que traduz-se na
imposicdo de cooperacdo para o cumprimento do que fora previamente acordado; 3) de
informac&o, que se trata de informar a outra parte todas as caracteristicas e circunstancias do
negocio juridico; e 4) de sigilo ou confidencialidade, que impde que as partes ndo podem
divulgar informacfes intimas umas das outras, resguardando o direito de personalidade;
(GAGLIANO, 2018).

Portanto, diante de todas as funcdes elencadas pela doutrina, o principio da boa-fé
objetiva é entendido como uma clausula geral que permeia todos os contratos juridicos do
ordenamento juridico brasileiro, e assim, consequentemente, o casamento, ja que este €, antes
de tudo, um contrato, mesmo que as partes nele envolvidas tenham de obedecer
majoritariamente normas de direito publico ao invés das normas e principios que tutelam
somente os contratos de direito privado. Assim, o adultério, ou qualquer outro ato que subverta
0 instituto do casamento e que ndo cumpra o que fora previamente acordado entre as partes,

viola a boa-fé objetiva, acarretando varios efeitos dentro do instituto do casamento.

1.5 O DIVORCIO E OS EFEITOS DO ADULTERIO NO CASAMENTO E SEU
TRATAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO

De acordo com o conceito desmistificado acima sobre o casamento, verifica-se que
adveém dele a “condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia”,
conforme dispde o art. 1.565 do CC/02:
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Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da
familia.

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

8 20 O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituigdes privadas ou
publicas. (BRASIL, 2002)

Porém, quando ndo mais subsiste a condicdo de consortes, dado pela intervencdo de

terceiros na relacdo, ndo cabe outro meio se nao o do divarcio.

Apenas apds a Emenda Constitucional 66 de 2010 foi possivel dissolver o casamento

pelo divorcio. A alteracdo se deu no dispositivo constitucional descrito no art. 226, 86°:

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

[.]

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacdo dada Pela
Emenda Constitucional n° 66, de 2010) (BRASIL, 1988)

Anteriormente a referida Emenda Constitucional, o casamento apenas poderia se
dissolver ap0s prévia separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separacdo de fato por mais de dois anos, conforme antiga redacdo daquele

dispositivo.

Porém, ainda que existente a previsao do divorcio, o Cadigo Civil de 2002 continuava
restringindo a possibilidade de interferéncia de terceiros na relacdo formada pelo casamento:
“Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito pablico ou privado, interferir na comunh&o
de vida instituida pela familia.” (BRASIL, 2002)

O Codigo Penal de 1940, por sua vez, até entdo considerava crime, punivel com
detencéo de até 6 meses a pratica do adultério, atribuindo completa ilegalidade ao ato, conforme
dispunha o art. 240 do CP anterior a alteracdo da Lei n® 11.106, de 2005:

Art. 240 - Cometer adultério: (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
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Pena - detencdo, de quinze dias a seis meses. (Revogado pela Lei n° 11.106,
de 2005)

8§ 1°- Incorre na mesma pena o co-réu. (Revogado pela Lei n®11.106, de 2005)
8 2°- A acéo penal somente pode ser intentada pelo conjuge ofendido, e dentro
de 1 (um) més ap0ds o conhecimento do fato. (Revogado pela Lei n° 11.106,

de 2005)

8 3° - A acdo penal ndo pode ser intentada: (Revogado pela Lei n® 11.106, de
2005)

I - pelo cdnjuge desquitado; (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

Il - pelo cdnjuge que consentiu no adultério ou o perdoou, expressa ou
tacitamente. (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

§ 4° - O juiz pode deixar de aplicar a pena: (Revogado pela Lei n° 11.106, de
2005)

| - se havia cessado a vida em comum dos conjuges; (Revogado pela Lei n°
11.106, de 2005)

Il - se o querelante havia praticado qualquer dos atos previstos no art. 317 do

Cadigo Civil. (Vide Lei n° 3.071, de 1916) (Revogado pela Lei n® 11.106, de
2005) (BRASIL, 1940)

Ocorre, no entanto, que com o advento da Lei n°® 11.106, de 28 de margo de 2005, tal
criminalizacdo deixou de existir, deixando de punir a préatica de adultério por parte de um dos

conjuges do casamento.

Mesmo com a descriminalizacdo, a reprovacdo do adultério continuou se perpetuando

na esfera civil.

Importa destacar também que o art. 1.573, alteracéo trazida pela promulgagéo do codigo
civil de 2002, continua pontuando que o adultério € motivo que acarreta a impossibilidade de

se manter a comunhao entre os conjuges:

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

| - adultério;
Il - tentativa de morte;

111 - sevicia ou injdria grave;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm#art317
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
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IV - abandono voluntério do lar conjugal, durante um ano continuo;
V - condenacdo por crime infamante;

VI - conduta desonrosa. (BRASIL, 2002)

Nader (2015) leciona que a conduta desonrosa, presente no referido artigo, é o fato
gerador da infidelidade, ndo tendo apenas como requisito a conjunc¢éo carnal, e agora o simples
namoro publico é fato caracterizador também da sevicia, que é o comportamento sexual e
afetivo que violenta a integridade fisica e principios morais. Nesse sentido, a simples conjungao

carnal ou o namoro publico, também é fato caracterizador da injdria grave.

O adultério entdo consuma-se com a conjunc¢éo carnal com outro parceiro que nao o seu
proprio conjuge e isso gera a quebra do dever de fidelidade, salienta-se ainda, que, atos diversos

dos sexuais podem gerar a injuria grave.

Para Gongalves (2010), a fidelidade é um dever negativo que gera aos conjuges
obrigacdo de exclusividade nas relacdes sexuais, cabendo a cada um dos individuos privar-se

da pratica de relagdes carnais com pessoa alheia a relagdo anteriormente consagrada.

Tem-se entdo que a fidelidade reciproca é uma promessa implicita que é feita no inicio
do relacionamento, quando os individuos, em comum acordo, decidem se tornar um casal,
formalizando o namoro, em que essa fidelidade deve, com o passar do tempo, somente se
fortalecer, s6 podendo ser quebrada quando ha uma decisdo muatua de término do
relacionamento (NADER, 2015).

Somente a pratica sexual configura o adultério, gerando a violacdo aos deveres
intrinsecos a fidelidade. Portanto os atos que ndo se configuram como conjunc@es carnais nao
caracterizam o adultério, ndo violando o dever de fidelidade, mas sim o de injdria grave
(GONGALVES, 2010).

Por outro lado, alguns doutrinadores, como Regina Beatriz Tavares da Silva (2008)
entendem de forma divergente e alegam que o descumprimento do dever de fidelidade
decorrente do adultério ndo se restringe a pratica apenas do ato sexual, mas se amplia para o
quase adultério, quando ndo existe a copula carnal, havendo apenas a intencéo de satisfacdo

sexual com outrem.
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Leciona Regina Beatriz Tavares da Silva (2002, p. 1365, grifo nosso):

[...] seu descumprimento da-se pela pratica de ato sexual com terceira
pessoa e também de outros atos que, embora ndo cheguem a conjuncgao
carnal, demonstram o propésito de satisfacdo do instinto sexual fora da
sociedade conjugal.

Em meio a tantas discussdes, Dias (2011) aponta que, com o término do instituto da
separacdo, a imposicdo do dever de fidelidade perdeu o sentindo, passando a ser praticamente
uma lei morta, tratando a infidelidade entdo de uma imposicao cultural, social e moral, porém
ndo mais a fidelidade est4 condicionada ao casamento e sua infringéncia ndo permite mais

punicdo nas esferas penal e civil.
Para Dias (2011, p. 262):

Como a fidelidade ndo é um direito exequivel, e a infidelidade ndo mais serve
como fundamento para a dissolucéo do casamento, inutil a previséo legislativa
desse dever. Ninguém é fiel porque assim determina a lei ou deixara de sé-lo
por falta de determinacéo legal.

O fato de ndo ser mais punido, ndo torna a infidelidade menos reprovavel e tais condutas

publicas continuam acarretando ofensas a moral e a honra de quem é traido.
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2. A RESPONSABILIDADE CIVIL, O ATO ILICITO E O DEVER DE INDENIZAR

Sem adentrar propriamente na questdo do Contrato Social e dos Direitos Naturais, é
imperioso esclarecer que a Sociedade precisou estabelecer normas para mediar as relagdes
juridicas existentes, a fim de haver um equilibrio nessas relacdes quando algum ato ilicito
ocorria. Essas normas mediadoras traduzem-se em grande parte pela responsabilidade civil, j&
que ela impde responsabilidade aos agentes que cometeram algum tipo de irregularidade,

culposa ou néo, e determina consequéncias atribuindo normas de reparagéo, prevencao etc.

Nessa Gtica, para manter o equilibrio diante de um prejuizo, determinou-se que a pessoa,
seja agindo comissiva ou omissivamente de forma voluntaria, ou agindo de forma negligente
ou imprudente, que causar prejuizo a outra comete um ato ilicito. O art. 186 do Codigo Civil
assim dispde: “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.” (BRASIL, 2002)

Nesse sentido, é entendimento consolidado para a maioria da doutrina que a
responsabilizacdo civil subjetiva, onde tem de haver no minimo dolo ou culpa, é a adotada em
regra no ordenamento juridico patrio, sendo a responsabilizacdo objetiva aplicada somente

quando existir lei expressa nesse sentido.

A responsabilidade civil, €, portanto:

[...] a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda
(responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposi¢édo legal
(responsabilidade civil objetiva). (DINIZ, 2003, p. 34)

Noutro ponto, entende-se que quem comete ato ilicito deve indenizar o outro por seus

atos, conforme determinacgdo também do Cédigo Civil em seu art. 927, vejamos:

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

Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
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desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem. (BRASIL, 2002)

Desta forma, compreendendo o conceito basico da responsabilidade civil e 0 que € 0 ato

ilicito e suas consequéncias, partimos a seguir para uma analise mais aprofundada.

2.1  ASPECTOS IMPORTANTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil engloba tanto o aspecto juridico quanto o aspecto moral. Em
resumo pode-se compreender que a responsabilidade civil € uma obrigacdo imposta a uma
pessoa de ressarcir 0s danos causados a outrem pelos atos que ela mesma praticou, ou por pessoa

por quem ela seja responsavel.

O cabimento da responsabilidade civil se da por um descumprimento contratual de uma
regra anteriormente imposta, ou pela ndo observancia de um preceito normativo que regula a
vida (TARTUCE, 2015).

Existem trés aspectos essenciais que definem a responsabilidade civil: 1. a natureza
reparatoria, que determina a restauragdo da condi¢do econdmica da pessoa lesada, em caso de
dano a bens patrimoniais; 2. A natureza compensatoria, que € aplicada para servir de conforto
a pessoa lesada pelo dano de seus bens e direitos intangiveis, extrapatrimoniais; e 3. A natureza

punitiva pedagogica, que visa evitar a reincidéncia do ato danoso.

Nessa vertente, é importante mencionar que, no ordenamento juridico brasileiro,
amparado pela teoria dualista, existem dois tipos de responsabilidade: a contratual ou negocial,
gue ocorre quando ja existe uma norma juridica contratual vigente entre as partes e o dano a
uma das partes advem da violacdo das normas do referido contrato; e a extracontratual ou
aquiliana, em que o dano provém de ato que atente contra preceitos legais, ou até mesmo

constitucionais.

Salienta-se também, que existem juristas pertencentes a uma corrente minoritaria — a
monista ou de tese unitaria— que defendem a ideia de que ndo ha divisao entre responsabilizacdo

contratual e extracontratual. Deste modo, por possuirem efeitos determinados e uniformes, 0s
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fatos concernentes a responsabilidade civil ndo importam ao direito, a despeito do modo que
séo apresentados (GONCALVES, 2003).

Ja sobre a divisdo entre responsabilidade contratual e extracontratual, € imperioso
analisar a tematica do 6nus da prova sobre a culpa do agente. No primeiro caso, a vitima nédo
precisa provar o dolo ou culpa do agente, situacdo em que basta a infringéncia de norma
contratual que restard configurada a responsabilizagdo do agente infrator, podendo este
apresentar causas de exclusao da responsabilizacédo existentes em lei. Em sentido contrario, no
segundo tratado, cabe a vitima o 6nus de provar que o dano sofrido foi ocasionado por conduta

dolosa ou culposa do agente.

Sobre a dicotomia da responsabilidade em objetiva ou subjetiva, tem-se que a despeito
da atribuicdo de culpa ao autor causador do dano, deve-se levar em consideracdo o nexo de
causalidade com a conduta e o resultado causado, ainda que ndo pretendido. Deste modo, a
responsabilidade civil é objetiva quando, independentemente de culpa, ha sua
responsabilizacdo, bastando apenas a configuragdo do nexo causal e do dano, diferentemente
da subjetiva, em que, além desses requisitos previamente citados, é imprescindivel o

reconhecimento da culpa.

Goncalves (2014, p. 59) classifica a responsabilidade objetiva como aquela que
independe de culpa e a subjetiva aquelas que possuem culpa presumida, sendo vejamos:

A classificacdo corrente e tradicional, pois, denomina objetiva a
responsabilidade que independe de culpa. Esta pode ou nédo existir, mas sera
sempre irrelevante para a configuragdo do dever de indenizar. Indispensavel
sera a relagdo de causalidade, entre a acdo e 0 dano, uma vez que, mesmo no
caso de responsabilidade objetiva, ndo se pode responsabilizar quem néo tenha
dado causa ao evento. Nessa classificacdo, os casos de culpa presumida sdo
considerados hipdteses de responsabilidade subjetiva, pois e fundam na culpa,
ainda que presumida. Uma das teorias que procuram justificar a
responsabilidade objetiva é a teoria do risco. Para esta teoria, toda pessoa que
exerce alguma atividade cria um risco de dano para terceiros. E deve ser
obrigada a repard-la, ainda que sua conduta seja isenta de culpa. A
responsabilidade civil se funda no principio segundo o qual é reparavel o dano
causado a outrem em consequéncia de uma atividade realizada em beneficio
do responsavel (ubi emolumentum, ibi dnus); ora mais genericamente como
“’risco criado’ ’a qual se subordina todo aquele que, sem indagacdo de culpa,
expuser alguém a suporta-lo.
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Nesta senda, aquele que causa dano, seja de forma objetiva ou subjetiva tem o dever de
indenizar, devendo ressarcir o lesado. Deve-se apenas ser comprovado o nexo de causalidade
entre conduta e resultado, independentemente se houve dolo ou culpa do agente, situacdo em

que o 6nus da prova dependera da analise do caso concreto.

Portanto, nota-se que h& a presenca da responsabilidade objetiva em casos de
responsabilizacdo contratual, em que a responsabilidade subjetiva figura nas hipoteses de

responsabilizacdo extracontratual.

22 OATOILICITO E O ABUSO DE DIREITO

No ordenamento civil brasileiro, o ato ilicito tem como base a clausula geral de ilicitude,
que se configura a partir do dolo ou da culpa do agente que praticou o ato, conforme previsdo
no artigo 186 do Codigo Civil visto anteriormente. Por sua vez, outra é a previsao relacionada
ao abuso de direito. Tem-se no artigo 187 do mesmo Codigo o seguinte: “Art. 187. Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” (BRASIL,
2002)

O ato ilicito ocorre quando ha inobservancia aos aspectos formais contidos na norma, ja
0 abuso do direito se refere a desvios morais quando exercido no gozo do direito de seu titular,
porém em desconformidade com os aspectos morais a época, decorrente de constantes mutacoes
sociais. Ao invés da aplicacdo da norma originaria, o abuso do direito faz adequacdes também

sobre o principio da funcéo social, dos bons costumes e da boa-fé.

A ndo observancia desses principios pode até ndo tornar o ato ilicito, mas o torna abusivo
e inaceitavel, cabendo sua responsabilizacdo. Portanto, seja por ato ilicito, seja por abuso de
poder, tais condutas reprovaveis devem se submeter a aplicagdo de suas devidas

responsabilidades com o intuito de reparar o dano.

O dano, por sua vez, é requisito indispensavel a todas as formas de responsabilidade
civil, pois somente incide a responsabilidade se houver dano passivel de reparo. Portanto a
obrigagdo de ressarcir € consequéncia intrinseca da responsabilidade, em que constatado o dano,

sera necessaria sua reparagdo (DINIZ, 2010).
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Toda diminuigédo ao patrimonio ou ofensa pode ser compreendido como uma forma de
dano, dando um aspecto abrangente ao conceito (VENOSA, 2016). A ofensa também néo se
refere apenas a bens juridicos patrimoniais, mas também bens extrapatrimoniais, como por
exemplo os de cunho morais, quando se trata de bens de valores inestimaveis ou de danos
morais que retratam a lesdo a honra e ao seu intimo individual, quando reflete nos direitos de

personalidade e de familia, por exemplo.

Nesse ultimo, sobre o dano causado a sua honra e aos seus direitos de personalidade e
de familia existe grande discussao sobre o cabimento do adultério como um dano passivel de

ser indenizado, 0 que veremos mais adiante.

2.3 A RESPONSABILIDADE MORAL E A DEFESA DA INTEGRIDADE SOCIAL

Apesar de ndo haver normativa especifica na Lei Brasileira que trate sobre a obrigacao
de reparar o dano em caso de ndo observancia dos deveres matrimoniais, nem mesmo na Lei
n. 6.515 de 1977 que trata sobre o divorcio, existem imposi¢fes que ditam que cabe
responsabilizacdo civil em casos de violacdo de direitos e garantias individuais, que, por

consequéncia ldgica, também sdo atacados quando o contrato matrimonial ndo é respeitado.

O simples fato de ndo manifestar interesse na manutencdo do casamento, ou seja, de ndo
manter mais o relacionamento conjugal, ndo implica, por si s, dano, muito pelo contrério, é
compreendido como uma expressao do direito de liberdade de decisdo sobre seu proprio corpo
e sobre sua escolha de quem deve ou nao se relacionar e manter relacionamento amoroso. Por
tais motivos, ndo manter o relacionamento em que outrora julgou amor eterno, ndo importa no

dever de indenizar.

Ocorre, no entanto, que o desrespeito ao conjuge, como o0 cometimento de conduta

ofensiva a sua honra e a sua personalidade, pode sim gerar o dever de indenizar por dano moral.

Frisa-se que ndo se trata de indenizacdo pelo ndo prosseguimento do contrato
matrimonial, de se manterem juntos, em casamento, mas sim pela quebra de uma das clausulas
gerais do matrimonio, a fidelidade, submetendo o outro conjuge a intensa dor e sofrimento,

violando o principio da funcéo social, dos bons costumes e da boa-fé objetiva.
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Nesse sentido, o artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 fala acerca da inviolabilidade
da honra, da imagem, da intimidade, da vida privada, sobre, inclusive, da dignidade. Tal

previsdo estd descrita no inciso X do referido artigo constitucional:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo; (BRASIL, 1988)

Além dessa previsao acima apresentada, no inciso V, a norma constitucional assegura a
indenizacdo em caso de dano moral ou a imagem, conforme se verifica: “Art. 5° [...] V - é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano

material, moral ou a imagem;” (BRASIL, 1988)

Hé& também previsdes contidas em normas supralegais que tutelam os direitos a honra e
a imagem dos individuos, como é o caso dos Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos
e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), internalizados no ordenamento juridico
brasileiro pelo Decreto n° 592, de Julho de 1992, que dispde da seguinte forma: “Art. 17 1.
Ninguém poderd ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e
reputacdo.” (BRASIL, 1992, grifo nosso)

Salienta-se também que € jurisprudéncia consolidada no ambito dos tribunais superiores
que é possivel a dupla indenizacdo, em caso de dano moral e de dano a imagem, ndo sendo
aceita a tese de que seria cabivel apenas uma indenizagao, argumentando no sentido de que se

houve dano moral, 0 dano a imagem seria presumido.

O dano moral especificado no texto constitucional, consiste em “[...] lesdo ao patrimodnio
psiquico ou ideal da pessoa, a sua dignidade, enfim, que se traduz nos modernos direitos da
personalidade’” (VENOSA, 2016, p. 345).
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Compreende-se, entdo, que a violagédo dos direitos do casamento, ultrapassa a esfera das
relacfes familiares e configura o ato ilicito, autorizando, portanto, sua reparacao.

Para Tavares da Silva (1999 apud GONCALVES, 2015, p. 84, grifo nosso), de acordo

com a compreensdo extraida por Gongalves:

A pratica de ato ilicito pelo c6njuge, que descumpre dever conjugal e
acarreta dano ao consorte, ensejando a dissolugdo culposa da sociedade
conjugal, gera a responsabilidade civil e impGe a reparagdo dos prejuizos,
com o carater ressarcitorio ou compensatorio, consoante o dano seja de
ordem material ou moral.

Dessa forma, percebe-se que praticamente a totalidade das disposi¢Ges constitucionais
que tutelam os direitos e garantias individuais, como a intimidade, a vida privada, a honra e
imagem, sdo violadas diante da pratica de um ato ilicito de infidelidade conjugal, sendo

plenamente possivel a responsabilizacdo civil a fim de reparar o dano sofrido.

2.4 A RESPONSABILIDADE CIVIL E A CONSEQUENTE REPARACAO DO DANO
EM CASO DE INFIDELIDADE CONJUGAL

Como dito anteriormente, ndo ha previsdo legal que determine a indenizacdo por
infidelidade conjugal, porém, como demonstrado, a traicéo fere direitos da personalidade e da
honra da pessoa traida, e por esse motivo, ensejaria em dano e por consequéncia sua

indenizacdo.

Ocorre que o entendimento majoritario jurisprudencial, entende que apenas quando a
traicdo € publica e notdria, causando vexame ou constrangimento publico, pode ser indenizado,

ndo atribuindo o ato ilicito ao simples fato de ferir a honra subjetiva do individuo.

Lembrando que a honra subjetiva é aquela que fere o sentimento de dignidade propria,
a honra interna de cada um, diferentemente da honra objetiva que é a honra exterior, relacionada

com o apreco social, a boa fama e reputacéo.

Nessa toada, o tribunal de justica de S&o Paulo ja abordou, em suas decisdes, o referido

entendimento:
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EMENTA. Indenizacdo por danos morais. Adultério durante o casamento.
Casal que trabalhava na mesma Escola Estadual. Trai¢cdes do marido que eram
comentadas no local do trabalho causando vexame e humilhacdo a espoa.
Conjunto probatério que comprova que a esposa sofreu de depresséao, tendo
que se afastar do ambiente da Escola. A separacao conjugal, em razéo de novo
relacionamento nao configura o dever de indenizar o outro cénjuge, todavia,
0 ato cometido com desrespeito ao conjuge, mediante conduta
manifestamente ofensiva, gera a obrigacdo de indenizar o dano moral
suportado. Valor indenizatério que foi arbitrado com observacdo da boa
situacdo profissional do marido. Apelagio improvida. (SAO PAULO, 2012,
grifo nosso)

Por outro lado, ratificando a tese de ndo cabimento de indeniza¢do em caso de ndo haver
violacdo a honra objetiva, em recente entendimento do Tribunal de Justica do Mato Grosso, 0
Desembargador Dirceu dos Santos, da Terceira Camara de Direito Privado entendeu que néo
cabe reparacdo civil pelo rompimento da relagdo amorosa, pois 0s vinculos pessoais e

sentimentais podem ser quebrados e extintos a qualquer tempo, vejamos recente Acérdao:

APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS — ROMPIMENTO DE RELACIONAMENTO — IMPUTACAO
DE TRAICAO — INEXISTENCIA DE ATO ILICITO - DANO MORAL
NAO CARACTERIZADO — RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
N&o ha como reconhecer que uma pessoa, ao se afastar de outra, possa ser
responsabilizada por reparacgdo civil, até porque, os vinculos pessoais e
sentimentais que se estabelecem entre os individuos podem ser quebrados e
extintos a qualquer tempo por diferentes fatores, sendo inexistente o ato
ilicito no rompimento de uma relagio amorosa ou ocorréncia de
relacionamento extra conjugal. (MATO GROSSO, 2019)

Além disso, em recentissimo entendimento, o Tribunal de Justica de Santa Catarina
entendeu que mesmo havendo traicdo por parte de um dos conjuges, o simples fato de haver
infidelidade ndo gera ato ilicito a ser indenizado, vejamos entendimento do Desembargador

Rubens Schulz da Segunda Camara de Direito Civil:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL.
CONFISSAO DE ADULTERIO PELO REU. SENTENCA DE
PROCEDENCIA. RECURSO DO REU. PRETENSO AFASTAMENTO
DO DEVER DE INDENIZAR. SUBSISTENCIA. CONJUNTO
PROBATORIO INSUFICIENTE A ENSEJAR A RESPONSABILIDADE
CIVIL DO REU. TRAICAO QUE, POR SI SO, NAO GERA
INDENIZACAO AO EX-CONJUGE. SENTIMENTOS DE TRISTEZA E
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ANGUSTIA QUE SAO PROPRIOS DE CIRCUNSTANCIAS
ANALOGAS. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE SITUACAO
EXCEPCIONAL ADVINDA DOS ACONTECIMENTOS.
ENTENDIMENTO PACIFICO DA JURISPRUDENCIA. AUTORA QUE
NAO SE DESINCUMBIU DO ONUS DE PROVAR O FATO
CONSTITUTIVO DE SEU DIREITO. DEVER DE INDENIZAR NAO
CONFIGURADO. SENTENCA REFORMADA. REDISTRIBUICAO DOS
ONUS SUCUMBENCIAIS. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. "A
violagdo ao dever de fidelidade ndo gera, por si s6, dano moral. Aquele que
reclama compensagdo pecuniaria pelo dano moral cumpre ndo s6 provar a
infidelidade, mas também a ocorréncia de uma conduta publica indiscreta,
geradora de grave violagdo a dignidade do cOnjuge/companheiro; de
comportamento que 'cause sofrimento, vexame e humilhacdo intensos,
alteracdo do equilibrio psicolégico do individuo, duradoura perturbagdo
emocional.” (SANTA CATARINA, 2020)

O colendo Superior Tribunal de Justica, em Acorddo proferido pelo Ministro Raul
Araujo, entendeu de forma divergente ao Tribunal de Minas Gerais, que alegou, por sua vez,
ser indenizavel o dano causado em virtude da trai¢éo, violando o dever de fidelidade. Por tal
divergéncia, o Recurso Especial interposto pelo cénjuge infiel foi provido e o entendimento do
Tribunal a quo reformado, pois de acordo com o entendimento do STJ, a traicdo é mero dissabor
e ndo pode ser indenizavel por ndo haver exposicdo a situacdo vexatoria, tampouco graves

repercussdes sociais e até prejudiciais a saide mental e a imagem do cénjuge ofendido:

RECURSO ESPECIAL N°1.278.521 - MG (2011/0153478-1) RELATOR :
MINISTRO RAUL ARAUJO RECORRENTE : LOURIVAL SOTTO
MAIOR FILHO ADVOGADO : ALESSANDRO JOSE FERREIRA
SILVEIRA E OUTRO (S) - MG065818 RECORRIDO : GEANE HELENA
RODRIGUES ADVOGADO : EDER FRANCELINO ARAUJO E OUTRO
(S) - GO010647 INTERES. : MARISY DE SOUZA ALVES ADVOGADO
: LUIS CLAUDIO SANTOS PINTO - MG074036 DECISAO Trata-se de
recurso especial interposto por LOURIVAL SOTTO MAIOR FILHO, com
fundamento no art. 105, inciso 11, alinea a, da Constituicdo Federal, contra
v. acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, assim
ementado: "EMENTA: APELACAO CIVEL - INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS - ADULTERIO - DEVER LEGAL DE FIDELIDADE
CONJUGAL VIOLADO - INDENIZAQAO DEVIDA - INEXISTENCIA
DE DEVER DE INDENIZAR DA CUMPLICE DO ADULTERO -
AGRESSOES DA EX-ESPOSA AO CUMPLICE APOS FIM DO
RELACIONAMENTO - COMPROVACAO - DANO MORAL
CARACTERIZADO - VALOR DA INDENIZA(;AO - EXTENSAO DO
DANO - PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. A vida em
comum impd&e aos companheiros restricdes que devem ser seguidas para o
bom andamento da vida do casal e do relacionamento, sendo inconteste o
dever de fidelidade mutua. Sdo indenizaveis danos morais causados em
virtude da traicdo do marido, que praticou ato ilicito, violando seu dever de
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fidelidade, 0 que acarretou danos a esposa traida. Embora seja reprovével, a
atitude daquele que se relaciona amorosamente com pessoa casada ndo
constitui ato ilicito, pois o dever legal de fidelidade se limita aos conjuges.
Comprovado que a ex-esposa agrediu a camplice do ex-marido, ja desfeito
0 casamento, deve ela arcar com indenizacdo para rep arar 0s danos que
provocou. A indenizacdo deve ser suficiente exclusivamente para reparar o
dano, pois se mede pela extensdo do dano, nos termos do art. 944, caput, do
Cadigo Civil, ndo podendo ensejar enriquecimento indevido do ofendido.
Recurso parcialmente provido."(e-STJ, fl. 475) Nas razGes do recurso
especial, o recorrente aponta ofensa ao art. 927 do Cédigo Civil. Alega que
a situacdo relatada nos autos (adultério) ndo é capaz de refletir em
indenizacdo. Argumenta, também, ser excessivo o valor da indenizac&o. E o
relatério. Decido. Na hipoOtese em exame, aplica-se 0 Enunciado n° 2 do
Plenério do STJ: "Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/1973
(relativos a decis@es publicadas até 17 de marco de 2016) devem ser exigidos
0s requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as
interpretacdes dadas, até entdo, pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica". O ponto de irresignacao do recorrente diz respeito a condenagao
por danos morais no caso em questdo. O acdrdao recorrido entendeu que sao
indenizaveis danos morais causados em virtude da traicdo do marido,
acentuando que: "tais danos decorrem puramente do fato de ela ter sido
traida pelo marido, com quem teve trés filhos, fato este que certamente lhe
causou  angustia, decepcdo, sofrimento e  constrangimento,
independentemente de a relacdo entre ambos ja estar desgastada. Diga-se
ainda que o préprio LOURIVAL afirmou que teve diversos outros casos
extraconjugais, afirmando ainda que ja em 2005 abordava MARISY. Dessa
forma, ficou caracterizado o ato ilicito praticado por LOURIVAL, ao ndo
cumprir seu dever de fidelidade, ocasionando danos & GEANE, impondo-se
sua condenacdo ao pagamento de indenizagdo. Registre-se, em relagdo a
suposta agressdo de LOURIVAL a GEANE, que esta ndo se comprovou, ndo
se desincumbindo a autora do 6nus que lhe incumbia” (e-STJ, fl. 480 -
grifou-se). Com relacgdo ao pedido de indenizag¢do por danos morais, assiste
razdo ao recorrente. 1sso porque, embora a infidelidade do réu seja fato
incontroverso, tal fato, por si s6, ndo configura danos morais
indenizaveis, pois equivale a mero dissabor. Ademais, ndo ha indicacéo
no gque foi alegado de que a autora tenha sido exposta a situacéo
vexatoria, inexistindo demonstracdo nos autos de fato capaz de
ultrapassar_os dissabores envolvidos no término de relacdo afetiva.
Dessa _maneira, 0s danos _morais ndo restaram configurados. A
infidelidade, por si, ndo autoriza a imposicdo do dever de indenizar o
cbnjuge traido, sendo imprescindivel gue se demonstre gue a quebra da
fidelidade causou graves repercussdes sociais e até prejudiciais a saude
mental e & imagem do cdnjuge ofendido. Saliente-se gque esta Corte tem
posicionamento no_sentido_de que a ofensa ao dever de fidelidade
conjugal ndo enseja imediato dever de indenizar. A proposito:
"AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE DIVORCIO. ALIMENTOS. EX-CONJUGE. NECESSIDADE
NAO COMPROVADA. SUMULA 7/STJ. DANO MORAL.
INFIDELIDADE CONJUGAL. NAO CONFIGURACAO. SUMULA
7/STJ. 1. O acérddo indeferiu a fixacdo de alimentos em favor de ex-
cbnjuge, visto que ndo ha provas da necessidade de auxilio financeiro. Nesse
contexto, a alteracdo desse entendimento, como pretendido, demandaria
novo exame do acervo fatico-probatorio, o que é vedado pela simula 7 do




30

STJ. 2. A revisdo do acordao recorrido, que afasta a existéncia de danos
morais em razdo da infidelidade conjugal, pois ausente a intencdo do ex-
conjuge de lesar ou ridicularizar o cdnjuge traido, demandaria o reexame do
conjunto fatico-probatorio, providéncia inviavel em sede especial, diante do
Obice da Sumula 7 do STJ. 3. Agravo regimental a que se nega
provimento."(AgRg no AREsp 566.277/MG, Rel. Ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 06/11/2014, DJe
14/11/2014, g.n.) No mesmo sentido:"cumpre esclarecer gue nem todo ato
ilicito é ensejador de indenizacdo por danos morais, como exemplo o
adultério. Ndo ha que se falar, portanto, em intenso abalo psicoldgico
capaz de causar aflicdes ou angustias extremas a ora agravante. Trata-
se de situacdo de mero aborrecimento ou dissabor experimentado, ndo
suscetivel, portanto, de indenizacdo por danos morais'' (AREsp 526.600,
Relatora Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, DJe 25/2/2015). Diante do
exposto, nos termos do art. 255, § 4°, 1ll, do RISTJ, dou provimento ao
recurso especial, a fim de julgar improcedente o pedido, em relacdo a
LOURIVAL SOTTO MAIOR FILHO, condenando a recorrida ao
pagamento de honorérios advocaticios, em favor dos procuradores do
recorrente, os quais arbitro em R$1.000,00 (um mil reais). (BRASIL, 2020,
grifo nosso)

Ja no caso de falsa imputacdo de paternidade, é reconhecido na jurisprudéncia como
situacdo que foge do mero aborrecimento, ensejando a reparacdo por danos morais. Nesse caso,
0 TJDFT reconheceu o dever de indenizar devido ao fato de a ré ter omitido a informacéao de
que havia tido relagdo sexual com outra pessoa e imputar falsamente a paternidade ao autor:

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. FALSA PATERNIDADE. OMISSAO DE OUTRO
RELACIONAMENTO. DEVER DE [INDENIZAR. QUANTUM
ESTABELECIDO EM PATAMAR RAZOAVEL E PROPORCIONAL AO
DANO SOFRIDO. SENTENCA MANTIDA. 1. A omissdo acerca da
existéncia de relacionamento eventual aliada a falsa imputagdo de paternidade
enseja a obrigatoriedade de reparagéo civil moral, por ndo ter sido revelado
oportunamente a possibilidade de néo ser o pai das criancas. 2. A mensuracdo
da compensagdo por danos morais deve ser pautada pela proporcionalidade e
razoabilidade, de modo que o valor definido além de servir como
compensagdo pelo dano sofrido, deve ter carater sancionatdrio e inibidor da
conduta praticada. 3. Apelagdo conhecida e ndo provida. (DISTRITO
FEDERAL, 2020)

Desta forma, resta claro que, atualmente, a jurisprudéncia majoritaria entende que o
simples fato de haver infidelidade conjugal, mesmo havendo quebra de contrato conjugal
anteriormente firmado, ndo enseja em indeniza¢do, mas apenas quando ha intenso abalo

psicoldgico capaz de causar aflicdes ou angustias extremas.
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Nesse sentido, verificando ser possivel a comprovagdo de um intenso abalo psicoldgico,
vexame publico, decorrentes de ataques a honra objetiva do lesado pelo conjuge infiel, ser&

também cabivel a indenizacéo.

Em sentido contrario, o capitulo seguinte buscara apresentar fundamentos que
justifiguem a aplicacdo de indenizag&o em casos de infidelidade conjugal que violem a honra
subjetiva ou objetiva da vitima, acrescido do instituto do punitive damages.



32

3.0 PUNITIVE DAMAGE E SEUS REQUISITOS DE APLICACAO NA
INDENIZACAO

3.1 O QUE E PUNITIVE DAMAGE

Inicialmente, cabe destacar que punitive damages, danos punitivos, danos exemplares
ou danos vingativos, € a punicdo aplicada ao infrator, a critério do juiz, quando sua conduta é
considerada excepcionalmente prejudicial, decorrente de comportamento extremamente
malicioso, negligente ou imprudente. Destaca-se, entdo, que essas punigdes sdo concedidas
além dos efetivos danos reais, como forma de tentar coibir que o individuo cometa ilicitos desse

porte novamente.

O grande jurista Salomé&o Reseda (2008, p. 230, grifo nosso) leciona de seguinte forma:

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

De acordo com Oliveira (2012), os punitive damages consistem no montante a ser
conferido ao autor de uma acdo indenizatoria, valor esse distinto ao da compensacdo do dano
gerado, ou seja, distinguindo-se dos compensatory damages, especialmente quando o dano é

decorrente de um comportamento lesivo marcado por grave negligéncia, malicia ou opressao.

A doutrina aponta requisitos objetivos e subjetivos necessarios para a aplicacdo dos
punitive damages. Os requisitos objetivos, que sdo cumulativos, sdo: o dano, o nexo de
causalidade e o ato ilicito extracontratual. Em caso de ato ilicito contratual a aplicacdo do
punitive damage ainda é tema nebuloso até mesmo na jurisprudéncia norte-americana, ja que
quando ha a quebra contratual, ha a incidéncia, por entendimento unanime, dos compensatory
damages. Ja os requisitos subjetivos, que ndo sdo cumulativos, seriam a imprudéncia, a ma

intencdo ou a negligéncia do agente infrator.

Importa salientar que 0s punitive damages nasceram no sistema juridico norte-
americano e britanico, se enveredando paulatinamente em paises com tracos do direito

consuetudinario.
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Hodiernamente, os Estados Unidos s&o o pais em que ha a maior incidéncia da aplicacéo
dos danos punitivos. Muitos dos estados estadunidenses aceitam a aplicacdo da indenizagéo
punitiva, como exemplo tem-se a Califérnia, em que ha a previséo legal expressa permitindo a
aplicacdo da referida indenizacdo. Por outro lado, estados como Washington e Lousina nédo
permitem tal aplicacdo (OLIVEIRA, 2012).

A titulo de exemplo, ha dois casos que ficaram bem conhecidos nos Estados Unidos
pela aplicacdo dos punitive damages. Um deles foi o caso Grismshaw versus Ford Motors onde
0 juri civel condenou a Ford a pagar uma indenizagdo no valor de US$ 2.516.000,00 a titulo de
indenizacdo compensatéria mais US$ 125.000.000,00 como punitive damages, sob a
fundamentacédo de que a Ford Motors tinha prévio conhecimento sobre o problema mecénico
que estava sendo discutido na acdo durante o teste de colisdo, mas nada fez. A Ford chegou a
recorrer na Corte de Apelacdes da California para eliminacao dos valores imputados a titulo de
danos punitivos, mas a Corte reconheceu a gravidade da conduta da empresa que poderia ter
tomado providencias para consertar as linhas de producdo e evitar o acidente ocorrido.
(ANDRADE, 2009)

Fica evidente neste caso que a aplicacao dos punitive damages decorreu da imprudéncia
e méa fé da empresa, que sabia do defeito dos automdveis e mesmo assim assumiu 0 risco
colocando em circulagdo no mercado, sendo sua responsabilidade objetiva neste caso pela
reprovacao da conduta.

Outro caso bem interessante foi o que envolveu o medicamento MER29 que era
comercializado pela empresa Richardson-Merrell. O remédio era indicado para a reducdo do
colesterol, mas foi descoberto que o remédio trazia varios efeitos colaterais, um deles era o
surgimento de catarata nos olhos. O primeiro caso que foi levado ao juri civel teve como
consequéncia a condenacdo da empresa ao pagamento de US$ 17.500,00 como indenizacéo
compensatéria e US$ 100.000,00 como punitive damages. Porém, ao ser levado para a Corte, a
deciséo foi reformada eliminando-se os punitive damages, pela auséncia de evidéncias que
comprovassem que a empresa teve um comportamento lesivo para justificar a indenizagéo
punitiva. (ANDRADE, 2009)

Meses depois, foi levado a justica um segundo caso envolvendo outra vitima que

apresentou catarata nos olhos como efeito colateral do remédio MER29. O jari civil condenou
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ao pagamento de US$ 175.000,00 de indeniza¢do compensatoria e US$ 500.000,00 de punitive
damages, quantia esta que foi reduzida na Corte. Foi descoberto durante o julgamento que a
Richardson-Merrel agiu de ma fé e tinha prévio conhecimento dos efeitos colaterais ja que
foram realizados testes em macacos e 0S animais também desenvolveram catarata.
(ANDRADE, 2009)

Dessa forma, € possivel perceber que os punitive damages ganharam espago nos Estados
Unidos por meio da responsabilidade objetiva quando o réu tem ciéncia da existéncia do defeito,

mas ainda sim opta por colocar o produto no mercado.

Ainda, importa destacar as principais as finalidades dos punitive damages, aceitas pela
maioria da doutrina, que ddo sustentacdo a aplicacdo do referido instituto: a de que a funcédo
dos punitive damages é punitiva (ou sancionatoria), preventiva e compensatoria (reparacao de
danos) e de sujeicédo a lei. Ou seja, o referido instituto visa punir o infrator e impedir que ele
repita o ato ilicito, servindo também de exemplo para impedir que outras pessoas pratiquem o
mesmo ato, além de fomentar o Estado democratico de direito.

3.2  APLICACAO DO PUNITIVE DAMAGE NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Como dito anteriormente, o punitive damage flerta com os Estados que adotam o direito
consuetudinario ou com o common law. Os Estados Unidos, poténcia mundial, adota este Gltimo
sistema juridico, situacdo em que as decisbes da Suprema Corte Americana servem de

parametro para os julgados de paises de todo o globo, e com o Brasil ndo € diferente.

Sob a 6tica do common law, tem-se que entender como que funciona a aplicacdo de
costumes no territorio patrio. No Brasil, é adotado o civil law, que da mais valorizacéo a letra
da lei, porem é fortemente influenciado pela doutrina e pela jurisprudéncia. A propria
Constituicdo Federal traz em seu inciso |1, do art.5, o principio da legalidade em seu aspecto
lato: “Art. 5°[...] Il —ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei.” (BRASIL, 1988)

Por outro lado, ha a previsdo expressa na Lei de Introducdo as Normas do Direito

Brasileiro de que principios, analogias e costumes podem ser utilizados, em caso de omisséo
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legal: “Art. 4. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes
e 0s principios gerais de direito.” (BRASIL, 1942)

Por conseguinte, diante da bifurcacdo notada no direito brasileiro, em que de um lado
tem-se a prevaléncia do direito positivo, e do outro previsdes legais da aplicacdo de costumes

e principios, doutrinadores se dividem acerca do tema.

Fonseca (2014), negando a existéncia de punitive damages em solo brasileiro, assevera
que a jurisprudéncia patria tem feito uma analise atécnica sobre o instituto da responsabilidade
civil, ja que existem varias condenac6es com fulcro neste instituto fazendo mencéo a funcdes
preventivas e punitivas. Para o autor, o civil law nao absorveu os danos punitivos no Brasil, em
que, mesmo que a conduta do ofensor cause danos desarrazoados, ndo ha a possibilidade legal

de sancdo punitiva no ambito civel.

Na mesma linha de raciocinio, Goncgalves (2010), defende que ndo se justifica que o
julgador, depois de arbitrar o0 montante suficiente para compensar o dano moral sofrido pela
vitima que, no seu entendimento, indireta e automaticamente j& atua como fator de desestimulo
ao ofensor, adicione-lhe um “plus” a titulo de pena civil, inspirando-Se no punitive damages do
direito norte-americano. Segundo ele, é necessario considerar as diferencas econémicas, raizes
histéricas e costumes, bem como o contetdo e os limites dos poderes de que se acham

investidos o0s seus juizes e ainda o sistema de seguros dos Estados Unidos da América do Norte.
A renomada doutrinadora Celina Bodin de Moraes (2003, p. 238) acrescenta ainda:

Do ponto de vista préatico, o carater punitivo do dano moral cria muito mais
problemas do que solugdes. Nosso sistema ndo deve adotéa-lo, entre outras
razdes, para: evitar a chamada loteria forense; impedir ou diminuir a
inseguranca e a imprevisibilidade das decisfes judiciais; inibir a tendéncia
hoje alastradica da mercantilizacdo das relagdes existenciais.

Na vertente dos doutrinadores que defendem a ndo aplicacdo do instituto, o que se
percebe como fulcro central sdo os argumentos de que o pagamento de indenizacdes
desarrazoadas, que ultrapassem o dano efetivamente praticado, ensejaria inseguranga e
imprevisibilidade das decisdes e um enriquecimento ilicito da vitima, o que poderia provocar
um estimulo ao ingresso no judiciario por causas ilegitimas, sobrecarregando ainda mais a

maquina publica.
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Por outro lado, corroborando a ideia central do presente estudo, a grande maioria dos
juristas e estudiosos brasileiros militam no sentido da possibilidade de aplicacdo do referido

instituto em solo brasileiro.

Sobre o tema, é importante trazer os ensinamentos de Pietro Perlingieri, que ensina que
0 ordenamento juridico, composto por regras e principios, constitui o “aspecto normativo do
fendmeno social” (PERLINGIERI, 1997, p. 2). Destarte, o direito positivo — civil law — deve
ser o instrumento de manutencdo do status quo, ditando novas regras, e consequentemente

mudando a realidade da sociedade.
Carlos Alberto Bittar (2014, p. 216) acentua:

A indenizacdo por danos morais deve traduzir-se em montante que represente
adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se aceita 0 comportamento
assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em
importancia compativel com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se,
de modo expresso, no patrimonio do lesante, a fim de que sinta, efetivamente,
a resposta da ordem juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido.

Assim, se torna plenamente possivel a aplicacdo dos punitive damages, que sdo de
aplicacdo imprescindivel no momento da indenizacéo, ja que esta é a Unica forma efetiva de

coibir a reincidéncia de atos ilicitos desse porte.

Resedéa (2008), entende que, dentre os institutos do direito civil, o punitive damage é o
gue menos se afasta do direito penal, porém afirma que o instituto jamais pode ser considerado
como uma pena civil, e tdo somente como um acréscimo concedido a indenizacéo em razdo dos

danos morais para apresentar ao ofensor a reprovabilidade social.

Nesse sentido, com o intuito de demonstrar como a tematica vem se comportando no
sistema juridico brasileiro, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais se baseou na
“Teoria do Desestimulo”, que nada mais é que o punitive damages, em um caso de violagédo aos

direitos da personalidade juridica. Vejamos:

EMENTA: DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANO MORAL. VEICULACAO DE MATERIA
JORNALISTICA. INDEVIDA ASSOCIACAO DA IMAGEM DO AUTOR
A PRATICA DE HOMICIDIO. INCONTROVERTIDA VIOLACAO AOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE. PUBLICACAO DE ERRATA.
IRRELEVANCIA. INDENIZACAO DEVIDA. DANO MORAL.
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CRITERIOS DE FIXACAO. [..] 7. Atualmente, a doutrina brasileira,
além da natureza compensatéria da vitima, tem reconhecido também a
funcdo pedagdgica ou de desestimulo em face do proprio réu. Esta
segunda_funcdo punitiva, com reflexos em alguns julgados da
jurisprudéncia _do STJ (REsp 860.705/DF; REsp 910.764/RJ),
teoricamente é traduzida no _gue se convencionou chamar Teoria do
Desestimulo, oriunda do instituto do ""Punitive Damages Doctrine'" do
direito norte-americano. 8. VV.V. - Ap6s o julgamento da ADPF n°. 130, no
qual se declarou a ndo recepc¢do da Lei de Imprensa (Lei n°. 5.250/67), os
conflitos de interesse articulados com a liberdade de manifestacéo e expresséo
(art. 5°, 1V, e 220, Constituicdo da Republica de 1988) sdo tratados sob o
prisma da colisdo de principios veiculadores de direitos fundamentais. No
caso, contra a garantia de liberdade de manifestagdo, reclama-se a protecao,
também constitucional, & imagem, a honra e a vida privada (art. 5°, X da
Constituicdo da Republica de 1988). Tal ponderacéo se faz segundo a estrutura
racional do principio da proporcionalidade, fundada nos critérios de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Embora a
noticia sobre crime em tese seja legitima e, inclusive, salutar para um Estado
de Direito que se pretende efetivamente democrético, a liberdade da atividade
jornalistica deve ser ponderada quando em confronto com outros valores
constitucionais, como 0 nome, a honra e a intimidade. Configura ato ilicito a
veiculacdo de reportagem que afirma, de forma infundada, a autoria de delito
ndo cometido pelo individuo retratado. Deve ser majorado o valor da
indenizacdo por dano moral se sua fixacdo ndo observa a intensidade do
dano, a repercussdo da conduta no meio social e a finalidade pedagdaica
da_indenizacdo, bem como as capacidades econdmicas do ofensor e do
ofendido. (MINAS GERAIS, 2019, grifo nosso)

Os tribunais superiores também j& se manifestaram sobre a tematica. De um lado, o
Superior Tribunal de Justica consolidou entendimento em seu julgado (REsp 1354536/SE, Rel.
Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 26/03/2014, DJe 05/05/2014), de que nao ha o que
se falar de punitive damages em casos de danos ambientais. Tal jurisprudéncia se fundamentou
no fato de que como a responsabilidade civil por dano ambiental dispensa a presenca de culpa,

revestir a compensacao de carater punitivo acarretaria o bis in idem.

Em outra 6tica, 0 Supremo Tribunal Federal (STF), no ano de 2013, aumentou em mais
de 1500% o valor da indenizagdo decorrente de danos morais, com a justificativa de que o valor

anterior arbitrado néo atendia a finalidade punitiva pedagogica e compensatoria:

Ementaz. EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO CONVERTIDOS EM AGRAVO
REGIMENTAL. RESPONSABILIDDE CIVIL. DANO MORAL.
UTILIZAGAO INDEVIDA DO NOME DO AUTOR. RECURSO QUE
NAO SE INSURGE CONTRA TODOS OS FUNDAMENTOS DO ATO
JUDICIAL. ARTIGO 317, § 1°, DO RISTF. RECURSO A QUE SE NEGA



38

PROVIMENTO. 1. O agravo regimental é inadmissivel quando n&o
impugna a decisdo agravada, limitando-se a reprisar os argumentos do
recurso originario indeferido. 2. E que configura principio basico da
disciplina dos recursos o dever que tem o recorrente de impugnar as razdes
da decisdo atacada, por isso que deixando de fazé-lo, resta ausente o
requisito de admissibilidade consistente na regularidade formal o que, a luz
do 8§ 1° do artigo 317 do RISTF, conduz ao ndo-conhecimento do recurso
interposto. (Precedentes: RE n. 583.833-AgR, Relator o Ministro JOAQUIM
BARBOSA, 2% Turma, DJe de 1.10.10; Al n. 744.581-AgR, Relatora a
Ministra ELLEN GRACIE, 22 Turma, DJe de 21.5.10; RE n. 458.161-AgR,
Relator o Ministro EROS GRAU, 22 Turma, DJe de 1.1.08; Al n. 615.634-
AgR, Relator o Ministro CELSO DE MELLO, 22 Turma, DJ de 18.12.06;
Al n. 585.140-AgR, Relator o Ministro GILMAR MENDES, 2% Turma, DJ
de 6.6.06). 3. In casu, 0 acorddo recorrido  assentou:
“RESPONSABILIDADE CIVIL — DANOS MORAIS - UTILIZAC;AO
INDEVIDA DO NOME DO AUTOR COMO DOADOR PARA
CAMPANHA ELEITORAL DO RECORRIDO — DIVULGACAO EM
SITE DE ORGANIZACAO CIVIL DENOMINADA 'AS CLARAS' -
DANO MORAL QUE DECORRE DO PROPRIO FATO — MAJORACAO
- VALOR FIXADO QUE JUSTITICA A ELEVECAO PRETENDIDA A
FIM DE ATENDER A DUPLA FINALIDADE — COMPENSATORIA E
PEDAGOGICA — SETENCA REROMADA. 1. A indenizagio por dano
moral deve representar para a vitima uma satisfacdo capaz de amenizar de
alguma forma o sofrimento impingido. 2. A eficacia da contrapartida
pecuniaria esta na aptidao para proporcionar tal satisfagdo em justa medida,
de modo que ndo signifique um enriquecimento sem causa para a vitima e
produza impacto bastante ao causador do mal a fim de dissuadi-lo de novo
atentado. 3. No caso concreto, faz-se necessaria a majoracdo do quantum
indenizatorio fixado na sentenca, uma vez que o valor arbitrado — R$
250,00 nédo atende a finalidade punitiva, pedagdgica e compensatoria,
pelo que deve ser acolhida a pretensdo, majorando 0 montante
indenizatério para R$ 4.000,00, ante as particularidades do caso concreto.
Recurso conhecido e provido”. 4. Agravo regimental a que se nega
provimento. (BRASIL, 2013, grifo nosso)

Portanto, conclui-se que, apesar de ndo haver unanimidade na doutrina € nem na
jurisprudéncia, a aplicacdo dos punitive damages é plenamente possivel e necessaria para a

efetiva tutela dos direitos e garantias fundamentais do individuo lesado.
3.3 POSSIVEL APLICAQAO DO PUNITIVE DAMAGE EM CASO DE INFIDELIDADE

Como este € o topico central do presente trabalho, se torna necessario, devido a sua
importancia, retomar alguns pontos ja mencionados nos capitulos anteriores, como o instituto
do casamento, da responsabilidade civil, da boa-fé objetiva e da fidelidade, principalmente para

gerar um melhor sequenciamento Iégico das ideias.
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O casamento, devido ao fato de hodiernamente ser considerado um contrato, necessita
que ambas as partes envolvidas manifestem suas vontades de bom grado e sem quaisquer
induzimentos ou instigacOes para formalizar o ato, situacdo em que o Estado formaliza esse
pacto por meio de uma declaracéo legal. Nesse cenario, ha que se falar da Responsabilidade
Civil, que nada mais é do que a obrigacdo de reparar 0 dano que uma pessoa causa a outra.
Assim, quando ocorre uma quebra do contrato matrimonial de forma unilateral, a

responsabilizacao civil é devida.

Esse raciocinio é consolidado ao se analisar a boa-fé objetiva, principio este abordado
no primeiro capitulo e que tem ganhado proeminéncia acentuada na doutrina e na
jurisprudéncia, principalmente no que concerne ao Direito de Familia, ja que é considerada
clausula geral contratual com a principal funcéo de criar deveres juridicos anexos, com destaque

para a lealdade e a fidelidade.

Nesse sentido, importa-nos também retomar brevemente o conceito de fidelidade, que é
0 ato de manter-se fiel ao seu conjuge. Na mesma toada, leciona Paulo Nader (2013), dizendo
que a etimologia da palavra fidelidade provém do latim fidelitas a tis, que significa lealdade,
algo em que se pode confiar. Diz também que a lealdade € um compromisso matuo que se torna
mandatario a partir do momento em que 0s sentimentos nascem e ganham raizes, em que 0s

nubentes querem formaliz&-lo no plano legal, pelo casamento.

Relacionando a lealdade com fidelidade, Flavio Tartuce leciona no sentido de que a
lealdade, nos negocios juridicos, € um dever anexo que deve ser respeitado a despeito de
previsdo expressa. A lealdade, portanto, se relacionaria com diversos outros principios como o
matuo respeito, 0 companheirismo e a colaboragdo. Portanto qualquer macule que paire sobre
os principios da lealdade e da fidelidade atinge a boa-fé objetiva. (TARTUCE, 2008)

Assim, por conclusdo logica, a infidelidade é a aversdo a todos esses principios, sendo
uma nitida da quebra da boa-fé objetiva, ja que se trata de uma quebra contratual de forma
unilateral, o que ocasiona profundos danos, muitas vezes irreparaveis, a outra parte, que tem

direito de requerer judicialmente que seu dano seja reparado, no caso pelo seu ex-cénjuge.

Feito esse breve resumo conceitual, constatou-se também no presente trabalho que,
atualmente, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia, fundamentando-se principalmente na

inexisténcia de tipificacbes legais expressas sobre a responsabilidade civil em caso de
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infidelidade, ndo aceitam a concessédo da referida indenizacdo diante da mera traicéo, e téo
somente quando esta causa grande humilhagdo publica, denegrindo gravemente a honra
objetiva da vitima, como nos casos de exposi¢do publica da trai¢éo; de relacGes extraconjugais
com pessoas do ciclo do social do conjuge ou companheiro; ou de ocultacdo da verdadeira

paternidade do filho do casal.

Porém, com a devida vénia, o presente trabalho busca justamente ir de encontro a esse
entendimento aparentemente consolidado no atual ordenamento juridico brasileiro. Ora, aceitar
a tese de que a infidelidade matrimonial seria simplesmente um mero aborrecimento ou
dissabor, consequéncia da vida moderna, seria subverter principios legais expressos, como 0s
da fidelidade e da lealdade, disciplinados nos artigos 1.566 e 1.724 do Cddigo Civil,

respectivamente; ou até mesmo principios constitucionais, como a dignidade da pessoa humana.

Na mesma linha, € facil perceber que o legislador, ao instituir os principios da fidelidade
e da lealdade, vedou o ato infidelidade de forma quase que absoluta, ndo tendo a intencéo de
tipificar os referidos principios para serem seguidos de forma discricionaria pelas partes de um

contrato matrimonial.

E fato que, na grande maioria dos paises ocidentais, a unifo de duas pessoas se da
unicamente pela livre escolha das partes, ou seja, os individuos, ao se colocarem nessa
condic&o, aceitam a mitigacdo de alguns de seus direitos, como o de relacionar-se com qualquer
pessoa, para a construcdo de um vinculo afetivo maior com seu parceiro, situacdo em que 0s
direitos personalissimos de ambas as partes devem sempre ser preservados. No mesmo sentido,
nada os prende a manter o contrato matrimonial vigente, podendo dissolver o casamento a
qualquer tempo. Assim, é justamente por nao se exigir o “amor eterno” ou a proibigdo de
dissolucdo do casamento que violacGes e subversdes dessa relacdo tém que ser severamente

punidas.

Nesse cenario, percebe-se que o dever de fidelidade ndo se trata de uma escolha
discricionéria por parte das partes envolvidas, e sim como um mandamento normativo

obrigatorio.

O casamento &, portanto, um contrato, ato juridico bilateral e solene que possui seus
préprios regramentos, devendo as partes nele envolvidas respeitar todos os seus ditames

implicitos e explicitos. Dessa forma, a infidelidade, um dos atos mais espurios dentro de uma
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relacdo, atenta veementemente as imposi¢Ges matrimoniais, consolidadas pelo preceito basico

da lealdade.

O Cddigo Civil disciplina que comete ato ilicito aquele que, por acdo ou omisséo
voluntaria, por negligéncia ou imprudéncia, viola direito e causa dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral. Nessa toada, o ato de infidelidade conjugal seré inevitavelmente um ato
ilicito, ja que ele atenta diretamente contra o principio da boa-fé, por ser a representacdo fiel da
deslealdade e da infidelidade. Assim, em direcdo contraria a atual jurisprudéncia brasileira,
afirma-se que a infidelidade, por mais que néo tenha ocasionado grande humilhacdo publica, é

causa de responsabilizagéo civil.

Feita tal constatacdo, se torna nitido que a aplicabilidade dos punitive damages é
completamente cabivel em caso de infidelidade conjugal, j& que estdo presentes tanto os
requisitos objetivos da conduta, como o0s requisitos subjetivos do agente. Os requisitos objetivos
sdo preenchidos pois a traicdo é um ato ilicito que gera diretamente danos imensuraveis a
vitima. Ja os requisitos subjetivos sdo preenchidos pois ha uma nitida mé-intencdo do agente

infrator ao praticar uma traicao, ou se ndo houver, ha uma negligéncia com o seu consorte.

Portanto, diante da gravidade e reprovabilidade da conduta, das consequéncias nefastas
que ela pode causar a vitima e do aumento exponencial de ocorréncias no mundo atual, a melhor
opcdo para a reparacdo dos danos diante de atos de infidelidade é a aplicacdo dos punitive
damages. Assim, devido ao fato de essa teoria possuir as fungdes de punicdo, contengéo,
sujeicdo a lei e compensacdo, serd possivel, ao mesmo tempo, punir o agente infrator,
desestimular que outros individuos pratiguem o mesmo ilicito, fortalecer o estado democratico

de direito, e, como objetivo fulcral, compensar a vitima pelos danos sofridos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve a finalidade precipua de demonstrar que seria possivel a
responsabilizacéo civil juntamente com a aplicagéo do instituto dos punitve damages em casos

de infidelidade conjugal.

Demonstrou-se inicialmente que, a partir das disposi¢fes expressas contidas no Codigo
Civil, o casamento é um contrato, gerando consequentemente direitos e obrigacGes para as
partes nele envolvidas. Nesse sentido, foi constatado que o dever de lealdade e de fidelidade
sdo obrigacOes que recaem em todo contrato matrimonial, uma vez que sua violacdo viola
principios basilares do estado democratico de direito brasileiro, como é o caso da dignidade da
pessoa humana. Tal atitude desleal viola, portanto, a clausula de boa-fé matrimonial, clausula

esta que permeia todos 0s negacios juridicos, ndo sé o casamento.

Nessa linha, o presente estudo teve a pretensdo de explicar, com base doutrinaria, o
funcionamento do instituto da responsabilidade civil, demonstrando quais seriam 0s requisitos
necessarios para sua aplicacdo nos casos de responsabilidade objetiva e subjetiva. Juntamente
com essa analise, foram apresentados julgados dos mais diversos tribunais brasileiros, assim
como também de tribunais superiores, que diziam respeito a responsabilizacdo em caso de
infidelidade conjugal. Constatou-se, entdo, que a grande maioria dos juizes e dos tribunais
entendem que somente seria cabivel a responsabilizacdo cdnjuge infiel quando essa traicao
implicasse uma nitida e evidente ofensa a honra e a imagem da vitima, em que a simples trai¢do
no ambito do casamento ndo enseja, de per si, a responsabilizacdo civil do infrator, ja que esse

ato seria um simples dissabor da vida moderna.

Com a devida vénia, o estudo apresentou argumentos e fatos que refutam
completamente essa tese que estd sendo majoritariamente proferida pelos magistrados
brasileiros, entendendo que isto estd acarretando um aumento exponencial dos casos de
infidelidade, subvertendo completamente o instituto do casamento e o conceito de familia.
Desta forma, demonstrou-se que este “simples” ato de traicdo é uma nitida quebra contratual
unilateral, violando principios implicitos e explicitos, constitucionais e legais, que abala de
forma muitas vezes irreversiveis o psicolégico da vitima, que confiou, muitas das vezes, todo

0 seu projeto de vida ao parceiro infiel, sendo, portanto, necessaria a responsabilizagéo civil.
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Pensando em uma melhor forma de tutelar esses principios tdo violados na sociedade
moderna, foi apresentada a tese da aplicacdo da teoria dos punitive damages em caso de
infidelidade conjugal, que seria punicéo, além do valor indenizavel, ao agente infrator, a fim de
coibir a préatica desse tipo de ilicito tanto para o préprio transgressor, como para 0s demais
membros da sociedade. Para ratificar essa tese, foram apresentados entendimento doutrinérios
acerca dos requisitos para a aplicacdo dos punitive damages, e foi verificado que a quebra do
contrato matrimonial — a traicdo — preenche todos esses requisitos. Concluindo o estudo com a
ideia de que a aplicacdo dessa teoria € a melhor forma de coibir, de forma ampla, a infidelidade

conjugal.
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