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RESUMO

Analisar o ordenamento juridico familiar se apresenta como um constante desafio aos
juristas visto que o entendimento jurisprudencial e doutrinario se alteram
concomitantemente as evolugcdes e modificacdes que ocorrem na sociedade. Assim,
com cada nova atualizagado jurisprudencial, revisitar o tema faz surgir novos
posicionamentos, questionamentos e respostas que variam nas mais diversas linhas
doutrinarias. Partindo desta premissa, a presente pesquisa buscou analisar a
possibilidade de responsabilidade civili em casos de adultério de acordo com
ordenamento pétrio. Para alcangar tal feita, utilizou-se o método dedutivo, com vistas
de técnicas de andlise documentais e bibliogréficas, para trato de documentos
jurisprudenciais, legislativos e doutrinarios. Desta feita, partiu-se da analise histérica
do ordenamento familiar, nos cédigos de 1916 e 2002, para a caracterizacao do
matriménio e estudo da principiologia do ordenamento familiar. Em sequéncia, se
analisou as bases da responsabilidade civil, distinguindo os seus elementos
essenciais, 0s danos materiais, morais e existenciais, e diferenciando a
responsabilizacdo objetiva e subjetiva. Por fim, para alcancar a caracterizagdo do
adultério como fato gerador do dever de indenizar, se fez a andlise dos deveres
conjugais e das consequéncias positivadas ao cénjuge adulterino. Desta feita, a
presente pesquisa logrou éxito em sua busca identificando a possibilidade de
indenizagdo por danos causados pelo adultério, desde que seja comprovado a

existéncia de danos diretamente correlatos.

PALAVRAS-CHAVE: Adultério. Dano. Indenizagdo. Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

Analyzing the family legal system presents itself as a constant challenge to jurists since
the jurisprudential and doctrinal understanding changes concomitantly with the
evolutions and changes that occur in society. Thus, with each new jurisprudential
update, revisiting the theme gives rise to new positions, questions and answers that
vary in the most diverse doctrinal lines. Based on this premise, the present research
sought to analyze the possibility of civil liability in cases of adultery according to the
national legal system. To achieve this, the deductive method was used, with the
application of documental and bibliographic analysis techniques, to deal with
jurisprudential, legislative and doctrinal documents. In that sense, it started from the
historical analysis of the family legal system, in the codes of 1916 and 2002, for the
characterization of marriage and the study of the principiology of the family order.
Subsequently, the bases of civil liability were analyzed, distinguishing its essential
elements, material, moral and existential injuries, and differentiating between objective
and subjective liability. Finally, to achieve the characterization of adultery as a
triggering event for the duty to indemnify, an analysis was made of marital duties and
the consequences provided by law for the adulterous spouse. Thus, the present
research was successful in its search by identifying the possibility of compensation for
damages caused by adultery, as long as the existence of directly correlated damages
is proven.

Keywords: Adultery. Civil Liability. Indemnify. Injury.



SUMARIO

1 1\ 2T 011 oY o 2 11
2 O CASAMENTO E A PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO DE FAMILIA
COMTEMPORANEOQ .......ccurieureriesssessssessssssesssssessasssessasssessssssessassssssssssssssasenes 13
2.1 BREVE HISTORICO DO CASAMENTO ...ceiiiiiiieeeeeeeeittieeee e e e e esesee e e e e e e s enneeeeeeas 13
2.2 NATUREZA JURIDICA DO CASAMENTO .....uuuieiiieeeeiaiiiieeee e e et e e e e e einneeeeeas 16
2.2.1 Teoria Da Natureza Contratual...................cccuuuueeeeeeuruiiiiiiaaeeeeeeeseeeeeeannnn, 16
2.2.2 Teoria Da Natureza INSHtUCIONAI.............ccoeeeeeeeeeeeeeee e 17
2.2.3 Teoria Da Natureza Mista Ou ECIELICA..............coeveeeeeeiiiiaaeeaeeeeeeeeeeeea 17
2.3 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA ATUAL ....cetiiiiiiiiiiieee e e 18
2.3.1 Dignidade Da Pessoa HUMANA...............cccccccuuueiiiiiieiiieeeeeeeeaaaaaaaaae e 19
2.3.2 Principio Da lgualdade ....................cooo oo 20
2.3.3  Principio Da Vedagdo A0 REIrOCESSO. ... 20
2.3.4  Principio Da AfetiVidade ................uuuuueeieeeeeeeeeieeeeeeetee e 21
2.3.5 Principio Da RecCiproCidade ................coooeoeeieeeeeeee e 22
2.3.6 Principio Da Fungio Social Da Familia E A Convivéncia Familiar ............. 22
2.3.7  Principio Da Intervengdo Minima Do EStado ............ccccceeeeeeeeeeeiieineannnnn. 23
3 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO ..........ccoeemeeenn. 25
3.1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL E A CARACTERIZAGAO DO DANO MORAL, MATERIAL E
EXISTENCIAL ... .iiiieiieeeeec ettt et e et e e e e eeeaaeeaeaeaeeeeeseessaaaaasaaannnsnnnssnssssnnsnnes 26
3.1.1  Da Agcdo ComisSSiVa OU OMUSSIVA.........cuuueeemeeeeeeiaaiiaaaaaaaaeeeeeeeeeeeeee s 26
B B D (o D 1 o[ 27
3.1.3 Do Nexo De Causalidade ...............cccuuuueememeeeeeiiiiiiiiiiaaeeeeeeeeeeeeeeeeee 30
3.2 DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA ....uuuiiiiiniireeeireeeeeeeeeeeeeeeeeeaeaaens 31
3.2.1 A Responsabilidade Civil OBJetiVaA ............ceeeeeeeeeeeeiiiiiiiiiiiiieieeeeeeee 32
3.22 A Responsabilidade Civil SUbJETIVA ..........ceeeeeeeeeeeiiiiiiiiiiiiiiiieeeie 32
3.3 Do PRINCIPIO DA RECIPROCIDADE E DA CONFIANGA .....cctiiiiiiiiieeeeeeeeaiieeeens 34
3.3.1 O Principio Da Reciprocidade...............cccooummmmeeeeeeeiiiiiaiaieeeeeeeeeeeeeeseeen 35
3.3.2 O Principio Da CONFIANGA ...........uuuuueeiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeee e 37
4 A RESPONSABILIDADE CIVIL EM DECORRENCIA DA PRATICA DO

Y0101 o == o Y 39



41 A FIDELIDADE ENQUANTO DEVER PRIMORDIAL DO CASAMENTO ...ouveueineeeenaenns. 40

4.1.1  Deveres Do MatrimOnio ................oeeeeeeeeieeeeeeeeeee et 41
4.1.2 O Dever De Fidelidade Como Primordial..............cccccouuveeieeeeeeeeiiiiiiacens 43
4.2 CONSEQUENCIAS PREVISTAS PELO CODIGO CIVIL EM RELACAO AO CONJUGE

ADULTERINO ..o iettieeeeeeteee e e ettt e e e et e e e e eeabeeeeeebaeeaeeessseeeeeasseeeeeasseeeeaasseneeeanreeeeannes 44
4.3 A POSSIBILIDADE DE INDENIZAGAO EM CASOS DE ADULTERIO ......ccceecuveeeeennneee. 46
5 CONSIDERAGCOES FINAIS .......coeemrcrenrsemsnsesessesssssssssssssssssssssssssssssssssaes 49

REFERENCIAS .....oeoeeeeeeeeeeeeeeeessssessssessnsssssesssssssnsssssessasessnssssnsssssessasessnsessneesanees 51



11

1 INTRODUCAO

A infidelidade € tema comum e corriqueiro que desperta a curiosidade na
sociedade brasileira e pode ser encontrado pelos mais diversos meios, seja em sites,
blogs e colunas de fofoca, como Hugo Gloss ou Léo Dias, em livros e producdes
textuais, como Anna Karenina e Memdérias Postumas de Bras Cubas, em minisséries
e novelas, como o Auto da Compadecia e Rabo de Saia, e em filmes e séries diversos.

No ano de 2020, o CNJ (2020) registrou 514.692 novas acdes relativas a
dissolugdes de casamentos. Nao se pode precisar quantos destes foram motivados
por adultérios, mas sabe-se que este é tema frequentemente alegado em pecas desta
natureza.

O adultério, que era tipificado como crime no art. 240 do Codigo Penal, perdeu
sua relevancia sendo revogado pela Lei n® 11.106/2005, restando-lhe importancia
apenas para a separacao judicial como caracterizacdo da insuportabilidade do
convivio. Entretanto, com a EC 66/2010, que removeu o instituto da separagéao judicial
como meio para a dissolugdo da sociedade conjugal, o adultério foi derrogado as
discussodes de reparagao civil.

Atualmente, tribunais brasileiros tém entendido que apenas a existéncia de
adultério ndo é suficiente para comprovar a existéncia de dano moral e gerar a
reparacao civil, entretanto, ha outra corrente, chamada de conservadora, que acredita
que a existéncia do adultério seja suficiente para comprovar o dano moral. Sobre a
mesma tematica, doutrinariamente, discute-se a existéncia do dano existencial nas
relaces adulterinas.

Segundo a LINDB, os costumes e a analogia sao fontes normativas que os
magistrados devem utilizar-se quando a lei for omissa. Quanto ao adultério, ndo ha no
Cédigo Civil referéncias a reparacao moral ou existencial pela infidelidade, portanto,
os costumes e a andlise sistematica do ordenamento civilista possuem suma
importancia nestas agoes.

Partido das premissas supracitadas e dos requisitos para a existéncia de uma
entidade familiar, poderiamos adotar a tese de que a infidelidade é fonte de dano
civilmente reparavel?

Portanto, o objetivo geral da presente pesquisa sera analisar a legislagao
brasileira quanto as relagdes adulterinas a fim de dirimir essa figura no direito familiar
e demonstrar a existéncia de dano material ou existencial com elas.
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Para tanto, serédo delimitados como objetivos especificos: Analisar o histérico e
a natureza juridica do casamento bem como os principios norteadores do direito
familiar; investigar no ordenamento patrio os elementos caracterizadores da
responsabilidade civil; e, por fim, provar que as relacbes extraconjugais sao fatos
geradores de dano moral e existencial e geradores da obrigagao de indenizar.

Parte-se da hipétese de que a existéncia da infidelidade é fumus boni iuris,
fumaca do bom direito, de danos civilmente reparaveis e o adultério é fato gerador do
dever de reparar, quando comprovado o dano.

Assim, para viabilizar o teste da hipétese, realizar-se-4 uma pesquisa pautada
no método dedutivo, visto que serdo utilizados dados ja existentes para alcangar o
teste da hipbtese. Além disso, trata-se de uma pesquisa qualitativa, visto que se busca
analisar dados tedricos e ndo quantificaveis. Para tanto, utilizaremos de
procedimentos documentais e bibliograficos para trato dos dados legislativos,
jornalisticos e jurisprudenciais (MARCONI E LAKATOS, 2021).

Desta feita, a presente pesquisa sera feita com reparticdo em trés capitulos. No
primeiro capitulo, serdao descritas as bases introdutérias ao direito familiar, segundo a
legislagao patria, como o histérico e evolugdo entre os codigos de 1916 e 2002, a
natureza juridica do casamento e a principiologia do ordenamento de familiar na
atualidade.

No segundo capitulo, sera analisado da teoria da responsabilidade civil,
tracando analise sobre os elementos caracterizadores da reparacao, dos danos, a
diferenca entre reparacédo objetiva e subjetiva e sua aplicacdo no direito familiar
através dos principios da reciprocidade e confianca.

No terceiro capitulo, descrever-se-a a responsabilidade civil em decorréncia da
pratica de adultério analisando a fidelidade como dever primordial do casamento, as
consequéncias tipificadas no ordenamento civilista para o conjuge adulterino e a

possibilidade de indenizag&o nos casos de infidelidade conjugal.
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2 O CASAMENTO E A PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO DE FAMILIA
COMTEMPORANEO

Estudar o Direito de Familia pode se demonstrar uma tarefa complexa, uma
vez que esta intimamente ligado a vida, a dignidade e a liberdade. Assim, seja pelo
seu importante papel social ou por suas caracteristicas e causos, a familia, também
chamada de célula mater da sociedade, é alvo de diversos estudos por pesquisadores
das ciéncias sociais. Entretanto, como preleciona Venosa (2017), ndo ha um conceito
uniforme sobre o que seria a familia, nem dentro das ciéncias sociais € nem dentro
dos ramos do Direito.

Deste modo, se faz necessério conceituar o que seria a familia para o Direito.
Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 61) “familia € o nucleo existencial
integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo, teleologicamente vocacionada
a permitir a realizagao plena dos seus integrantes.”. Ou seja, a familia € um grupo de
pessoas unidas por relagdes sanguineas e/ou afetivas onde ha uma busca pela
felicidade coletiva dos seus integrantes.

Ja quanto ao Direito de Familia, Pereira (2021, p. 41) conceitua como “Direito
de Familia € um conjunto de normas juridicas (regras e principios) que organizam as
relacbes familiares, parentais e conjugais.”, ou seja, este ramo do direito busca
analisar as relagdes existentes por meio de um elo afetivo ou sanguineo.

Assim, para analisarmos as questdes relativas ao adultério devemos,
inicialmente, compreender a histérico do casamento no Direito brasileiro recente,
nomeadamente no cddigo de 1916, a natureza juridica do casamento para 0 nosso

ordenamento e os principios que regem a tematica atualmente.

2.1 BREVE HISTORICO DO CASAMENTO

Analisar a histéria das familias, e do casamento, € sinbnimo de estudar a
prépria histéria do ser humano. Nao ha como precisar quando as familias surgem, aos
moldes que conhecemos, e muito menos quando os costumes se fixam como normas
e criam os ordenamentos, como nos dias atuais.

O casamento atravessa a histéria acompanhando o progresso moral e ético de

cada tempo. Deste modo, focamos no Direito Romano, visto que o direito
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contemporaneo possui vestigios diretos e indiretos deste, e no Codigo Civil de 1916
do Brasil, por ser o percussor do nosso atual Codigo.

A familia romana pautava-se no patriarcalismo e 0s géneros possuiam grande
distingéo de direitos e papéis. O ascendente comum mais velho era denominado pater
e detinha sobre os outros, mulheres, criancas e servos, o poder limitador e intimidador.

Assim, Gongalves (2021, p.15) aduz:

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

As diferencgas entre os géneros iam além: apenas os homens poderiam deter
bens e herdar a posicdo de pater familia. Ja a mulher, segundo Venosa (2017), nao
poderia deter bens ou herda-los e, ao casar-se, deixava de integrar sua familia e
passava a ser parte da familia de seu esposo, devendo obediéncia aos novos
costumes, deuses e, consequentemente, ao novo pater familia.

Este conceito de familia apenas foi alterado com o Direito Canénico e a
introducéo da familia crista. Assim, a familia adota questdes morais e espirituais como
seu cerne e, ligando-se a instituicao religiosa, restringe a autoridade do pater.

Segundo Gongalves (2021) o direito canbnico regia com exclusividade as
relacbes familiares, sendo o casamento religioso o Unico conhecido e aceito
socialmente. Entretanto, no tocante ao poder familiar e aos bens, o direito romano
ainda exercia grande influéncia.

Desta forma, por muito tempo os conceitos de afeto permaneceram alheios ao
direito familiar, o casamento, segundo Venosa (2017), se demonstrava como o Unico
vinculo capaz de gerar nova familia. Entretanto, esta familia ainda se guiava por
principios do patriarcalismo e da submiss&o feminina.

Segundo Barreto (2013), somente com o advento da revolugéo francesa que o
direito inspira os ares do afeto, valorizando a convivéncia entre os membros e a
criacdo de um ambiente onde a realizacao pessoal é parte do objetivo familiar.

Neste sentido, o Codigo Civil de 1916, e as leis posteriores, regulavam a familia
constituida exclusivamente pelo casamento, ainda alicergada no modelo patriarcal e
hierdrquico do medievo. As unides, e proles, havidas fora do matriménio eram
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consideradas ilegitimas e ndo detentoras de direitos. Como pontua Venosa (2017, p.
22):

Basta dizer, apenas como introito, que esse Cédigo, entrando em vigor
no século XX, mas com todas as ideias ancoradas no século anterior,
em momento algum preocupou-se com os direitos da filiacao havida
fora do casamento e com as uniées sem matriménio, em um Brasil
cuja maioria da populagdo encontrava-se nessa situacdo. Era um
Cédigo tecnicamente muito bem feito, mas que nascera socialmente
defasado, preocupado apenas com o individualismo e o patriménio.

Diversos sdao os exemplos destes pensamentos retrégrados como a
indissolubilidade do casamento, a capacidade relativa da mulher, o art. 233 que
tornava o homem o unico chefe da sociedade conjugal, a fungdo de simples
colaboradora da mulher pelo art. 240 do referido codigo.

Como relata Barreto (2013), diversos avangos neste campo, fruto de constantes
lutas sociais, surgiram anos depois. A exemplos, temos a Lei n® 883/49, que trata da
acao de reconhecimento de filhos ilegitimos e criou a igualdade de direitos da prole
independente da natureza da filiacao, a Lei n® 4121/62, que regulamentou o Estatuto
da Mulher Casada e revogou diversos dispositivos do Cédigo Civil de 1916 buscando
igualar os direitos da mulher na relagdo familiar, a Emenda Constitucional n® 09 da
Constituicdo Federal de 1967 e a Lei n® 6515/77, que tratavam do divorcio e suas
repercussoes, e, por fim, a Lei n® 6697/79, que regulou o Codigo dos Menores onde
se positivou o dever de assisténcia, protecao e vigilancia aos menores.

Por fim, com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, o direito familiar
passa por uma nova reformulagdo, trazendo o afeto e a igualdade como base da nova
dinamica familiar.

Conforme Venosa (2017) relata diversos avancos de direitos sociais ocorreram
na principiologia da seara familiar como a inser¢ao da dignidade da pessoa humana,
da igualdade entre cénjuges e companheiros, do reconhecimento da unido estavel, da
igualdade entre filhos, da paternidade responsavel e do planejamento familiar.
Entretanto, segundo o autor, o Cdodigo Civil de 2002 nasce repetindo o feito de seu
antecessor: baseou-se no modelo patriarcal ao invés de buscar compreender e regular
as novas dinamicas familiares.

Assim, ndo ha de se estranhar a presenca de figuras juridicas e termos arcaicos
e similares ao seu predecessor. Entretanto, ndo haveria como ser diferente uma vez

que o Cadigo Civil deriva de um Projeto de Lei de 1984. Felizmente, a jurisprudéncia
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e doutrina atual entendem que a familia positivada no Cédigo Civil € apenas uma das

diversas entidades familiares possiveis no nosso ordenamento.

2.2 NATUREZA JURIDICA DO CASAMENTO

Sabe-se que a compreensao quanto a natureza juridica do casamento, para a
vivéncia civil, pouco faz diferengca pois ndo gera influéncias diretas no cotidiano,
entretanto, para o jurista, este conhecimento deve guiar e alterar a interpretacao da
letra da lei. Deste modo, pontuam Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 137) ao dizer
que “Afirmar a natureza juridica de algo é, em linguagem simples, responder a
pergunta: “o que é isso para o Direito?””.

Tal como pontua Pereira (2021), a discussdo quanto a natureza juridica
apresenta-se como evolucdo histérica do tratamento da lei para o casamento.
Atualmente, o direito possui trés teorias de maior influéncia: a de natureza

institucional, a de natureza contratual e a de natureza mista ou eclética.

2.2.1 Teoria Da Natureza Contratual

A teoria contratual surge com o Codigo de Napoledo e, segundo Gongalves
(2021, p. 19), ela “considerava o casamento civil, indiscutivelmente, um contrato, cuja
validade e eficacia decorreriam exclusivamente da vontade das partes”. Assim, como
outros frutos da revolugéo francesa, esta teoria € uma contradigéo ao carater religioso
gue o casamento possuia e, por tanto, ndo seria necessario a intervencao de terceiros,
a igreja, para dirimir os causos do casamento.

Para esta teoria, 0 casamento € apenas um mero contrato devendo se aplicar
as normas comuns aos contratos civis. Deste modo, o consentimento seria elemento
essencial para a formacdo e, sendo contrato, poderia se resolver por distrato
mutuamente consentido.

H& ainda outra corrente, também contratualista, mais recente. Esta corrente,
criada por Silvio Rodrigues, considera o casamento como um contrato de direito de
familia que tem por intuito unir os nubentes, em conformidade com a lei, para regular
as relacbes sexuais, cuidados da prole comum e prestar mutua assisténcia. Esta
teoria, como aponta Tartuce (2019), é adotada pelo Cddigo Civil Portugués
expressamente.
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2.2.2 Teoria Da Natureza Institucional

Para a teoria da natureza institucional, o casamento se apresenta como uma
instituicao social, rejeitando a faceta negocial, pois ele carrega forte carga moral e
religiosa. Assim, o casamento é um sindnimo do matriménio, pois se vincula a um ato
sagrado.

Para Venosa (2017), esta teoria se apresenta pela visdo da vida comum entre
o casal onde, com a analise dos direitos e deveres inerentes a cada conjuge ou
companheiro, percebe-se uma adesao a uma estrutura normativa pré-disposta na lei.
Assim, esta teoria se baseia muito mais em uma analise socioldgica que juridica.

Gongalves (2021, p. 19) vai além ao dizer que:

o casamento é uma “instituicdo social”, no sentido de que reflete uma
situacao juridica cujos parametros se acham preestabelecidos pelo
legislador. Na licao de Planiol e Ripert, atribuir ao casamento o carater
de instituicao significa afirmar que ele constitui um conjunto de regras
impostas pelo Estado, que forma um todo ao qual as partes tém
apenas a faculdade de aderir, pois, uma vez dada referida adeséo, a
vontade dos cbnjuges torna-se impotente e os efeitos da instituicao
produzem-se automaticamente.

Assim, de fato, a adesao a instituicdo ocorre da vontade dos contraentes, mas suas
vontades se limitariam a isso, a forma, as normas e efeitos do casamento sao
decorrentes da autoridade imutavel da lei. Sob esta dtica, por ndo ser um simples
contrato, o casamento possui um regramento mais rigido que nao pode ser alterado
pela simples vontade das partes, ha a necessidade da intervencéao estatal para que

se permita alterar pontos do tema.

2.2.3 Teoria Da Natureza Mista Ou Eclética

Para esta corrente, que é a mais aceita na doutrina e jurisprudéncia
contemporanea, o casamento € um ato complexo, com duas facetas que
correspondem a ambas outras teorias. Assim, trata-se de um contrato especial do
direito de familia, pois ndo possui a mesma finalidade patrimonial que é caracteristica
dos contratos em geral.

Segundo Tartuce (2019), o casamento € um contrato quanto a sua formacéao e

uma instituicdo quanto ao estado de casado. Assim, o casamento € um “negocio
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juridico bilateral sui generis, especial. Trata-se, portanto, de um negécio hibrido: na
formacao é um contrato, no conteudo € uma instituicdo.” (TARTUCE, 2019, p. 89).

Deste modo, Gongalves (2021) esclarece possiveis duvidas ao ressaltar que a
autonomia dos cbnjuges se faz presente na liberdade para casar, ou ndo, e na
escolha, por meio de pacto antenupcial, do regime de bens que vigorara na unido.
Entretanto, ap6s casados, os conjuges aderem a um modelo social de conduta pré-
determinado pelo ordenamento juridico e pelos costumes da sociedade.

Sob esta 6tica, devemos ressaltar, ainda, que a principal diferenca entre esta e
a natureza institucional reside no pacto antenupcial pois, conforme artigo 1.655 do
Cédigo Civil de 2002, “E nula a convencdo ou clausula dela que contravenha
disposicdo absoluta de lei.” (BRASIL, 2002). Assim, os nubentes possuem a
autonomia para pactuar sobre temas correlatos ao casamento que se farao lei dentro
da relacao, salvo se uma destas clausulas for contraria a disposi¢ao legal.

2.3 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA ATUAL

Ao estudarmos o Direito como um todo, percebemos que ha muito se superou
a ideia de que ao jurista caberia apenas a mera aplicacao da lei e que apenas a lei
seca seria fonte para decisdes no tribunal. Segundo a Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB), em seu artigo 4°, temos que “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). Ou seja, o Direito se interessa com o estudo das normas,
principios, costumes e casos antigos para usar-se de analogias. Assim, ao Direito de
Familia, cabe o estudo de normas embasadas em principios garantidos na
Constituicao Federal e também de costumes como sera analisado posteriormente.

Para falarmos dos principios relativos ao direito familiar necessitamos entender,
inicialmente, que nao ha consenso sobre o tema. Uma vez que nao cabe ao legislador
e nem a lei positivar os principios, resta aos doutrinadores selecionar, explicar,
categorizar e ordena-los visando alcancar a funcédo social, os bens tutelados pela
norma em anadlise e prever possiveis colisdbes entre principios do tema ou do
ordenamento como um todo (PEREIRA, 2021).

Assim, analisaremos a principiologia de Gagliano e Pamplona Filho (2019), que
serd analisada a seguir, onde os autores selecionam dez principios como base

compreensiva, sem prejuizo a principios incidentais no caso concreto, divididos em
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dois grupos: 0s principios gerais aplicaveis ao Direito e 0s principios especiais
peculiares ao Direito de Familia. Ao primeiro grupo reservam-se 0s principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade e da vedacao ao retrocesso. Ja para o
outro, temos a afetividade, a solidariedade familiar, a protecdo ao idoso, a funcao
social da familia, a plena protecéo a crianca e ao adolescente, a convivéncia familiar

e a intervencao minima do Estado.

2.3.1 Dignidade Da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana esta calcada no artigo 12, inciso lll, da Magna
Carta sendo, assim, pilar fundamental de todo o ordenamento juridico de nossa nagao.
Nao ha como pensarmos em ideais de justi¢a, igualdade e democracia sem incluir
este principio que possui grande valor ético. Em outras palavras, qualquer concepgao
ou ato que nao respeite a existéncia deste principio é contrario ao nosso Direito atual
(PEREIRA, 2021).

Desta forma, percebe-se a importancia e relevancia que este principio possui
em nosso ordenamento, entretanto, como mostram Gagliano e Pamplona Filho
(2019), ndo ha consenso sobre sua definicao pois 0 mesmo adquiriu status de conceito
primitivo, sendo impossivel conceitua-lo precisamente, assim resta aos doutrinadores
apontar algumas de suas caracteristicas, nos casos praticos.

Sob esta 6tica, entendermos como surge a dignidade da pessoa humana como
principio nos permitira tangenciar seu sentido e sua aplicagéo no Direito de Familia.
Como preleciona Pereira (2021) a dignidade da pessoa humana surge através da
analise da filosofia kantiana em sua busca para demonstrar que cada homem possui
um valor intrinseco ao ser humano. Assim, temos:

Kant afirma de forma inovadora que o homem nao deve jamais ser
transformado num instrumento para a agdo de outrem. [...] E que, sendo
dotado de consciéncia moral, tem um valor que o torna sem preco, que o pde
acima de qualquer especulacao material, isto é, coloca-o acima da condicao
de coisa. Por conter essa dignidade, esse valor intrinseco, sem preco e acima
de qualquer preco, que faz dele pessoa, ou seja, um ser dotado de

consciéncia racional e moral, e por isso mesmo capaz de responsabilidade e
liberdade. (PEREIRA, p. 170).

Sob este viés, podemos aferir que este principio esta devidamente integrado e,
obedecido, pelo ordenamento civilista? Nao, como observam Pereira (2021) e
Gagliano e Pamplona Filho (2019), ao demonstrar situacbes e erros em que o atual
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codigo apresenta, como o0 a exclusdo de entidades familiares poligdmicas e na
exclusdo da unido homoafetiva da protecao legal. Felizmente, o Supremo Tribunal
Federal (STF), aplicadores do direito e doutrinadores realizam interpretacées da
norma buscando estender seu alcance e protecao as familias deixadas a margem do
direito pelo Codigo Civil de 2002.

2.3.2 Principio Da Igualdade

O principio da igualdade, analisado pela 6tica do direito familiar, remete a
diversos temas vencidos, ou nao, pelo Direito. Estd consagrado em diversos pontos
do ordenamento patrio, como nos artigos 5°, | e 226, §5° da Constituicdo Federal de
1988 e artigos 1.511 e 1.565 do Cdédigo Civil de 2002, e se traduz como a igualdade
entre as partes nas relacoes pessoais, seja em seus direitos ou deveres. Como pontua
Pereira (2021, p. 179): “Para isso, devemos inserir no discurso da igualdade o respeito
as diferencas. Necessario desfazer o equivoco de que as diferencas significam
necessariamente a hegemonia ou superioridade de um sobre o outro.”.

Este principio deve ultrapassar as limitacoes verbais e se implementar no
amago da sociedade e da andlise juridica. Ora, como podemos clamar possuir um
ordenamento igualitario se dentro deste diferenciarmos o papel do pai e da mae com
base apenas em seu género? Como fazé-lo quando dizemos que a familia apenas é
constituida se houver um homem e uma mulher, langcando a existéncia de familias
LGBTQIA+ as margens do direito? A revolucéo feita pelos legisladores constituintes é
bem quista, mas ainda ha um grande percurso a ser enfrentado pela sociedade para

que a lei seja uma representacao real de sua sociedade (PEREIRA, 2021).

2.3.3 Principio Da Vedacao Ao Retrocesso

A vedacao ao retrocesso € um principio de fundamental importéncia para o
direito familiar uma vez que a mesma pode alterar a interpretacao, sobre a aplicacao
da lei no tempo, que a LINDB nos informa. Assim corroboram Gagliano e Pamplona
Filho (2019, p. 106) “Desenvolvido genialmente por J. J. GOMES CANOTILHO, esse
superior principio traduz a ideia de que uma lei posterior ndo pode neutralizar ou

minimizar um direito ou uma garantia constitucionalmente consagrada.”.
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Deste modo, poderiamos supor que a lei civil se aplica de forma analoga a lei
penal’? N&o, ainda que ambos ramos possuam um principio homénimo, o sentido
deste para o direito familiar esta ligado ao entendimento de que a lei apenas podera
revogar uma lei anterior caso esteja expressa a revogacao ou trate do mesmo assunto.

Neste sentido, como apontam Gagliano e Pamplona Filho (2019) este principio
impede a revogacao e perda de direitos nas Unides Estaveis, que é regido pela Lei
9.278/96, com a promulgacdo do Cddigo Civil de 2002, j& que o codex apenas
tangencia o tema, mas nao revoga expressamente a outra lei. Ainda sob esta 6tica, o
autor também cita as alteragdes no divércio, suprimindo a necessidade de separacao
judicial, onde, por forga deste principio, a aplicacao e interpretacdo de qualquer lei
infraconstitucional ndo podera exigir o cumprimento da separacao judicial para
concessao de divorcio sob pena de ser considerado um ato nulo.

2.3.4 Principio Da Afetividade

O principio da afetividade nao busca definir o amor ou o que seria o afeto, mas
sim guiar a funcao social do Direito de Familia: a defesa da relagdo harmoniosa onde
o afeto se demonstre supremo. E um dos principais motores que provocam alteragdes
no Direito de Familia na contemporaneidade, como aduz Pereira (2021, p. 188) ao
dizer que “O afeto para o Direito de Familia ndo se traduz apenas como um
sentimento, mas como uma acdo, uma conduta. E o cuidado, a protecdo e a
assisténcia na familia parental e conjugal.”.

Este principio ganhou forga normativa quando as familias passaram a ser
formadas pelo afeto e ndo mais por interesses financeiros ou sociais. Para Pereira
(2021) € quando a familia se torna o locus do amor que ela passa a ser o0 nucleo
formador e estruturante do sujeito e deixa de ser mero instruidor.

Mesmo nado sendo expresso na Magna Carta, este principio esta presente
guiando diversos outros principios e regramentos, como aduzem Gagliano e
Pamplona Filho (2019), como a igualdade entre a prole sanguinea e afetiva, o

reconhecimento de arranjos familiares diversos aos positivados, nas obrigacoes

' Para efeitos penais, a lei de condenagéo do crime deve ser aquela vigente ao tempo do crime,
salvo se a lei posterior for mais favoravel que a lei anterior. Em outras palavras, a lei posterior mais
grave nao retroage no tempo.
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derivadas da filiagdo, a protecao e auxilio na insercdo do menor em familia substituta,

nas decisdes de guarda e diversos outros que poderiam ser elencados.

2.3.5 Principio Da Reciprocidade

O principio da reciprocidade € reconhecido como a amalgama dos principios
da solidariedade familiar, protecdo ao idoso e a plena protecdo a criangca € ao
adolescente. Estes principios encontram-se intimamente interligados, uma vez que
derivam da afetividade e da dignidade da pessoa humana. A solidariedade familiar
preleciona que, nas relagdes familiares, os seus integrantes devem assistir uns aos
outros material, moral e espiritualmente, resguardados os direitos individuais,
reciprocamente.

Durante a infancia e a adolescéncia, o menor goza de plena protecao e
prioridade em seu tratamento, seus direitos estdo resguardados no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA). Assim, os pais devem zelar e fornecer aos filhos o
acesso a “Educagéo, saude, lazer, alimentacao, vestuario, enfim, todas as diretrizes
constantes na Politica Nacional da Infancia e Juventude devem ser observadas
rigorosamente.” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2019, p.122). Além disso, a
inobservancia a este principio e regras relativas, pode resultar na destituicao do poder
familiar dos pais ou de quem tenha a guarda do menor.

Ao alcancar a senilidade é direito dos idosos de desfrutar deste periodo da sua
vida com dignidade e respeito, trata-se da inversao de papéis, e as criangas que eram
cuidadas e protegidas agora devem cuidar e proteger 0s seus genitores e 0s genitores
deles.

Este principio, como apontam Gagliano e Pamplona Filho (2019), é
consequéncia natural da inversdao da piramide etaria do Brasil e visa proteger uma
parcela da sociedade que tende a crescer cada vez mais. Assim, os direitos dos idosos
estédo resguardados no Estatuto do ldoso que, junto a solidariedade familiar, delega
os cuidados deles aos seus familiares, solidariamente.

2.3.6 Principio Da Funcao Social Da Familia E A Convivéncia Familiar

Para Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 120), a fungao social da familia: “[...]

significa o respeito ao seu carater eudemonista, enquanto ambiéncia para a realizagao
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do projeto de vida e de felicidade de seus membros, respeitando-se, com isso, a
dimenséo existencial de cada um.”. Assim, este principio se traduz como sumario das
principais funcoes da familia: uma vez que a familia é o espaco ideal para que os
ideais e anseios do ser sejam criados, descobertos e incentivados, ela deve,
pautando-se em caracteristicas dos principios supracitados, conceder o0 apoio
necessario para seu desenvolvimento, ressalvando apenas aqueles que para sua
existéncia seja necessario que outro abdique de algo intrinseco a si.

Entendendo que a familia deve ser entendida como um meio para as
realizacbes pessoais, o principio da convivéncia familiar deriva de breve analise légica
da principiologia apresentada. Ora, se a familia € o meio eudemonista e os pais tem
o dever de zelar pelos filhos em diversos aspectos, a regra deve ser de que todos
coabitem e convivam no mesmo lar. Assim coaduna o ECA, em seu artigo 4°, ao
transcrever o texto constitucional do artigo 227, in verbis:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a

profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 1990).

Além disso, este principio também é observado durante o divorcio, uma vez
que o art. 1.584, § 2°, do Cédigo Civil, determina que a guarda compartilhada dos
menores seja a regra. Assim, a guarda unilateral é a excecao e deve somente ser
aplicado quando um dos pais nao estiver apto a possuir a guarda ou quando expressar
a renuncia ao direito da guarda.

2.3.7 Principio Da Intervencao Minima Do Estado

Este principio surge com a revolugéo constitucional pés periodo ditatorial, com
o fim deste periodo o Estado deixa de ser uma entidade opressora e passa a ser uma
entidade provedora e assistencialista (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2019).

Neste viés, ndo cabe ao Estado positivar todos os sentidos do direito familiar
ultrapassando a base socioafetiva da familia. Como aduz Pereira (2021), cabe ao
mesmo apenas tutelar as garantias e requisitos, desde que nao contrarie a dignidade
humana ou a afetividade, para o convivo harmonioso e pacifico dos familiares.

Deste modo, ndo podemos considerar o rol de entidades familiares expostas
na Magna Carta, em seu artigo 226, como taxativo, 0 mesmo deve ser analisado pela
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6tica de um rol exemplificativo, mesmo que os legisladores e alguns aplicadores ainda
considerem o contrario.

Ha também posicionamento doutrinario em sentido de este principio deve ser
invocado para impedir a promulgacéo de leis que visem regulamentar regramentos
gerais ou resolver questdes doutrinarias e jurisprudenciais classicas. Este
posicionamento n&o deve ser abragado pelo o jurista uma vez que os principios devem
analisar a lei, trazendo a interpretacdo mais favoravel a sociedade. Assim, o principio
nao deve impedir o legislador de atuar em situacdo que nao contraria preceito
constitucional ou que acarrete nulidade formal.

Desta feita, questiona-se a razédo pela qual se entende que este principio nao
pode impedir a atuagéo legislativa, mas pode, por exemplo, tornar o artigo 226, da
Magna Carta, um rol exemplificativo. A questdo quanto ao artigo 226 € valida pois nao
se analisa apenas pela intervencdo minima do Estado, mas também porque a
exclusado de outras formas de entidades familiares do ordenamento juridico acarreta
na violacdo a indignidade da pessoa humana e ao principio da afetividade. Além disso,
por se tratar de artigo constitucional originario, ndo é possivel o controle de
constitucionalidade por parte do Poder Judiciario, sendo necessario, portanto, a
alteracao do sentido aplicado nas decisées judiciais até que seja feita uma emenda
constitucional para alterar o texto da Magna Carta.

Por fim, analisar que este principio exclui os causos do direito familiar da
apreciacao estatal € um erro que ndo podemos incorrer. O estado nao deve ter o
conddo para ditar qual familia € correta ou ndo, mas ndo podemos excluir de sua
apreciacao lesdo ou ameaca a direitos e interesses de qualquer membro da relagao

familiar.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

Analisadas as bases das relacbées familiares, compreendendo sua
principiologia e dogmatica, faz-se necessario discutir sobre a responsabilidade civil no
direito brasileiro e sua correlacdo com o direito familiar. A despeito de a
responsabilidade civil ser prevista dentro do Direito das Obrigagdes, 0 ordenamento
juridico deve ser interpretado pelo viés sistematico devendo sempre haver a andlise
da possibilidade de uma Unica acao gerar repercussdes em diversas searas do direito.

Neste entendimento, o Cédigo Civil brasileiro, nos arts. 186 a 188 e 927 a 943,
estabelece as normas basilares sobre a responsabilidade civil. Nesta teméatica, a regra
geral do tema esta inscrita no art. 927, que por sua vez referéncia aos arts. 186 e 187
que nos trazem a definicao dos atos que geram o dever de reparar assim, temos:

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

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

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

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,

excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes. (BRASIL, 2002).

Deste modo, o ato ilicito esta4 presente sempre que através de uma agéao ou
omissao voluntaria (com dolo), negligéncia ou imprudéncia (com culpa), ou por
exercicio de direito além dos limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes, se gerar uma violagao de direito ou lesdo ao seu
titular, que pode ser de cunho moral, material ou existencial.

Com base nesta definicao, € possivel concluir que o Cédigo Civil ndo busca
castigar o causador do dano, como a seara penal faz, mas sim reparar o dano
injustamente sofrido pela vitima, uma vez que o seu foco esta no dano (GONCALVES,
2019). Além disso, torna-se cristalino que o cédigo adota a culpa /ato sensu para o
dever de indenizar, fato que sera abordado e estudado adiante.

Deste modo, o presente capitulo busca compreender o instituto da
responsabilidade civil, a diferenca entre a responsabilidade objetiva e subjetiva e,
através do principio da reciprocidade e confianga, a sua aplicagdo na tematica do
adultério.
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3.1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL E A CARACTERIZAGAO DO DANO MORAL,
MATERIAL E EXISTENCIAL

A responsabilidade civil, segundo Pereira (2021, p. 109) “pode ser entendida
como a obrigacao de reparar o dano, ou ressarci-lo como consequéncia da ofensa ou
violagédo do direito.”. Trata-se de uma ofensa a ordem juridica e esta positivada nos
arts. 186 a 188 e 927 a 943 do Cédigo Civil.

Assim, como aduzem Gagliano e Pamplona Filho (2021), a responsabilidade
civil possui 3 elementos fundamentais necessarios para sua caracterizagdo: uma
conduta humana, comissiva ou omissiva, ilicita, como regra, ou licita, excecao; a
existéncia de dano, que € uma violagéo a direito juridicamente tutelado, patrimonial,
moral ou existencial, e 0 nexo de causalidade, que vincule a conduta humana ao dano
existente.

Deste modo, em consonancia com o ordenamento e com as jurisprudéncias, o
dano se apresenta, principalmente, em 3 formas: moral, material e o dano existencial.
Ressalta-se que todas podem ser aplicadas conjuntamente sem que incorramos em
bis in idem pois, como dito anteriormente, uma Unica acao, ou omissao, é capaz de
gerar diversos resultados e, por consequéncia, gera o dever de reparar cada um deles.
Assim, para compreendermos as bases do direito obrigacional, analisaremos os
conceitos de ato comissivo e omissivo, do dano, do nexo de causalidade.

3.1.1 Da Acao Comissiva Ou Omissiva

O Ato comissivo ou omissivo deve ser entendido como um fato juridico, em
sentido amplo, sendo, portanto, todo acontecimento que seja considerado relevante
para o ordenamento juridico. Assim, os fatos juridicos, para Gongalves (2019), se
dividem em naturais, que decorrem de casos da propria natureza podendo ser
ordinarios (nascimento, morte, decurso do tempo) e extraordindrios (terremotos,
deslizamentos de terra e outros que se enquadrem como caso fortuito e forga maior),
e em humanos, que sao os atos licitos e ilicitos.

Os atos licitos sdo deferidos pela lei com efeitos desejados pelo agente e se
dividem em ato juridico, em sentido estrito, negécio juridico e ato-fato juridico, sendo

necessaria a manifestacdo da vontade para a sua existéncia. Ja os atos ilicitos sdo os
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praticados com infracao a predeterminacao legal de n&o violar direito alheio ou causar-
lhes dano e geram a obrigacéo de indenizar o prejuizo causado (GONGCALVES, 2019).

Assim, compreendido a natureza dos atos, deve-se compreender, através da
analise sistémica dos artigos. 927 a 943 do Cobdigo Civil de 2002, que a
responsabilidade de reparar o dano pode derivar de ato de agente diverso do
reparador. Isto é, por andlise dos referidos artigos, percebe-se que o dever de reparar
surge em decorréncia de atos: proprios, de terceiros que estejam sob a guarda do
agente reparado, pelas coisas que lhe incube a posse ou propriedade e pelos animais
que se encontrem nos mesmos termos.

Neste sentido, a responsabilidade por ato de terceiros € se expressa na
responsabilidade que os pais, curadores e tutores tém pelos danos causados pelos
filhos, curatelados e tutelados, os empregadores pelos atos de seus funcionarios
durante expediente e de educadores e hoteleiros por seus educandos e hospedes.

Entretanto, segundo Gagliano e Pamplona Filho (2021), para que ocorra a
responsabilizacdo do agente, por ato proprio ou ndo, € necessario que o agente
cometa o ato com culpa /lato sensu. Assim deve agir voluntariamente, “acéo ou
omissao voluntaria” (BRASIL, 2002), ou causar dano com culpa stricto sensu,
“negligéncia ou imprudéncia” (BRASIL, 2002). Para o nosso ordenamento juridico, ndo
ha necessidade de diferenciar o quao culpado o agente foi, culpa grave, leve e
levissima, para que se gere o dever de indenizar, entretanto cabe a vitima, em regra,
comprovar a agao dolosa, voluntaria e intencionada, ou culposa, por falta de diligéncia

no cumprimento de um direito.

3.1.2 Do Dano

Sendo o cerne da reparagao civil, o dano deve ser comprovado cabalmente
para que haja o dever de reparar. Assim, Gongalves (2019, p.23), em analise ao art.
186, aduz que “ainda mesmo que haja violacdo de um dever juridico e que tenha
havido culpa, e até mesmo dolo, por parte do infrator, nenhuma indenizacao sera
devida, uma vez que nao se tenha verificado prejuizo”.

Desta forma, compreendida sua importancia, Gagliano e Pamplona Filho (2021)
aduzem que o dano € uma leséo a interesse juridicamente tutelado. Além disso, temos
que “neste conceito, que a configuragcado do prejuizo podera decorrer da agressao a

direitos ou interesses personalissimos (extrapatrimoniais), a exemplo daqueles



28

representados pelos direitos da personalidade, especialmente o dano moral”
(GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2021, p. 82).

Ha de se consignar que, ao contrario do direito penal onde temos os delitos e
os danos claramente tipificados, e garantia constitucional que proibe a condenacgao
por crime n&o tipificado em lei, o direito civil permite a condenagédo em reparagao civil
em casos por analogia e usos e costumes, desde que ndo contrarie o regramento
geral positivado no ordenamento. Neste sentido, a doutrina tradicional classifica o
dano em dano patrimonial e moral, ou extrapatrimonial, entretanto, derivando de
julgados e inovagdes no campo doutrindrio, temos outras classificacées de dano como
o dano existencial, estético e bioldgico.

Sob esta oOtica, o dano material, ou patrimonial, & citado no artigo 186,
entretanto, sua definicdo se apresenta apenas no art. 402, ambos do Cdédigo Civil de
2002. Por esta definicao, ele afeta a esfera financeira da pessoa se dividindo em dano
emergente, que é o valor efetivamente prejudicado, e lucro cessante, o que deixou de
razoavelmente ganhar. E a espécie de dano de comprovacdo mais simples por se
tratar de conceito legalmente previsto e de objeto materialmente analisavel.

Ja quanto aos danos extrapatrimoniais, que se subdividem em danos morais,
estéticos, bioldgicos e existenciais, estao resguardados no art.5, X, da Constituicao
Federal de 1988, in verbis:

Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distingao 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 violacéo;

Assim, como denota Bebber (2009), os danos extrapatrimoniais nao se
encontram aglutinados em uma sequéncia no nosso ordenamento, sendo necessario
buscar sua fundamentacdo em artigos esparsos pelo codigo e depreender sua
existéncia através da analise das permissoes e proibicdes presentes. Nas palavras de
Gagliano e Pamplona Filho, (2021, p. 90), temos:

Trata-se, em outras palavras, do prejuizo ou lesao de direitos, cujo contetido
n&o é pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro, como é o caso
dos direitos da personalidade, a saber, o direito a vida, a integridade fisica
(direito ao corpo, vivo ou morto, € a voz), a integridade psiquica (liberdade,
pensamento, criagoes intelectuais, privacidade e segredo) e a integridade
moral (honra, imagem e identidade), havendo quem entenda, como o culto
PAULO LUIZ NETTO LOBO, que “nzo ha outras hipéteses de danos morais
além das violacdes aos direitos da personalidade”.
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Desta forma, denota-se que o dano extrapatrimonial compreende uma gama
de tutelas juridicas violaveis pelo ato ilicito, entretanto, como demonstrado no trecho
supracitado, ndo ha pacificacdo doutrinaria sobre sua extensdo. Nota-se que ha um
consenso quanto a existéncia e limitacdo do dano moral, mas ha grande debate em
relacéo a outras formas de dano o que, para Gagliano e Pamplona Filho (2021), abre
espacos para a criacao e discussdo de diversos danos e reparagdes, que seria
potencialmente uma torre de babel de novas modalidades.

Sob esta divisdo, o dano moral, segundo Gongalves (2019), se configura pela
existéncia de danos a personalidade, como a honra, a dignidade, a imagem, o bom
nome e outros bens extrapatrimoniais ligados a imagem social do individuo. Assim,
este dano costuma ter como reflexo a tristeza, o vexame e a humilhacao publica.
Doutrinariamente, ha consenso em que o rol de danos existentes em nosso
ordenamento juridico é apenas exemplificativo devendo, o julgador, se guiar pelos
principios e regramentos gerais existentes para dirimir o dano extrapatrimonial dos
meros incOmodos e aborrecimentos do cotidiano.

O dano estético deriva de entendimento jurisprudencial e foi sumulado pelo
Superior Tribunal de Justica, in verbis: “E licita a cumulagéo das indenizacdes de dano
estético e dano moral” (STJ, 2009, online). Esta espécie de dano consiste na lesao a
saude ou a integridade fisica que resulte em constrangimento ou debilidades,
aparentes ou ndo, como cicatrizes, sequelas, deformidades ou outros problemas que
causem mal estar ou insatisfacdo pessoal.

Por fim, o dano existencial, para Gagliano e Pamplona Filho (2019), consiste
na violagado a um projeto pessoal, que cause o esgotamento do sentido existencial
para o individuo como perdas de relacbes sociais, familiares ou afetivas, que gera
impedimentos ao sujeito de se comportar ou agir de acordo com seus sentimentos.
Deve-se ressaltar que nao ha previsao legal especifica para 0 mesmo, sendo sua
conceituacao derivada de uma deciséo jurisprudencial.

Para Soares (2009), existem 4 elementos que caracterizariam o dano
existencial: 0 ndo poder mais fazer, em razao de conduta alheia, acdo do seu
cotidiano; ter que fazer diferente, onde a vitima deve passar por um processo de
readaptacao ou reabilitacao para que possa seguir com sua vida; ter que fazer o que
nao precisava antes, onde o lesado devera incorporar obrigatoriamente outras
atividades a sua rotina; e, por fim, ter que realizar atos de sua rotina com auxilio de
terceiro, permanente ou por periodo temporario.
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3.1.3 Do Nexo De Causalidade

O nexo de causalidade é o vinculo existente entre o dano e a acao causadora,
sua existéncia e conceituacdo é importante pois, caso ndo se o faga, poderiamos
encontrar como causa para todo e qualquer ato o nascimento da propria vitima ou a
criagdo do universo. Assim, as teorias quanto ao nexo buscam reduzir ao maximo as
possibilidades entre o dano e o causador do ato uma vez que, como dito
anteriormente, o ordenamento juridico busca reparar o dano através da
responsabilizacdo do seu causador. Assim, segundo Gagliano e Pamplona Filho
(2021), temos como teorias principais a teoria da equivaléncia das condi¢des (conditio
sine qua non), da causalidade adequada e da causalidade direta ou imediata.

A primeira teoria é adotada pelo Cédigo Penal, em seu art. 13, onde temos que
todos os atos anteriores essenciais ao dano sao considerados como causadores dele.
Em outras palavras, se um ato € removido do plano de existéncia e o dano deixa de
existir, este ato é causador do dano e o seu agente atuante possuiria o dever de
indenizar a vitima. Assim, Gongalves (2019, p. 140) nos exemplifica “por exemplo, [...]
0 nascimento de uma pessoa nao pode, absolutamente, ser tido como causa do
acidente de que foi vitima, embora possa ser havido como condi¢do sine qua non do
evento”. Sua principal critica se aloja no fato de que a condigéao sine qua non pode ser
produzida por diversos atos ou fatos anteriores, o que dificulta a identificagao do real
responsavel pelo prejuizo.

Ja quanto a segunda teoria, é necessario que, além da existéncia anterior
presente na primeira teoria, seja feito um juizo de probabilidade entre a causa e o
efeito gerado. Neste sentido, seria necessario que o julgador analisasse se a causa
possui aptidao efetiva para causar o resultado. Assim, Gagliano e Pamplona Filho
(2021, p. 147 e 148), demonstram a principal diferenca desta teoria:

Nessa linha, se o0 agente saca a arma e dispara o projétil, matando o seu
desafeto, seria considerado causa, ndo apenas o disparo, mas também a
compra da arma, a sua fabricacdo, a aquisicao do ferro e da pdlvora pela
industria etc., o que envolveria, absurdamente, um nimero ilimitado de
agentes na situagao de ilicitude189.Ja a ultima, considera como causa do
dano apenas pelo antecedente fatico que, ligado pela necessidade ao
resultado danoso, determina o ultimo como consequéncia sua, direta ou
imediata.

Na hipétese do disparo por arma de fogo, mencionado acima, a compra da

arma e a sua fabricagdo ndo seriam “causas adequadas” para a efetivagéo
do evento morte.
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Assim, esta teoria se demonstra mais racional que a anterior, entretanto, esta
recebe diversas analises criticas que derivam do fato que a analise probabilistica deve
ser feita pelo juiz retirando, por consequéncia, o0 nexo causal do ambito objetivo para
0 campo subjetivo na apreciacéao judicial.

Ja a ultima, que é adotada pelo ordenamento civilista brasileiro, considera como
causa do dano apenas o antecedente fatico que, ligado pela necessidade ao resultado
danoso, determina o ultimo como consequéncia sua, direta ou imediata.

Nas teorias anteriores, nota-se que nao ha diferenciacdo no tratamento para
multiplos atos que, possivelmente, sejam a causa do dano assim independe se foram
atos sucessivos ou simultdneos, ambas receberdo aplicacdo analoga. Para esta
teoria, existem dois tratamentos distintos: quando se tratar de atos simultaneos
necessarios para a producao do resultado, como mdultiplos agentes causando o ato,
todos sao responsaveis pela reparacdo e quando se tratar de atos sucessivos o0 ato
superveniente, que causar o efeito danoso, rompe com o nexo causal entre os
anteriores e 0 dano, ainda que subsista a possibilidade de responsabilizar os outros
atos pelo dano que causaram. Esta teoria torna-se mais clara com o seguinte exemplo:

Caio é ferido por Ticio (lesdo corporal), em uma discussao apos a final do
campeonato de futebol. Caio, entdo, é socorrido por seu amigo Pedro, que
dirige, velozmente, para o hospital da cidade. No trajeto, o veiculo capota e
Caio falece. Ora, pela morte da vitima, apenas podera responder Pedro, se
nao for reconhecida alguma excludente em seu favor. Ticio, por sua vez, ndo
responderia pelo evento fatidico, uma vez que o seu comportamento

determinou, como efeito direto e imediato, apenas a lesdo corporal.
(GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2021, p. 150)

Assim, esta teoria demonstra elementos objetivos e suficientes para a uniao
entre o0 ato e o0 dano causado reduzindo, assim, a possibilidade de discussdo quanto
ao nexo e, consequentemente, protelando a responsabilizacdo e a reparacao judicial.

3.2 DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

Apdés compreendermos o0s elementos fundamentais da teoria da
responsabilidade civil, devemos compreender a distincdo entre quando a
responsabilidade ocorrera objetivamente ou subjetivamente, isto é, quando ocorrera
a andlise da culpa do agente para a ocorréncia do dano pois, como observamos no
paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil, existem possibilidades de
responsabilizagao pelo dano independente da culpa do autor.
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3.2.1 A Responsabilidade Civil Objetiva

A responsabilidade objetiva, inscrita no paragrafo unico do artigo 927 do CC/02,
€ a responsabilidade que independe da culpa do agente e, em regra, ocorre em razao
da teoria do risco da atividade ou por caracterizagao legal. Dentro do ordenamento
civil familiar, ndo encontramos casos de responsabilidade civil objetiva entre os
integrantes da familia pois ndo encontramos nesta seara a previsao legal e ndo ha
riscos envolvidos no cotidiano familiar comum. A compreensao da caracterizacao legal
€ clara quando observamos o art. 932 do Cddigo Civil, que possui um rol
exemplificativo de responsabilidades objetivas, entretanto, quanto a teoria do risco da
atividade, Gongalves (2019, p. 21) aduz:

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 repara-lo, ainda que sua
conduta seja isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se da nogao
de culpa para a ideia de risco, ora encarada como “risco-proveito”, que 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 onus); ora mais genericamente como “risco criado”, a que

se subordina todo aquele que, sem indagagéo de culpa, expuser alguém a
suporta-lo.

Assim, a teoria do risco esta presente sempre que uma pessoa, em decorréncia
da busca de proveito pessoal, gera a possibilidade de danos a coletividade,
independente da licitude da atividade, e, desta maneira, é responsavel por indenizar
os danos decorrentes deste risco. Insta tomar conhecimento que, ainda que se trate
de responsabilidade objetiva, a lei ou o magistrado ira determinar quando esta
responsabilizacao afastara a culpa concorrente que possa vir a existir.

3.2.2 A Responsabilidade Civil Subjetiva

Em outra vertente, temos a responsabilidade subjetiva, que depende da
comprovacao da culpa do agente. Esta €, em nosso ordenamento, a regra para a
procedéncia da responsabilizacao civil. Sob esta ética, Gagliano e Pamplona Filho
(2021, p. 776 e 777) definem a culpa como “o elemento animico, a culpa, de carater
eventual, compreendida como a violagdo a um dever juridico preexistente,
notadamente de cuidado.”. Deste modo, percebe-se que a culpa é caracterizada pela

mera ag¢ao, ou omissao, voluntaria que gere um dano previsto, ou que se podia prever,
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nao sendo necessario comprovar a intencdo ou a vontade de causar o dano, posto
gue havendo esta vontade estariamos diante do dolo.

Anteriormente, analisamos que o nivel da culpa para o dano nao era analisado
para a cominagao da reparacgao, entretanto a constatacdo do nivel da culpa é fator
necessario na analise da equiparacao entre o dano sofrido e o ato causado. Tal
entendimento deriva do art. 944 do Cdodigo Civil, in verbis: “Art. 944. A indenizacao
mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo unico. Se houver excessiva despropor¢cao
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizagdo.” (BRASIL, 2002).

Assim, a culpa, segundo Gagliano e Pamplona Filho (2021), se divide em trés
niveis: a grave, onde o agente atua como se quisesse prejudicar a vitima ainda que
n&o haja dolo, a leve, onde o agente atua com a falta da diligencia esperada de um
homem médio, e a levissima, que ocorre devido a fato incomum ao padrao social
médio, mas que um homem especialmente cuidadoso e atento conseguiria evitar.

Compreendido tal posicionamento, cabe distinguirmos a imprudéncia, a
negligéncia e a impericia. A primeira, segundo Gongalves (2019), consiste na conduta
positiva, da qual o agente deveria abster-se, ou em uma acao precipitada. Ja a
negligéncia consiste no oposto, sendo a conduta negativa daquele que deveria tomar
as precaugdes necessarias, mas nao o faz. Por fim, a impericia € relativa ao
desconhecimento técnico para o exercicio da funcao ou atividade onde o autor age
por desconhecimento total ou por crer possuir 0 conhecimento necessério para tal ato.

Outro tépico importante para a andlise da responsabilidade subjetiva é a
existéncia da culpa contratual e extracontratual. Sabemos que os contratos fazem lei
entre as partes, por interpretacao do sistema legal, e o seu inadimplemento pode gerar
danos e prejuizos.

Neste sentido, segundo Gongalves (2019), estariamos diante da
responsabilidade contratual quando a reparagéo de danos ocorre em decorréncia do
descumprimento do contrato, que pode se dividir entre a mora contratual e a clausula
penal, o que acarreta na reparacao com fundamento nos artigos 389 e 408 do Cédigo
Civil. Ja quando a reparacgao for genérica, com base nos arts. 186 e 927 do Cédigo
Civil, estariamos diante da reparacao extracontratual.

No caso da primeira, para Gagliano e Pamplona Filho (2021), por derivar da
natureza contratual, basta que se comprove o dano e a mora da parte como nexo

causal pois a culpa é presumida, uma vez que todo inadimplemento é presumido
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culposo, restando ao devedor comprovar a existéncia de uma excludente de
responsabilidade afim de elidir a ag&o.

Quanto a Clausula Penal, esta se constitui como prestacao aditiva para caso
de descumprimento da obrigacdo principal, de clausula especial ou mora. Quando
esta clausula esta presente no contrato, ndo ha necessidade de comprovacao do dano
apenas do descumprimento.

Ja a culpa extracontratual, por ser genérica, depende da andlise e
comprovacao de todos os elementos da responsabilidade civil, o ato ilicito, 0 nexo
causal e o dano. Com fulcro no ordenamento processual, cabera a quem alegar o

dano comprovar sua existéncia dentro do processo.
3.3 DO PRINCIPIO DA RECIPROCIDADE E DA CONFIANGCA

Compreendida a base da responsabilidade civil, cabe analisar os principios do
direito familiar que podem acarretar na fundamentagéo para uma reparacgao civil no
ambito familiar. Deste modo, devemos analisar, novamente, o principio da
reciprocidade nas relacées familiares e da confianca muatua. Entretanto, antes da
andlise destes institutos, se faz necessario conhecer os meios licitos de pér a termo
as relacoes familiares.

Sob esta tematica, o Codigo Civil destina os arts. 1.571 a 1.582 para elencar
as formas pelas quais o casamento e a uniao estavel podem ser extintos. Assim,
segundo o art. 1.571, a sociedade conjugal se encerra “I - pela morte de um dos
cbnjuges; Il - pela nulidade ou anulagéao do casamento; Il - pela separacao judicial; IV
- pelo divorcio.” (BRASIL, 2002).

Neste sentido, a separagéo judicial € definida pelos arts. 1.575 e 1.576 como a
separacao de corpos e tem como finalidade pér termo aos deveres de coabitacdo, de
fidelidade reciproca, ao regime de bens e, consequentemente, sua partilha. Ja o
divorcio, por analise do §1°¢ do art. 1.571, é definido como a dissolugdo da unido
conjugal.

Sabemos que, com a Emenda Constitucional 66/2010, aboliu-se o extenso
processo de conversao da separacao judicial em divércio, tornando-a um instituto
obsoleto. Com isso, a discussao quanto a culpa como requisito para a concessao da
separacao judicial ndo consentida, presente no art. 1.572, perdeu sua importancia
para as agdes de dissolugdo do vinculo conjugal.
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Entretanto, como visto anteriormente e de acordo com Gagliano e Pamplona
Filho (2019), nota-se que a culpa n&o foi totalmente excluida do ordenamento juridico
familiar pois, ainda que a mesma nao seja requisito para a proposicao da dissolugao
da unido conjugal, ela ainda é tema discutido na busca de eventual reparacéo civil por
danos morais, materiais e existenciais.

Além disso, as relagdes de filiacao, relagcao entre o genitor e a prole, e do poder
familiar, o poder-dever que os pais tém sobre os filhos de cuidado e criagéo, se
encerram com: a morte dos pais ou dos filhos, por analise dos arts. 6° e 1635, |, do
Cédigo Civil e pela extingcdo do poder familiar por sentenca judicial, art. 1635, V, do
Cadigo Civil. Ainda que o poder familiar ndo seja, de fato, um elo afetivo do direito
familiar, os requisitos para a sentenca de extingdo sdo pautados em atos lesivos ao
bem estar da crianca e ao seu direito ao desenvolvimento sadio da infancia assim, se
entende que caso esta sentenca seja proferida ha a comprovacgéao da inexisténcia do

animus familiae e, por consequéncia, o fim das rela¢des familiares.

3.3.1 O Principio Da Reciprocidade

O principio da reciprocidade, analisado anteriormente, compreende a unido de
principios que norteiam as responsabilidades e deveres que os pais e a sociedade
devem ter para com seus filhos, enquanto incapazes, e, no sentido inverso, quando
0s pais alcancam a senilidade, sendo possivel até mesmo que o grau de parentesco
direto seja relativizado para que a protecao alcance também os avés e irmaos.

Entretanto, ndo sdo apenas estes os bens tutelados para a reciprocidade no
direito familiar-obrigacional. O principio da reciprocidade também se apresenta nos
vinculos conjugais, uma vez que o Codigo Civil dispbe que os cOnjuges possuem
direitos e deveres reciprocos uns para com 0s outros, que pode gerar o dever de
indenizar em caso de descumprimento. Assim, analisaremos algumas das
responsabilidades civis do direito familiar com notéria expressdo no direito recente: o
abandono afetivo, o rompimento de relacionamento e da perda de uma chance.

A reparagéo por abandono afetivo se enquadra na caracterizagao dos danos
extrapatrimoniais, visto que é possivel a existéncia de abandono afetivo sem que
ocorra 0 abandono material, e se enquadraria em um dano moral, existencial e
psicolégico. Esta reparacdo se baseia na existéncia de violagdo ao principio da
afetividade e do convivio parental responsavel sendo, desta forma, uma discusséo
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axiolégica. E possivel a requisicio em ambas as vias de filhos contra os pais,
correspondente ao periodo de menor idade, e dos pais, idosos, contra os filhos.

Esta responsabilidade possui um leading case onde o filho requisitou reparacao
contra seu pai pela falta de afeto durante a sua menor idade ap6s a separacao dos
pais e o nascimento de uma irma, fruto de novo relacionamento. Na primeira instancia
a acao néo logrou procedéncia, mas, em fase recursal, teve sua sentenca reformada
e foi reconhecido o dever de reparagéo civil pelo abandono afetivo. Do recurso, o0 caso
alcangou a quarta turma do Superior Tribunal de Justica, mas nao foi apreciado pelo
Supremo Tribunal Federal pois o Recurso Extraordinario ndo foi conhecido sob
alegacéao de inexisténcia de violagéo direta a norma constitucional.

E importante ressaltar que, mesmo com decisdo ja proferida anteriormente,
ainda encontramos pelo sistema judiciario diversas acdes que buscam a reparacao
pelo abandono afetivo e as mais variadas decisdes, de procedéncia total ou parcial e
de improcedéncia. Trata-se de tema que necessita de amadurecimento doutrinario e
maiores discussdes para que se encontre um veredito que unifigue as decisdes da
tematica, seja ele jurisprudencial ou legal.

O segundo caso a ser analisado, de rompimento de relacionamento afetivo, é
constantemente analisado e questionado pela sociedade por abranger desde as
relag6es de namoro ao casamento e por haver a possibilidade de dor psicoldgica, uma
vez que as relagdes afetivas, em regra, ndo sao formadas com data de término
definida. E nitido haver a confusdo entre a dor psicolégica e o dano reparavel pois,
ainda que o dano extrapatrimonial de carater exclusivamente afetivo e psicolégico
possa gerar o dever de indenizar, devemos lembrar que o dano sO existe pela
derivacao de um ato ilicito.

Assim, Gagliano e Pamplona Filho (2019) aduzem que, o dano extrapatrimonial
por rompimento de relacionamento é dano de reparagao impossivel pois ninguém é
obrigado a se manter em um relacionamento que nao mais lhe satisfaz, uma vez que
o ordenamento juridico permite expressamente a dissolu¢ao das unides afetivas pela
declaracao de vontade de apenas um dos cénjuges.

Além disso, o art. 188 do Cddigo Civil veda a reparacao civil pelo estrito
cumprimento de um direito, in verbis: “Art. 188. Nao constituem atos ilicitos: | - os
praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;”

(BRASIL, 2002). Deste modo, ndo vemos como possivel a reparagao civil pautada
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meramente no rompimento de relacionamento sendo, portanto, necessario que ocorra
algum ato associado e que este cause algum dano para outrem.

Quanto a ultima, a perda de uma chance, trata-se de uma tese que tem sido
abracada pela doutrina e pelos tribunais. Para esta tese, ocorre um dano, e
consequente dever de reparar, sempre que a vitima perde a chance verossimil de
obter um beneficio ou evitar um prejuizo. Esta teoria se pauta nos principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade, ambos resguardados na Magna
Carta de 1988, e ndo ha um leading case nos tribunais superiores para um
posicionamento definitivo. Assim, teoriza-se sua aplicacao no direito familiar em casos
como o aborto ndo consensual, a ocultacdo de gravidez, e da prole posteriormente,
do genitor ou a quem possivelmente seja (FARIAS E ROSENVALD, 2017).

3.3.2 O Principio Da Confianca

O principio da confianga, também chamado de boa-fé objetiva das relagbes
familiares, esta fundado na retidao, na lealdade e na consideracao dos interesses da
outra parte, principalmente no compartilhamento de informagdes a respeito do objeto
ou conteudo de relagdes juridicas (PEREIRA, 2021). Assim, este principio se traduz
como o dever de honestidade e resulta de um comportamento ético esperado.

A boa-fé objetiva surge, inicialmente, com a seara contratual do direito.
Entretanto, com a constitucionalizagdo de direitos e principios, a boa-fé objetiva
transpassa o ordenamento contratualista e ascende para reger diversas outras
matérias, como o direito de familias.

Sob esta égide, a boa-fé deve ser analisada sempre que se tratar de deveres
relativos ao ordenamento familiar e nas acdes da seara. Segundo o art. 187 do cédigo
civil, temos que “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econédmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.” (BRASIL, 2002). Sob este aspecto, depreende-se
gue ha o dever de indenizar pelos atos cometidos de ma-fé. Neste aspecto, devemos
compreender a diferenga entre a boa-fé subjetiva e objetiva para que se torne
cristalina a sua aplicagéo no direito familiar.

A boa-fé subjetiva, no entendimento de Pereira (2021), ndo ultrapassa o plano
psicolégico do agente, pois representa o que o conceito de bem significa para aquela
pessoa. Assim, esta boa-fé se faz presente quando a pessoa tem plena confianca de
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estar agindo corretamente e no pleno exercicio de um direito, mas néo o esta, e, por
possuir crenga tao forte, ndo compreende que estd, na verdade, cometendo um ato
ilicito. Além disso, sua constatacdo, no plano concreto, apresenta elevado grau de
complexidade e, deste modo, a lei ira definir quando esta podera suprir 0 ato ilicito e
gerar efeitos no plano fatico, como € o caso do casamento putativo.

Ja a boa-fé objetiva, conforme Pereira (2021), esta relacionada ao plano das
acoes e omissdes que o0 agente comete no cotidiano ou dentro de um processo. Como
dito anteriormente, a boa-fé consiste em agir como o homem médio agiria de acordo
com o padrao ético objetivo de honestidade, diligéncia e confianca, reciprocos entre
os individuos. Desta forma, por consistir em um padréo ético objetivo, trata-se de um
poder-dever onde a sua comprovagao se da pela comprovagédo de ato contrario ao
padrdo esperado do homem médio.

Neste sentido, percebemos a boa-fé objetiva nos deveres anexos ou
adjacentes das condutas. Com foco no direito familiar, podemos notar a existéncia
dela quando, ao constituir nova relagcéo afetiva, os nubentes tem o poder-dever de
informar sobre possiveis situagdes que levem a um casamento nulo ou anulavel, ou
quando, de um pedido procedente de pensao alimenticia, o conjuge nao informa ao
juizo e a outra parte que constituiu nova relagéo afetiva ou que possui meios estaveis
de arcar com o proprio sustento, buscando receber a pensédo por mais tempo que o
devido. Nestes moldes, percebemos que a boa-fé objetiva ndo possui efeito de
correcao de hipossuficiéncia, mas sim como uma escala de controle dos atos da

autonomia privada.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL EM DECORRENCIA DA PRATICA DO
ADULTERIO

Finda a andlise quanto a responsabilidade civil, e compreendendo as bases do
direito de familia, cabe analisar um tema polémico quando unimos ambas as matérias,
seja por decisdes que caminham em ambos sentidos ou por posicionamentos diversos
na doutrina, o adultério e a possibilidade de responsabilizagdo civil do cénjuge
adulterino. Nesta tematica, devemos compreender, primeiramente, o que seria 0
adultério e sua evolugao, e a alegada decadéncia de importancia.

Assim, o adultério, que hoje se apresenta como um termo em desuso visto que
seu sentido se restringia apenas a infidelidade sexual, é conceituado como a falta para
com o dever de fidelidade reciproca, que sera analisado logo adiante. Entretanto, nao
seria toda e qualquer falta a fidelidade que configuraria o adultério, para Gongalves
(2021, p. 85), é necessaria “[...] a presenga de dois elementos essenciais: um,
puramente material: a copula; outro, consciente e intencional: a vontade de faltar ao
dever de fidelidade. Faltando um desses elementos ndo havera adultério.”. Neste
sentido, é possivel notar que podem haver outros dois tipos de condutas: onde ha
apenas o elemento carnal ou onde ha apenas o elemento volitivo da conduta.

Quando tratamos dos casos onde ha apenas o elemento carnal, que
compreende o coito e 0s mais diversos atos libidinosos, trata-se de um fato atipico
gue nao pode ser considerado adultério ou mesmo falta ao dever de fidelidade. Sao
casos onde o cOnjuge nao possui controle sob o préprio corpo, por sofrer violéncia
fisica, grave ameaca moral ou por emprego de substancias psicotropicas. Sao,
comumente, casos onde ha a ocorréncia de um crime e o cénjuge € a vitima dele,
como o estupro, a coacao, a embriaguez involuntaria e sonambulismo, por exemplo.

Ja nos casos onde ha apenas o elemento volitivo, temos a presenca da
infidelidade. Nas palavras de Pereira (2021, p. 237) “A infidelidade conjugal ndo se
caracteriza apenas pelo contato sexual com terceiro fora da relagao. A infidelidade
vincula-se muito mais a deslealdade do que propriamente a uma traicdo sexual.”. Sob
este aspecto, encontrariamos a infidelidade nos flertes, nos encontros virtuais, na
troca de fotos intimas e no sexting, troca de mensagens com contetudo sexual para
satisfacdo da lascivia. Ha de se destacar que, mesmo que nem toda infidelidade seja
um adultério, e falta do dever de fidelidade reciproca, a infidelidade pode se
caracterizar por outro dever conjugal: o respeito e consideracao mutuos.
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Assim, compreendida a base do adultério, muito se discute sobre a sua perda
de sentido dentro do ordenamento, bem como de todos os deveres do casamento. O
adultério é tipificado no artigo 1.573, |, do Cédigo Civil, que o elenca como uma das
provas da impossibilidade da vida comum, uma das possibilidades para propositura
de separacgao judicial.

Ocorre que, segundo Tartuce (2019), o instituto do adultério ja vinha suportando
desgastes desde 2005, quando o crime de adultério foi abolido do Cédigo Penal, e
com a Emenda Constitucional 66 de 2010, onde a separacao judicial deixa de existir
para nosso ordenamento. Portanto, o adultério perde sua fung¢ao positivada em nosso
ordenamento. Neste sentido, Pereira (2021, p. 235 e 236) corrobora ao afirmar que:

A traicdo afetiva e sexual constitui muito mais uma categoria de regra moral
e religiosa do que propriamente juridica. Isto porque a sangao correspondente
a sua infracdo perdeu sentido, especialmente apés a Emenda Constitucional
n® 66/2010 que eliminou do ordenamento juridico o instituto da separagao
judicial, em que se podia ficar buscando o culpado pelo fim do casamento3*.

Em 2005, o adultério deixou de ser crime, com as altera¢des promovidas pela
Lei 11.106/2005 no Cédigo Penal.

Entretanto, como sera estudado adiante, mesmo que o adultério tenha perdido
a relevancia que o direito classico lhe conferia, os doutrinadores ainda divergem
quanto a influéncia atual do adultério no nosso ordenamento, onde ha corrente
doutrinaria que defende sua existéncia para caracterizar a reparagao civil e outra,
oposta, que o considera um instituto em constante declinio e desuso.

Desta feita, insta que analisemos a fidelidade enquanto dever do casamento,
as consequéncias previstas no cddigo para o cbnjuge infiel e a possibilidade de
reparagao civil no adultério para que obtenhamos a compreenséo quanto ao assunto.

4.1 A FIDELIDADE ENQUANTO DEVER PRIMORDIAL DO CASAMENTO

Em conjunto com o dever de fidelidade o Codigo Civil estabelece, em seu artigo
1.566, o rol taxativo onde “S&o deveres de ambos os conjuges: | - fidelidade reciproca;
Il - vida em comum, no domicilio conjugal; Il - matua assisténcia; IV - sustento, guarda
e educacao dos filhos; V - respeito e consideracdo mutuos.” (BRASIL, 2002).
Entretanto, nosso ordenamento prevé outros deveres, ou faculdades, aos conjuges,
mas, por ndo estarem no rol do artigo 1.566, ndo sdo incluidos nas causas para

propositura de separagao judicial, no caput do artigo 1.572 do Cédigo Civil.
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Sob esta ética, a titulo informativo, podemos compreender onde se posicionam
os deveres do casamento de acordo com a natureza juridica do casamento. Como
visto anteriormente, sdo trés as teorias para a natureza juridica do matriménio: a
vertente contratual, a vertente institucional e a vertente mista. Para a primeira, por ser
um negdcio juridico, os deveres estariam inclusos no plano de eficacia do negécio
juridico, pois seriam condi¢des para trazer o casamento a termo. Para a segunda, uma
vez que o casamento € uma instituicdo onde os cbnjuges possuem autonomia
reformativa quase nula, as obrigagdes matrimoniais sdo parte integrante da instituicao.
Ja para a ultima, que considera o casamento um negécio juridico complexo e préprio
do direito de familia, os deveres seriam, também, parte do plano de eficacia do
negacio juridico. Desta feita, abordaremos os deveres do matriménio e, em sequéncia,

analisaremos o dever de fidelidade.

4.1.1 Deveres Do Matrimonio

Assim, apds esta breve analise sobre os deveres do casamento, o primeiro
dever que analisaremos € a vida comum, no domicilio conjugal, que decorre da uniao
de corpo e espirito. O texto legal diz menos do que busca, ja que toma emprestada a
grafia do direito candnico, cabendo a doutrina dirimir sua extensdo e fungéo
(VENOSA, 2017). Desta feita, encontramos fragmenta¢cées em embates doutrinarios
nos mais diversos sentidos quanto ao tema e, portanto, mencionaremos apenas dois
casos de maior expressao: a coabitacdo no mesmo lar e o débito conjugal.

Para Pereira (2021) e Tartuce (2019), o dever de coabitacdo se encontra cada
vez mais abalado pelas alteracbes nas dinamicas familiares e de emprego que a
sociedade vem enfrentado. Assim, o dever de coabitacdo requer ser analisado no
caso concreto, primeiramente, sob a 6tica da boa-fé, onde nao ensejara abandono do
lar a inexisténcia de coabitacao justificada por motivos de relevancia para o sustento
conjugal. Quanto ao débito conjugal, traduzido como a obrigacao de satisfacéo sexual
entre os cOnjuges, os autores discordam de sua existéncia como dever do matriménio
pois fere a dignidade da pessoa humana, ao forcar os cénjuges a terem relacoes
sexuais menos quando demonstram desanimo para o ato.

Ja para Venosa (2017), o dever de coabitagdo € imperativo, sendo raras as
excegOes onde sua mitigacao € aceita pela jurisprudéncia atual. O autor avalia que o
dever de coabitagdo compreende nao apenas a habitagdo fisica, devendo haver
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também a afetividade e a espiritualidade. O débito conjugal, satisfacao dos impulsos
sexuais dos cdnjuges, é parte integrante do dever de coabitagdo e gera um direito de
personalidade sobre o corpo do cénjuge, para justificar o débito como dever.

Conclui-se que os primeiros doutrinadores analisam o ordenamento juridico
familiar com vistas aos principios constitucionalmente resguardados e aos novos
moldes da familia: o afeto como soberano. J& a segunda corrente busca analisar e
interpretar o direito familiar partindo de conceitos historicamente consagrados,
mantendo dogmas e posicionamentos que recuam no tempo muito além do antigo
cédigo civil, de 1916.

Quanto ao segundo dever matrimonial em analise, temos a muatua assisténcia,
gue abrange os aspectos morais e materiais. Para Farias e Rosenvald (2017), este
principio se expressa como a prestacdo daquilo que o outro precisa para viver, diz
respeito a atencao e cuidado dedicados a pessoa do consorte. Assim, este principio
se demonstra como uma derivagado do principio da solidariedade familiar, estudado
anteriormente.

No que tange ao sustento, guarda e educacéao dos filhos, este dever esta ligado
a paternidade responsavel, devendo ir além de uma obrigacdo decorrente do
matriménio. Urge frisar que, segundo Dias (2021), este dever, por forca do caput, é
individual de cada c6njuge sendo, portanto, obrigacdo de ambos arcarem
conjuntamente para as despesas de sua prole. A autora ainda afirma que, no caso de
falta com este dever, quem deve arcar com o prejuizo nao é o outro cénjuge, mas sim
os avés, por forca do artigo 1.696 do Codigo Civil.

Por fim, o respeito e consideracdo mutuos sdo inovadores no ordenamento
juridico. Este dever, como aduz Venosa (2017), surge com a Lei da Unido Estavel, Lei
n® 9.276/96, e ainda nao possui alcance claro visto que, a igualdade entre os conjuges
e entre a prole, é principio constitucionalmente resguardado, ao mesmo modo que
também se resguardam a igualdade entre géneros e a igualdade entre todos perante
a lei, assim, este dever se apresenta como uma reproducado indireta de principios
constitucionais. E imperioso ressaltar que, como visto anteriormente e melhor
explorado no proximo topico, este dever tem sido utilizado como subsidiario ao dever
de fidelidade e, portanto, ndo é incomum encontra-los recebendo tratamento

igualitario na doutrina.
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4.1.2 O Dever De Fidelidade Como Primordial

As discussoes quanto a fidelidade e seus reflexos caminham pela histéria do
direito extremamente atrelada a propria evolugdo da sua sociedade. Para Pereira
(2021, p. 235), a fidelidade “...] ndo € apenas afetiva e sexual, mas também
econdmica e financeira, e que esta contida no conceito de lealdade. A traicao afetiva
e sexual constitui muito mais uma categoria de regra moral e religiosa do que
propriamente juridica.”. Neste sentido, o autor aduz que a infidelidade pode se
expressar em outros sentidos além do sentido afetivo-sexual.

Ja Venosa (2017, p.157) conceitua a fidelidade como “corolario da familia
monogamica admitida por nossa sociedade. A norma tem carater social, estrutural,
moral e normativo, como € intuitivo.” Assim, a fidelidade é, para o autor, consequéncia
da estrutura institucional do casamento e possui fundamentos no principio da
monogamia, que analisaremos brevemente.

Sob esta 6tica, a doutrina possui consenso no sentido de que a negacao ao
dever de fidelidade se restringe ao adultério, conjuncao carnal, e as outras formas de
infidelidade sao relegadas ao dever de respeito e consideracdo mutuos.

Entretanto, os doutrinadores diferem quanto a funcdo pratica do dever de
fidelidade apdés a Emenda Constitucional 66 de 2010 pois, com a nogéao de culpa
sendo afastada e a separagéo judicial inexistindo no ordenamento, a discussao quanto
ao dever de fidelidade perde seu sentido bésico. Neste sentido, Pereira (2021), aduz
o dever de fidelidade possui apenas carater estruturante, por ndo haver interesse, ou
legitimidade, do Estado em regulamentar esta esfera da privacidade cabendo aos
cbnjuges, através de clausulas inscritas no pacto antenupcial.

Sob este pensamento, Tartuce (2019) difere desta corrente pois a fidelidade
nao esta prevista apenas como motivador da separacao judicial, pela expressao de
sua contradicdo, ela € um dever do matriménio e ndo mera faculdade matrimonial.
Desta forma, a culpa ainda pode ser discutida nas agdes de divorcio por tratar-se de
uma falta a dever legalmente imposto gerando, a possibilidade de indenizar.

Compreendido o diapasao existente, nota-se a mengao a existéncia de um
principio da monogamia ou fidelidade. Este principio é defendido por Pereira (2021,
p. 236) ao exprimir que “Monogamia e infidelidade andam juntas e sédo dois lados da

mesma moeda. A infidelidade tem tanto a ver com o drama de contar a verdade como
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com o drama da sexualidade.”. Assim, insta que analisemos tal fato em nosso
ordenamento principioldgico.

Para Pereira (2021) a monogamia constitui principio constitucional nao
expresso, como a proibicdo ao incesto, e ndo absoluto, que pode ser suprimido em
relacdo a outros principios. Assim, a monogamia € uma norma moral ou moralizante
e que, como principio, possui a fungcao de organizar as relagdes juridicas da familia.
Ou seja, a monogamia € um modelo de organizagao da familia conjugal. Assim, para
0 autor, a negacao da monogamia se exprime pela relacdo extraconjugal, legalmente
denominada de concubinato por forca do artigo 1.727 do Cdodigo Civil, paralela ao
matriménio ou unido estavel.

Ja para Gagliano e Pamplona Filho (2019), a monogamia ndo seria um principio
do direito familiar pois, por mais que a fidelidade seja um valor juridicamente tutelado,
a monogamia nao pode ser um principio por entrar em conflito com o principio da
minima intervencéo estatal. Nestes termos, o Estado nao tem condéo para obrigar a
todos os casais a observancia da fidelidade reciproca e, inclusive, ndo deve intervir
tdo intimamente na sociedade dizendo quando alguém deve ser perdoado pela
infidelidade praticada ou quando tal conduta deve ser aceita.

Entremeando esta dualidade, denota-se a necessidade de amadurecimento da
tematica nas doutrinas pois, como observamos pela diversidade de posicionamentos
doutrinarios, jurisprudenciais e politicos, ha uma confusdo de conceitos e

nomenclaturas quanto a monogamia, como principio, € a poligamia, ou poliamor.

4.2 CONSEQUENCIAS PREVISTAS PELO CODIGO CIVIL EM RELACAO AO
CONJUGE ADULTERINO

Assim, compreendido os institutos dos deveres familiares e do adultério, deve-
se analisar as consequéncias que o adultério possui pela expressdo direta do
ordenamento juridico. Ressalta-se que nosso cédex nao destina uma sequéncia de
artigos para tratar da tematica, sendo possivel encontrar mencoes diretas e indiretas
a tematica por todo o ordenamento.

Inicialmente, a principal consequéncia para o adultério é a possibilidade de fim
da relacdo conjugal. Sabemos que o divorcio nao requer analise de culpa € é um

direito potestativo dos codnjuges, ndo sendo preciso a anuéncia ou prova de
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necessidade para a sua concessdo, mas percebe-se, na sociedade atual, que a
traicdo, comumente, possui reflexos que impossibilitam a manutencéo da relagéo.

Outro efeito do adultério é a perda do direito de uso do nome. Por anélise do
art.1.565, §1°, do Cddigo Civil, pelo casamento os cbnjuges adquirem o direito de
acrescentar ao seu nome o sobrenome do outro. Quando ocorre o divércio consensual
ou sem causa, 0s cOnjuges divorciados podem optar por manter seus nomes de
casados, pois se entende que o nome se torna direito de personalidade. Entretanto,
com fulcro nos arts. 1.572, §2°, e 1.578 do Cédigo Civil, nota-se que o cbnjuge que
der causa ao divércio podera perder, por sentenca, o direito de usar o nome do outro
como uma das punigdes pela traicao.

O terceiro efeito que encontramos no ordenamento civil, € a anulagdo de
doagdes feitas pelo cénjuge adultero ao cumplice, por base no art. 550 do Cédigo
Civil, em até dois anos ap6s a dissolucao da sociedade conjugal. Este efeito pode,
ainda, ensejar em reparagao por danos materiais em acao propria pois, como se
depreende do art. 1.568, € dever dos conjuges concorrer para o sustento da familia e
educacao dos filhos, independente do regime patrimonial adotado. Assim, é possivel
a existéncia de dano material caso o casamento tenha ocorrido com a op¢ao diversa
a separacao de bens, ja que o cénjuge estaria ferindo com a boa-fé objetiva ao desviar
finangas do lar para motivagao escusa.

Por fim, o ultimo efeito com notavel relevancia, esta inserido na obrigacao
alimentar. Na constancia do divércio, considerando a vulnerabilidade social resultante
pela separacdo de rendimentos, o ex-conjuge pode requerer em juizo que seja
concedida, as custas do outro, prestacao alimentar, por forca do art. 1.694 do Cédigo
Civil, necessaria a manutencado de sua condicao social e que, inclusive, atenda as
necessidades educacionais.

Esta prestacao alimentar deve ocorrer sempre que, segundo art. 1.695 do
Cédigo Civil, quem pede nao puder arcar com sua mantenca e quem se reclamam
puder fornecé-los sem prejuizo ao proprio sustento. Assim, deve manter este auxilio
alimentar até que o cbnjuge vulneravel possua condigdes de prover rendimentos
suficientes para si (PEREIRA, 2021).

Com analise do art. 1.699 do Cédigo Civil, é dever dos ex-conjuges, sempre
gue sobrevier alteracdo na situagao financeira, informar ao juizo cabivel para que se

reavalie a necessidade e, por consequéncia, alteracdo da prestagdo. A néao
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informacdo de alteracdo ou informagcdo com dados incorretos, como visto
anteriormente, fere a boa-fé objetiva, que pode ensejar em uma reparagéo civil.

Entretanto, com base em Tartuce (2019), caso o conjuge dé causa a dissolugcao
da sociedade conjugal, como no adultério, o cOnjuge adulterino apenas podera
requerer os alimentos indispensaveis a sua subsisténcia como forma de punig¢éo pelo
descumprimento ao dever conjugal e para nao punir o cdnjuge ofendido.

Ainda sob esta 6tica, devemos ressaltar que o Supremo Tribunal de Justica
(STJ), em decisdao monocratica no Agravo em Recurso Especial N° 1.269.166/SP,
reconheceu na infidelidade virtual ofensa a dignidade do cénjuge traido e, por esta
causa, havendo a dissolugdo da sociedade conjugal, o conjuge adultero ndo podera
pleitear a prestacdo de alimentos pois, para o tribunal, este incidiria na clausula
presente no art. 1.708, paragrafo unico, do Cédigo Civil de 2002, onde temos a causa
de fim da obrigagcdo de alimentar, in verbis: “Art. 1.708. Com o casamento, a uniao
estavel ou o concubinato do credor, cessa o dever de prestar alimentos. Paragrafo
unico. Com relacdo ao credor cessa, também, o direito a alimentos, se tiver
procedimento indigno em relagao ao devedor.” (BRASIL, 2002).

Assim, com essa decisdo, a jurisprudéncia quanto a matéria passa por uma
grande revolug&o que devera apresentar maiores reflexos em casos futuros. Deve-se
destacar que se trata apenas de uma decisdo monocratica, ainda ndo analisada pelo
plenario, e, portanto, ndo possui condao de gerar a vinculacdo dentro das outras
decisdes no tribunal. Mas, esta mudanca de entendimento, demonstra uma alteragao
no juizo da tematica e pode significar em alteragdes importantes para a tematica da
responsabilizacdo civil nos casos de adultério.

4.3 A POSSIBILIDADE DE INDENIZAGAO EM CASOS DE ADULTERIO

Assim, por ultima analise, devemos observar quanto a possibilidade de
indenizagdo por adultério. Destarte, consigna-se que, por omissdo legislativa, a
doutrina e a jurisprudéncia se dividem na tematica.

Deste modo, iniciamos a analise da tematica com vistas ao Projeto de Lei n®
5716/2016, onde se propde a inclusdo de artigo no ordenamento civilista que tipifica
as condutas de evidente descumprimento do dever de fidelidade reciproca como dano
moral. Caso este projeto, que se encontra em posse da Coordenacédo de Comissdes
Permanentes (CCP) da Camara dos Deputados Federais, venha a ser aprovado e
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ingresse o ordenamento patrio, teriamos findado as discussdes quanto a possibilidade
de indenizagéo, restando analisar a possibilidade de outros danos ocorrerem visto que
o projeto nao evidencia exclusividade expressa.

Em contramao, encontramos na doutrina posicionamentos que negam a
legalidade da propositura de projetos com este teor pelo Estado por, supostamente,
afrontar o principio da Minima Intervengdo do Estado ja que o mesmo estaria
regulando as relagdes intimas dos conjuges. Em que pese tal argumento, entende-se
gue o mesmo € vazio de sentido pois, ainda que tal projeto se torne lei, isto ndo gera
o dever de indenizar, por si s6, sendo necessario que o conjuge traido inicie uma lide
para pleitear tal reparacao.

Devemos recordar que, tal projeto, apenas remove da andlise o nexo causal,
ao criar uma responsabilidade objetiva pelo descumprimento de dever legalmente
imposto. Assim, além da faculdade em realizar o pedido pela indenizacao, a vitima
ainda teria que comprovar a existéncia do ato de infidelidade para que, sé entéo, tenha
o provimento do pedido de reparacdo. Além disso, sabe-se que o ordenamento
juridico existe para proteger o ser humano que age de acordo com o ordenamento
sendo, portanto, impossivel alegar protecao legal para cometer que causem dano a
outrem.

Sob outro viés, a doutrina se divide entre a possibilidade de sua caracterizagéo
sendo trés as correntes quanto ao tema: o cabimento pleno, o cabimento restrito e o
descabimento da reparacgao civil em decorréncia do adultério.

Para os adeptos da primeira teoria, como Regina Beatriz Tavares da Silva Papa
dos Santos e Inacio de Carvalho Neto, uma vez que o dever de fidelidade é expresso
no cédigo civil, a mera quebra deste dever ja deve ser considerado um ato ilicito
ensejador do dever de reparar (FARIAS E ROSENVALD, 2017). Esta teoria tem,
constantemente, perdido for¢as dentro da sistematica juridica brasileira uma vez que
sao constantes as decisdes dos tribunais consignando requisitos ou condutas, por
parte de ambos os cénjuges, para sua caracterizagao.

Ja os defensores a segunda corrente, encontram domicilio nas doutrinas de
Pereira (2021) e Tartuce (2019). Para eles, o adultério € fator de potencial dano
reparavel, havendo Fumus boni iuris na sua alegacao, devendo haver a comprovagao
dos elementos caracterizadores da reparacéao, ato ilicito, dano e nexo causal. Esta

tese é adotada pelos mais diversos tribunais do Brasil, a exemplo temos o Acérdao
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70023479264, do TJ/RS, em 2008 que condicionou a existéncia da reparacédo a
comprovacgao do dano e do nexo causal.

Quanto a ultima tese, que se encontra em progressivo desuso, defende que
nao ha possibilidade de aplicagao da reparacao civil nas questdes de familia com base
e no principio da minima intervencdo do Estado e argumentam, segundo Pereira
(2021), que tal reparagao significaria na monetizagéo do afeto. Diversas s&o as criticas
a esta teoria como a analise da dignidade da pessoa humana, do descumprimento de
deveres no codigo civil e, como maxima expressao, o dever de reparacdao ao dano
moral presente na Magna Carta.

Com estas analises em mente, a segunda teoria se apresenta com o maior grau
de sobriedade e maturidade juridica. Ora, sabemos que o principio da afetividade e
da minima intervengao estatal permitem que os conjuges, mediante pacto antenupcial
ou mero acordo verbal, discutam e resolvam questdes relativas a sua intimidade sem
que, necessariamente, ocorra a intervencao estatal. Desta feita, seria um erro
generalizar, doutrinariamente, que a mera traicdo, ainda que ndao motivadora do
divércio ou nao realmente comprovada, seja suficiente para responsabilizar.

Por fim, seriam caracteristicas probatérias do dever de responsabilizar o
vexame e humilhacdo publicos, o dano moral, o abalo psiquico comprovado, o dano

material, a transmissao de doencas venéreas como dano existencial.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Finda a andlise do tema, é possivel notar a complexidade que o ordenamento
familiar possui, uma vez que seus conceitos e casuisticas evoluem com o
desenvolvimento da sociedade em que esta inserido.

Assim, apds analisar o histérico e a principiologia do casamento, percebeu-se
que, em diversas doutrinas, os principios da dignidade da pessoa humana, da
afetividade e da vedacao ao retrocesso sdao fundamentais para a compreensao do
ordenamento familiar em sua plenitude.

Ainda sob esta tematica, a existéncia do principio da fidelidade ou monogamia
pbde ser analisado dentro da discussdo quanto aos deveres matrimoniais. Em que
pese sua relevancia para embasar acoes e sustentagcdes sobre a tematica, faz-se
necessario o amadurecimento da teméatica e das discussdes doutrinarias para que tal
tema possua maior relevancia.

Além disso, percebeu-se que, por omissao legislativa definindo o que seriam
os danos passiveis de responsabilizacao civil, 0 dano € uma das areas onde o ativismo
juridico ocorre livremente tendo, assim, diversas categorias de danos sendo
reconhecidas pelos magistrados com base apenas no convencimento pessoal.
Entretanto, 0 mesmo n&o pode ser observado quanto ao nexo causal, uma vez que
nosso cédigo adota, claramente, apenas uma teoria.

Por fim, observou-se que a infidelidade, como abordado, € pratica recorrente
na humanidade e devido a este fator, no ordenamento brasileiro, o adultério foi abolido
da esfera criminal, por analise de seu menor potencial lesivo. Entretanto, engana-se
aquele que cré que o adultério foi abolido de todo o ordenamento, visto que 0 mesmo
continua a gerar repercussdes no campo civil, como gerar acdo de divorcio e
responsabilidade civil.

Entretanto, devido a lacuna presente na tematica, nota-se grande discrepancia
entre decisdes e posicionamentos doutrinarios. Assim, tem-se como teoria majoritaria
que para a existéncia do dano indenizavel é necessaria a comprovacao de danos além
do mero descumprimento do dever de fidelidade conjugal. Consigna-se que tal
posicionamento € passivel de mudanca uma vez que tramita no congresso o Projeto
de Lei n® 5.716/2016, onde fixa o dever de indenizar pelo cometimento de atos

contrarios ao dever de fidelidade.
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Sob esta tematica, reconhecemos o argumento utilizado pelos doutrinadores,
como analisado anteriormente, para negar a possibilidade legal da insercéo de leis
com escopo similar ao do projeto supracitado. Entretanto, concluiu-se que a existéncia
da lei ndo fere a dignidade do ofensor pois, como é sabido, a lei ndo pode ser invocada
para proteger aquele que causar danos a outrem.

Assim, a presente pesquisa obtém como resultados a possibilidade de
aplicagéo da responsabilidade civil pelo adultério por duas correntes doutrinarias e
jurisprudenciais. Para a primeira, a indenizacdo deve lograr éxito sempre que a
infidelidade ocorrer, por quebra de dever legalmente garantido, onde nota-se a
gravitagéo do Projeto de Lei n® 5.716/2016 para esta vertente.

Quanto a segunda, a responsabilidade civil deve ser aplicada nos casos de
adultério somente pelo fato de o adultério ser ato ilicito, mas pela existéncia de dano
diretamente relacionado ao fato. Observou-se que esta teoria possui predominancia
nos tribunais e possui grande recepc¢ao doutrinaria.

Ha de se consignar, também, a possibilidade de responsabilizagéo por clausula
penal no matriménio, inclusa dentro do pacto antenupcial. Esta clausula, conhecida
como clausula de fidelidade, ainda que apresente a repeticao do dever legalmente
imposto, insere na relacdo matrimonial a seguranca juridica presente na dogmatica
obrigacional.

Desta feita, tornou-se clara a possibilidade de indenizacao em decorréncia do
adultério, sendo necessaria a unificagdo de posicionamentos pelos magistrados e
doutrinadores afim de alcancar a seguranca juridica para a tematica. Além disso,
deve-se analisar a tematica sempre visando a primazia do afeto nas relacdes

familiares, visto este ser o principio norteador do ordenamento familiar atual.
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