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RESUMO

Este trabalho tem por objeto o dano moral na relagcdo matrimonial, advindo do
descumprimento do dever conjugal de fidelidade, sob a oética dos direitos
fundamentais da personalidade e do principio da dignidade da pessoa humana,
postulados que possibilitam a responsabilidade civil extrapatrimonial dos cénjuges,
por atos de infidelidade. Para tanto, primeiramente, propde-se fazer uma
investigacdo dos direitos da personalidade e sua tutela no ordenamento juridico
brasileiro. Sao abordados os direitos fundamentais vinculados a moral e ao principio
da dignidade da pessoa humana, bem como os direitos da personalidade contidos
no Codigo Civil. Faz-se uma andlise da eficacia dos direitos fundamentais da
personalidade nas relagdes conjugais. Examinam-se a evolugdo e alteracdo
axiolégicas provocadas pela funcionalizacdo da familia, fatores responsaveis pela
tutela da personalidade do consorte. Procura-se, com isso, fundamentar o
reconhecimento da responsabilidade civil extrapatrimonial, como uma solugéo civil e
constitucional no ambito da relacdo conjugal. Examina-se também o dever de
fidelidade conjugal e os requisitos necessarios para a configuracdo do dano moral,
com base nos pressupostos da responsabilidade civil extracontratual. O objetivo
principal deste trabalho é o de fundamentar a responsabilidade civil dos cénjuges
por danos morais advindos da lesdo a honra do consorte, por atos de infidelidade, o
que se faz com fundamento na andlise do contelddo e eficacia dos direitos
fundamentais ligados a personalidade e ao principio da dignidade da pessoa

humana.

Palavras-chave: Dever de Fidelidade. Dano Moral. Direitos da Personalidade.

Direitos Fundamentais. Dignidade da Pessoa Humana.



ABSTRACT

The present paper aims to study moral damage in the matrimonial relationship,
coming out of the unaccomplishment of the conjugal duty of fidelity, under the optic
of fundamental rights of personality and the principle of human being dignity, axioms
which make possible the extrapatrimony civil responsibility of the spouses by
infidelity acts. Then, firstly, it is proposed to make an investigation about personality
rights and the tutelage in Brazilian juridical ordainment. In this way, the fundamental
rights will be broached linked to moral and to the principle of human being dignity, as
well as the rights of personality comprised at the Civil Code. In sequence, an analysis
about the effectiveness of the fundamental rights of personality in the matrimonial
relationship is done. In this analysis, the evolution and axiological changes which
make the family functioning, are examined, factors which are responsible for the
tutelage of the spouse personality. It is aimed to found the recognition of
extrapatrimony civil responsibility as a civil and constitutional solution in the ambit of
the conjugal relationship. The duty of conjugal fidelity and the necessary
requirements for moral damage configuration are also examined with bases on
presuppositions of extracontractual civil responsibility. The main objective of this
paper is founding the spouses civil responsibilities by moral damages originated of a
lesion to the spouses honour by infidelity acts, that is made with basis on the content
analysis and effectiveness of the essential rights linked to personality and to the

principle of human being dignity.

Keywords: Fidelity duty. Moral damage. Personality rights. Fundamental rights.
Human being dignity.
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INTRODUCAO

1 Definigcao e Delimitagdo do Tema

O casamento, além de constituir a familia e produzir efeitos juridicos de
natureza patrimonial, impde aos consortes direitos e deveres tutelados pela ordem
publica e pelo interesse social, tais como aqueles mencionados no Cdédigo Civil e
caracterizados expressamente como deveres dos cOnjuges.

Dentre o catalogo dos deveres expressos no art. 1566 do Coddigo Civil,
vislumbram-se deveres que, se ndao observados, atingem ndo somente a eficacia
juridica do matrimdnio, como também a figura do préprio consorte, no que diz com a

sua personalidade, como é o caso do dever de fidelidade.

O descumprimento do dever de fidelidade transcende a prépria relacao
conjugal. Além de servir de fundamento para a dissolugdo do matriménio, a

infidelidade acarreta lesdo significativa a figura do consorte ofendido.

Embora o sistema juridico vigente determine o dever de reparacao aqueles
que praticam culposamente atos que causem danos a outrem, por meio do instituto
da responsabilidade civil, ndo ha no ordenamento civil, especificamente no direito de
familia, sanc&o expressa que tutele de forma efetiva o descumprimento do dever de
fidelidade no casamento, mesmo quando este importe em danos a pessoa do

consorte.

Se nado bastasse a auséncia de dispositivo legal, o instituto da
responsabilidade civil, quando ingressa no direito de familia, sofre forte resisténcia
quanto a sua propria aplicabilidade, tendo em vista o confronto de valores que o
entrelacamento por eles produzido ocasiona. A resisténcia ainda é maior quando se

fala em dano moral no direito de familia.

O reconhecimento do dano moral como espécie de reparacao civil, no direito

de familia, entre coOnjuges na relagdo matrimonial, & objeto de dissensos
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jurisprudenciais e doutrinarios, fundados em posi¢cdes antagdnicas, respaldadas por

fundamentos juridicos igualmente sustentaveis.

O estudo do dano moral no direito de familia, no que diz com o
descumprimento do dever de fidelidade dos cbnjuges, passa pela averiguagédo do
conteudo e eficacia do principio da dignidade da pessoa humana, como defensor da
tutela dos direitos fundamentais da personalidade, expressos na Constituicao
Federal, frente a qualquer agressao ou violagao da pessoa, o que impulsiona e leva
a responsabilidade civil a figurar no direito de familia.

A eficacia e o contetdo do principio da dignidade da pessoa humana como
verdadeiro guardido dos atributos fundamentais da personalidade, conduz ao
reconhecimento de que o cbnjuge ofendido possui direito fundamental de ser
reparado. Na esteira de tais constatacdes, ha que se fundamentar e reconhecer a
infidelidade como ato ilicito a ensejar a responsabilidade civil extrapatrimonial na
relacdo conjugal. Delinear e estabelecer parametros para a sua configuracdo, em
consonancia com o0s pressupostos da responsabilidade civil assentes em nosso

ordenamento, é caminho que n&o pode deixar de ser explorado.

Portanto, o reconhecimento e a caracterizagdo dos requisitos para a
configuragdo e reparagdo do dano moral no ambito conjugal, advindo do

descumprimento do dever conjugal de fidelidade, € o objeto deste trabalho.

2 Pertinéncia do Tema

O trabalho do advogado, na seara familiar, bem como o magistério académico
daqueles que vivenciam o direito de familia, revela o quanto nefastos e significativos
séo os danos causados pela infidelidade no casamento.

Por muito tempo, a infidelidade no matriménio foi acobertada em nome do
fortalecimento da entidade familiar, como se a relagdo matrimonial tivesse o condao

de apagar ou tornar licito aquilo que é ilicito, curar ou afastar a lesdo efetivamente
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configurada. Nao que o interesse preponderante consubstanciado na entidade
familiar ndo fosse nobre e nao tivesse suas justificativas a época, mas, visivelmente,

percebem-se alteracdes significativas no nosso ordenamento juridico.

O direito civil constitucionaliza-se mercé das inimeras disposi¢cées contidas
na Carta. Nessa linha, o direito de familia revela uma tendéncia, notadamente em
relacdo ao tema, fundamentada na dignidade da pessoa humana e,
consequentemente, na tutela da personalidade, de deslocar o interesse

preponderante da entidade familiar para a pessoa.

Esses renovadores ares nado foram suficientes para que o legislador
infraconstitucional disciplinasse normas que pudessem proteger os conjuges na
relacdo matrimonial. Sem olvidar da possibilidade de perda do nome e da reducao
quanto a pretensao alimentar, em desfavor do cénjuge culpado pela separacao, o
que se tem sao deveres desprovidos de sancéao efetiva, ante o seu descumprimento,
0 que revela a necessidade de averiguar a possibilidade de reparacéao.

Com efeito, a investigagdo do dano moral no matriménio, advindo do
descumprimento do dever de fidelidade, tem valia, na medida em que o
reconhecimento da sua possibilidade juridica e a verificagdo de seus requisitos para
configuracao possibilitem uma sancao ao conjuge ofensor e, mais importante, uma

reparacao efetiva ao conjuge ofendido.

Assim, a pertinéncia do tema impde-se, uma vez que a lacuna legislativa
verificada no direito de familia, ao ndo prescrever sancoes efetivas as condutas
ilicitas e lesivas aos direitos da personalidade, na seara familiar, ndo pode servir de
palco para que a personalidade e a dignidade da pessoa sejam vilipendiadas. E é
justamente na dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais que
residem os fundamentos basilares que amparam a possibilidade de reconhecimento
do dano moral no casamento, advindo do descumprimento do dever de fidelidade.



12

3 Plano de Trabalho

O presente estudo visa a considerar o dano moral na relagdo matrimonial
entre cénjuges, advindo do descumprimento de dever ligado a personalidade, qual
seja, o dever de fidelidade, verificando quais seriam os requisitos que fundamentam
a sua configuragdo, através de um método sitematico-dedutivo, com base no
principio da dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais da
personalidade, em harmonia e coeréncia com as normas atinentes ao direito de

familia e ao instituto da responsabilidade civil.

O trabalho comecga tratando do dano moral na relagdo conjugal, no sentido de
reconhecer juridicamente a sua viabilidade, ja que a matéria é ainda controvertida,

tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

Para tanto, examinam-se, no primeiro capitulo, os direitos da personalidade
no sistema juridico brasileiro, em uma abordagem constitucional e civil,
demonstrando conteudo, eficacia e a tutela dos mesmos, por meio da reparagao
moral. Na seara constitucional, de acordo com o ordenamento juridico positivo,
foram destacados o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais ligados a personalidade. No Codigo Civil, analisa-se a novidade legal
inserida na parte geral, que € a tutela civil da personalidade.

O segundo capitulo tem como objeto a incidéncia dos direitos fundamentais
da personalidade na relagcdo conjugal e a sua consequéncia, consubstanciada na
alteracdo axiolégica da familia contemporanea, permitindo assim que os direitos da
personalidade sejam também direitos dos cOnjuges, 0 que, logicamente, atrai a
incidéncia da tutela por meio do dano moral.

No terceiro capitulo, busca-se demonstrar a viabilidade juridica do dano moral
na relagdo conjugal. A abordagem volta-se de forma direta e especifica para a
concluséo acerca da possibilidade da reparagdo moral, que se da através de uma
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construgao constitucional e civil, fundada em postulados devidamente eleitos de

acordo com as necessidades do tema.

Ap6s a conclusdao de que a responsabilidade civil extrapatrimonial tem
assento civil e constitucional na relacdo conjugal, o trabalho se volta
especificamente para a averiguacao do dever de fidelidade e a configuracdo do dano

moral pelo seu descumprimento.

No quarto capitulo, analisa-se o dever de fidelidade, no que diz com seu
conceito, abrangéncia, caracteristicas e san¢ées que derivam de seu

descumprimento.

Finalmente, no quinto capitulo, atacando o tema de forma direta, analisam-se
0s requisitos para a configuracdo do dano moral no ambito conjugal, sinalando
requisitos especificos, em cotejo com o sistema da responsabilidade civil,

relacionados ao descumprimento do dever conjugal de fidelidade.
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1 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

A categoria dos direitos da personalidade, tal como essa se concebe hoje em
nosso ordenamento civil e constitucional, fundada no Cristianismo e nas declaracbes
de direitos, constitui-se em construcdo recente, fruto de elaboragcdes doutrinarias —
germanicas e francesas — da segunda metade do século XIX, embora seja
perfeitamente possivel se vislumbrarem, em tempos anteriores, medidas de

protecdo do homem, porém, de natureza diversa.

A evolugao dos direitos do homem, segundo Norberto Bobbio, da-se na era
moderna, com a “difusdo das doutrinas jusnaturalistas, primeiro, e das declaragdes
dos Direitos do Homem, incluidas nas Constituicbes dos Estados liberais, depois”
(1992, p. 49), passando da esfera nacional para a internacional, ap6és a Segunda
Guerra Mundial.

Com efeito, ndo obstante as doutrinas e os eventos historicos que refletiram
reivindicagOes de carater politico incorporadas ao Direito Publico', verificadas em
épocas mais distantes, os direitos da personalidade s&o conquistas da Idade
Moderna. E neste periodo que se percebe uma evolucdo significativa no trato
desses direitos, como verdadeiros direitos subjetivos®, em que se passou a
considerar a defesa da pessoa, ndo somente frente ao Estado, mas também a sua
protecao contra a agdo dos particulares e do poder econémico.

Originalmente, os direitos humanos eram restritos ao Direito Publico, focados
na defesa dos direitos da pessoa frente a intervencao estatal. J4 os direitos da
personalidade, tal como eram concebidos, considerando a personalidade apenas
como reflexo dos direitos objetivos, eram tratados pelo direito privado®.

' Assim foram as conquistas representadas pelo Cristianismo, pela Escola do Direito Natural e
principalmente os sentimentos da Revolugdo Francesa, que acabaram por se caracterizar em
reivindicagbes politicas, incorporando-se ao direito publico, voltadas principalmente a defesa da
pessoa frente a intervengao estatal.

% “Siempre que un interés se halla protegido juridicamente y el interessado mismo es autorizado para
el ejercicio de esa protecion, se habla de un derecho subjetivo del interessado” (OERTMANN, 1933,
p. 48)

® Em dado momento da evolugio, os direitos da personalidade eram somente os direitos de alguém
sobre a sua propria pessoa, o que, “de acordo com esse pensamento, ndo se constituem os direitos
da personalidade em direitos subjetivos, mas sim em meros efeitos reflexos do direito objetivo,
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Essa dicotomia do publico-privado, com origens nos movimentos oitocentistas
de codificacao e constitucionalismo, ruiu na medida em que as relagdes privadas se
tornaram mais complexas. Nao bastavam mais, para consolidar os valores humanos,

a familia, a propriedade e a intervengao de autoridades politicas e religiosas.

O direito passa a ter o papel de mediador e fiscalizador em uma sociedade
que necessita, pela evolugdo e pela marca da igualdade, até entdo apenas formal,
ver tutelados direitos ligados a pessoa. Conforme Pontes de Miranda, essa evolugéao
faz com que os sistemas juridicos, pressionados politicamente, insiram em seus

ordenamentos os direitos da personalidade:

Os direitos de personalidade ndao sao impostos por ordem sobrenatural, ou
natural, aos sistemas juridicos; sao efeitos de fatos juridicos, que se
produziram nos sistemas juridicos, quando, a certo grau de evolugdo, a
pressao politica féz os sistemas juridicos darem entrada a suportes faticos
que antes ficavam de fora, na dimensao moral ou religiosa (1955, p. 7).

Nesse contexto, € em especial no pés-guerra, € que os direitos da
personalidade comecam a ter a feicdo de direitos essenciais de desenvolvimento
humano®. Referida evolugdo possibilitou a descoberta da personalidade humana,
como fator inerente a natureza da pessoa, donde se construiram os conceitos e as
caracteristicas que se prestam a defender a sua dignidade, ndo somente contra o
Estado, ndo se falando mais apenas em protecao da pessoa humana pelo direito
publico e pelo direito privado, mas em prote¢cdo da pessoa humana pelo direito.

Compreende-se, assim, segundo Gustavo Tepedino, “sob a denominacao de
direitos da personalidade, nesta visdo moderna, os direitos atinentes a tutela da
pessoa humana, considerados essenciais a sua dignidade e integridade” (2004, p.
24).

Na visdo de Adriano De Cupis, os direitos da personalidade se revelam
subjetivos e imprescindiveis. Sao “aqueles direitos subjetivos cuja funcéo,

donde ser concedida uma certa prote¢do juridica a determinadas radiagdes da personalidade”
(TEPEDINO, 2004, p. 26).

* “Significativo es el hecho de que el grandioso momento de constituir una permanente y organica
Unién de Estados, al fin de la segunda guerra mundial, se inicié afirmando solemnemente la fe en
los fundamentales derechos humanos, en la dignida y en el valor de la persona, sin distincién de
raza, sexo, lengua o religion” (DEL VECHIO, 1957, p. 357).
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by

relativamente a personalidade, é especial, constituindo o minimum necessario e

imprescindivel ao seu conteudo” (1961, p. 19).

Ao tratar dos direitos da personalidade, Pontes de Miranda assevera que “os
direitos, as pretensodes e a¢des que déle se irradiam sdo irrenunciaveis, inalienaveis
e irrestringiveis. Sao direitos irradiados déle os de vida, liberdade, saude

(integridade fisica e psiquica), honra, igualdade” (1970, p. 162, t. I).

Classificados como direitos de natureza ndo patrimonial, os direitos da
personalidade, segundo Miguel Maria de Serpa Lopes, “visam categorias especiais
de direito, como os inerentes as condi¢cdes de existéncia e de desenvolvimento do
individuo no meio social, de onde se haver proposto a denominacao de direitos de

cada um sébre a sua prépria pessoa” (1960, p. 247).

Para Luis Cabral de Moncada, os direitos da personalidade refletem uma
“posicao fundamental do homem perante a ordem juridica, que esta expressamente
reconhece” (1995, p. 250).

Constituem-se os direitos da personalidade, na visdo de Carlos Alberto da
Motta Pinto, “um circulo de direitos necessarios; um conteddo minimo da esfera
juridica de cada pessoa”, s6 podendo sofrer alguma atenuagdo no respeitante ao
nome. Esse autor refere que direitos da personalidade incidem “sobre a vida da
pessoa, a sua saude fisica, a sua integridade fisica, a sua honra, a sua liberdade
fisica e psicoldgica, 0 seu nome, a sua imagem, a reserva sobre a intimidade da sua
vida privada” (1999, p. 87).

Sao essas concepcdes, tendo a pessoa humana como valor universal, que
fizeram com que os ordenamentos juridicos passassem a conter dispositivos
adaptados a esse sentimento, realizando a defesa dos direitos da personalidade e
agregando contelido aos mesmos. Dai decorre seu carater absoluto®, na medida em
que detém oponibilidade erga omnes, fundamentando um dever juridico e geral de

abstencao de qualquer ato ou conduta capaz de lesa-los.

® Quanto ao carater absoluto dos direitos subjetivos, Goncalves, leciona: “Sob o ponto de vista das
relagbes com as outras pessoas, os direitos subjectivos sédo absolutos ou relativos. Sao absolutos
0s que podem ser opostos a tdda e qualquer pessoa, cuja obrigagao é negativa ou de abstengao,
pois, consiste em néo lesar, ndo perturbar o exercicio déles” (1951, p. 63).
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No sistema juridico brasileiro, essa recente evolucao resta evidenciada na
medida em que o reconhecimento formal pelo ordenamento juridico, somente se deu

com o advento da Constituicao Federal de 1988 e com o novo Cédigo Civil.

A forma com que os direitos foram concebidos no sistema juridico brasileiro,
embora presente a tipificacdo de alguns direitos, evidencia que o Brasil fez opcao
por um direito geral de personalidade, que tutela a pessoa em todas as situacdes

necessarias, ndo somente naquelas situagdes objetivamente previstas na norma®.

A opc¢ao pelo direito geral de personalidade é sustentada por Erouths Cortiano
Junior:
Nao podem restar duvidas que o Brasil fez a opg¢éao pelo direito geral de
personalidade (ao lado da protegao tipificada, seja em leis esparsas, seja no
projeto do Codigo Civil, em trdmite administrativo): o preambulo
constitucional é taxativo ao afirmar que a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica sédo os valores supremos
de nossa sociedade, assegurados pelo Estado de Direito. Além disso, a
dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica (art. 1) e é

garantida a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade (2000, p. 47).

Assim, a tutela da personalidade no direito brasileiro se opera mediante
dispositivos tipificados na legislacao constitucional ou infraconstitucional e pela
protecéo genérica conferida pelo direito geral de personalidade, reconhecidamente
adotado pelo sistema juridico. Nao obstante essa protecao genérica, a Constituicao
Federal e o novo Cédigo Civil trazem dispositivos que tutelam a personalidade,

caracterizando-0s como essenciais ao estudo que visa a averiguagao do dano moral

® Durante a evolugéo dos direitos da personalidade que culminou no seu reconhecimento, surgiram
duas teorias, uma tipificadora e outra ndo, que versavam acerca da técnica de inser¢do dos direitos
da personalidade no ordenamento juridico: “A tipificagcao dos direitos da personalidade pareceu uma
solugao tedrica bastante viavel para muitos autores. Por ela, eram identificados alguns direitos da
personalidade presentes no ordenamento, como o direito ao nome ou a inviolabilidade da
correspondéncia, por exemplo, e utilizava-se a técnica de tutela de direitos subjetivos. Por outro
lado, a crescente necessidade de protecdo da pessoa humana, pela qual faziam pressao as
instancias superiores do ordenamento, fez com que ganhassem forga as teorias que apontavam
pela necessidade da protegéo da personalidade néo através de um conjunto de direitos tipificados,
mas, porém, por uma regra geral que englobasse todos 0s casos nos quais estivessem em questao
bens da personalidade. Tal doutrina teve origem na Alemanha, com o reconhecimento da existéncia
de um direito geral de personalidade a tutelar a pessoa em todas as situagbes necessarias”
(DONEDA, 2002, p. 43). Para Tepedino, que critica as teorias pluralistas e monistas, o que existe
no sistema juridico brasileiro € uma “clausula geral de tutela e promogao da pessoa humana,
tomada como valor maximo do ordenamento juridico” (2004, p. 44-5).
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advindo do descumprimento do dever conjugal da fidelidade e, por isso, serao

enfrentados de forma sistémica e individualizada.

1.1 Os direitos da personalidade na Constituicao de 1988

Na Constituicdo Federal, a tutela dos direitos da personalidade encontra
fundamento no principio fundamental da dignidade da pessoa humana, formalmente
considerado no inciso Il do art. 12, e em alguns dos incisos do art. 52, caracterizados
como direitos fundamentais.

O critério que permite catalogar os dispositivos legais pertinentes se assenta
na licdo de J.J. Gomes Canotilho, de que nem todos os direitos fundamentais sdo
direitos a personalidade:

Os diretos de personalidade abarcam certamente os direitos de estado (por
ex.: direito de cidadania), os direitos sobre a propria pessoa (direito a vida, a
integridade moral e fisica, direito & privacidade), os direitos distintos da
personalidade (direito a identidade pessoal, direito a informatica) e muitos
dos direitos de liberdade (liberdade de expressdo). Tradicionalmente,
afastam-se dos direitos da personalidade os direitos fundamentais politicos
e os diretos a prestagdes, por ndo serem atinentes ao ser como pessoa
(19986, p. 520).

Com efeito, tendo em vista a tematica proposta, consubstanciada na lesdo da
personalidade, no ambito do matriménio, advindo do descumprimento do dever de
fidelidade, ha ainda que se realizar uma especificacdo, no sentido de considerar
pertinente o exame apenas dos direitos da personalidade ligados a propria pessoa,
no aspecto moral’, que se consubstancia formalmente no texto constitucional do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana e do direito fundamental de
garantia de inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas.

" No que diz com os direitos da personalidade, a doutrina em geral busca classifica-los quanto ao
aspecto fisico (direito a vida e ao corpo); aspecto intelectual (liberdade de pensamento e
expressao) e aspecto moral (direito a honra, a imagem e a vida privada).
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Dessa forma, a tutela da personalidade no ambito constitucional, para fins de
exame acerca do tema proposto, sem embargo de seus desdobramentos e reflexos,

concentra-se no inciso lll do art. 12 e no inciso X do art. 5°.

1.1.1 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana revela-se como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, conforme o disposto no inciso Il do
art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, ressaltando que foi a Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha que por primeiro erigiu a dignidade da pessoa

humana em direito fundamental expressamente estabelecido.

A técnica legislativa adotada pelo constituinte, que positivou o principio da
dignidade da pessoa humana no Titulo I, como Fundamento da Republica
Federativa do Brasil, jA da a idéia de que existe uma precedéncia interpretativa
desse, em relacdo aos demais capitulos constitucionais. Ainda, o préprio preambulo
da Constituicdo, ao “instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais”, demonstra que o Estado tem por
finalidade “propiciar condigdes para que as pessoas se tornem dignas”.

Com efeito, o principio da dignidade da pessoa humana, como norma
constitucional positiva, além de ser um enunciado aberto de principios eticamente
desejados, revela-se como principio constitucional estruturante, com poder
vinculativo a toda a atividade do Estado. Nesse sentido, conforme salienta Maria Del
Carmen Barranco Avilés, “los derechos constituyen exigéncias de garantia de la
dignidad” (2004, p. 260).

Acerca da importancia do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana para o ordenamento juridico, Ingo Wolfgang Sarlet, sustenta:

Consagrado expressamente, no titulo dos Direitos Fundamentais, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
Democratico (e social) de Direito (art. 19, inc. lll, da CF), o nosso
Constituinte de 1998 — a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na
Alemanha —, além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do
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sentido, da finalidade e da justificagdo do exercicio do poder estatal e do
proprio Estado, reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em
fungdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui
a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal (2006, p. 64).

Tratado como Fundamento da Republica Federativa do Brasil, José Afonso da

Silva considera o principio da dignidade da pessoa humana como um valor supremo:

Se é fundamento é porque se constituiu num valor supremo, num valor
fundante da Republica, da Federagao, do Pais, da Democracia e do Direito.
Portanto, ndo é apenas um principio da ordem juridica, mas o é também da
ordem politica, social, econémica e cultural. Dai sua natureza de valor
supremo, porque esta na base de toda a vida nacional (2006, p. 38).

Assim, balizada pela tematica proposta, emerge a conclusdo segura de que
os direitos e as garantias da pessoa humana, notadamente aqueles ligados a
personalidade, formalizados pelos direitos fundamentais da Constituicado Federal e
pelos direitos da personalidade elencados no Cédigo Civil Brasileiro, decorrem do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, o que impulsiona a
investigacdo do seu conteludo e de seu papel como garantidor dos direitos da
personalidade.

1.1.1.1 Conteudo

A busca por um conceito que desvende o0 seu conteudo e eficacia encontra
dificuldade no dado objetivo de que as nocbes de pessoa e dignidade sao
preexistentes ao direito e se encontram colocadas em culturas distintas que serdo
recepcionadas de maneiras diversas.

Nesse sentido, José Afonso da Silva revela que “a dignidade da pessoa
humana ndo € uma criagao constitucional, pois ela € um desses conceitos a priori,
um dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a prépria pessoa
humana” (2006, p. 38).

Por isso, a dignidade da pessoa humana, tal como a mesma se concebe hoje,

possui um longo percurso histérico que vai do estoicismo, com o reconhecimento de
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direitos naturais, passando pelo cristianismo e pelo humanismo, reconhecidos pelos
jusnaturalistas, bem como pelo desenvolvimento do conceito em Kant, baseado no
respeito incondicional do ser humano através da tutela da liberdade, até chegar na
afirmacao desses conceitos, refletidos nos tratados internacionais, especialmente na

declaragao dos direitos do homem, de 1948.

Justamente por essa rica e permanente evolugcao histérica que, como bem
salienta J.J. Gomes Canotilho, a literatura mais recente procura evitar um “conceito
fixista” e “filosoficamente sobrecarregado” de dignidade da pessoa humana,

sugerindo a adogéo da teoria de cinco componentes:

Nesta perspectiva, tem-se sugerido uma integragdo pragmatica, susceptivel
de ser condensada da seguinte forma:

(1) Afirmagéo da integridade fisica e espiritual do homem como dimenséao
irrenunciavel da sua individualidade autonomamente responsavel (CRP,
arts. 24, 25, 26)

(2) Garantia da identidade e integridade da pessoa através do livre
desenvolvimento da personalidade (cfr. refraccdo desta ideia no art. 73/2.
da CPR).

(3) Libertagao da angustia da existéncia da pessoa mediante mecanismos
de socialidade, dentre os quais se incluem a possibilidade de trabalho e a
garantia de condigbes existenciais minimas (cfr. CRP, arts. 53. 58., 63., 64.)

(4) Garantia e defesa da autonomia individual através da vinculagdo dos
poderes publicos a conteudos, formas e procedimentos do Estado de
Direito.

(5) Igualdade dos cidadaos, expressa na mesma dignidade social e na
igualdade de tratamento normativo, (cfr. CRP, art. 13.), isto é, igualdade
perante a lei” (1996, p. 263).

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana é

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres
humanos (2006, p. 60).
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Para Maria Berenice Dias, o principio da dignidade da pessoa humana é um
macroprincipio, “identificado como sendo o principio de manifestagcdes dos valores

constitucionais, carregado de sentimentos e emogodes” (2007, p. 59).

Ao identificar o conteudo do direito fundamental da dignidade da pessoa

humana, Wilson Steinmetz salienta:

Agora, entdo, ja no plano da interpretagao constitucional — opera-se, aqui,
uma transposi¢do-adequacdo de conteudos da filosofia pratica para o
campo do direito constitucional, uma constitucionalizagdo de conteudos
morais de um determinado conceito-, pode-se dizer que o principio
constitucional fundamental da dignidade da pessoa ordena: (i) o respeito a
pessoa como ser autdbnomo, livre e valioso em si mesmo; (i) o
reconhecimento de cada pessoa, independentemente das particularidades
(tragos ou caracteristicas) e vicissitudes pessoais e sociais, como ser
singular, Unico e irrepetivel; (iii) o reconhecimento de cada pessoa como
uma manifestagdo concreta da humanidade; (iv) a criacdo de condicoes,
oportunidades e instrumentos para o livre desenvolvimento da pessoa. Em
contrapartida, o principio constitucional da dignidade da pessoa proibe: (i) a
“coisificacdo” ou a “objetualizagdo” da pessoa; (ii) a “funcionalizagao”
(politica, social, econémica, religiosa, cientifica e ética) da pessoa; (iii) a
privagdo, da pessoa, de condi¢cdes e de meios para a sobrevivéncia livre,
autbnoma e decente; (iv) humilhagcdes ou vexagbes da pessoa; (v) a
submissdo da pessoa a uma posigdo servil; (vi) a eliminagdo total da
vontade e da possibilidade de livre escolha da pessoa (2004, p. 116).

Em ultima andlise, essa breve nog¢éo, desprovida de profundidade acerca do
tema, até porque esse nado é objeto direto desta investigacdo, presta-se para
informar que o principio da dignidade da pessoa humana € a propria historia da luta
pelo reconhecimento dos direitos fundamentais do homem. A importancia da
dignidade da pessoa humana reside no fundamental papel que possui para a
concretizacao dos direitos fundamentais, progressivamente incorporados pelas

constituicées de diversos paises, na busca de um direito justo®.

8 Com base na teoria desenvolvida por Karl Larenz, podemos considerar a dignidade da pessoa
humana como premissa de um derecho justo, consubstanciado no respeto reciproco, que deve
nortear as relagdes juridicas entre os homens. Com a finalidade de resguardar a dignidad personal
Larenz assevera: “El hombre tiene derechos y deberes y esta en relaciones juridicas com los
demas hombres, porque es persona, esto es, un ser capaz de actuar con autonomia, que esta
colocado bajo unas exigencias, experimenta unos deberes y soporta por ello unas
responsabilidades. Solo unser asi puede establecer sus relaciones con los otros sobre la base del
reconocimiento reciproco y por ello del derecho. El principio fundamental de Derecho, del cual
arranca toda regulacion, es el respeto reciproco, el reconocimiento de la dignidad personal del outro
y, a consecuencia de ello, de la indemnidad de la persona del otro en todo lo que concierte a su
existencia exterior en el mundo visible (vida, integridad fisica, salubridad) y en sua existencia como
persona (libertad, prestigio personal)”. (1993, p. 57-8).
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1.1.1.2 Eficacia

Para José Afonso da Silva, o principio da dignidade da pessoa humana “nao
admite discriminacdo alguma e nao estara assegurada se o individuo for humilhado,

discriminado, perseguido e depreciado” (2006, p. 39).

O principio da dignidade da pessoa humana encerra valor espiritual e moral
inerente a pessoa, resguardando a ela o exercicio de seus direitos fundamentais,
assegurando que os mesmos ndo sejam vulnerados. Assim, a dignidade da pessoa
humana, no plano juridico e abstrato, impede a realizacdo de atos que importem a

“funcionalizagao” ou “coisificacdo” da pessoa’.

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, o referido principio fundamental possui

alcance de modo a respeitar a existéncia digna:

O que se percebe, em Ultima andlise, € que onde nao houver respeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condigbes
minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde nao
houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais nao forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo haverd espaco para a
dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera nao
passar de mero objeto de arbitrio de injusti¢as (2006, p. 59).

Segundo Luiz Edson Fachin, o principio da dignidade da pessoa € principio

emancipatorio que norteia o ordenamento juridico:

A dignidade da pessoa & principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil. E 0 que chama de principio estruturante, constitutivo e indicativo das
idéias diretivas basicas de toda ordem constitucional. Tal principio ganha
concretizagdo por meio de outros principios e regras constitucionais
formando um sistema interno harménico, e afasta, de pronto, a idéia de
predominio do individualismo atomista no Direito. Aplica-se como leme a
todo ordenamento juridico nacional compondo-lhe o sentido e fulminando de
inconstitucionalidade todo preceito que com ele conflitar (2001, p. 191).

A extensdo desse principio fundamental alcanga o legislador, vinculando a
edicao normativa, neste ambito, ao conteudo que exsurge do principio. Estando
qualquer norma de direito dissociada do conteudo do principio da dignidade da

® Termos usados por Steinmetz quando trata do contetido do principio da dignidade da pessoa
humana (2004, p.116).
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pessoa humana, tal norma estara caracterizada como invalida. Assim, o legislador
esta vinculado aos direitos fundamentais como limite formal e material a sua
atividade. Existindo norma de natureza privada que nao seja compativel com a

constituicao, estar-se-a diante de norma inconstitucional.

Da mesma forma acontece com a jurisdicdo que, necessariamente, deve
estar em consonancia com os direitos fundamentais e, com maior razao, com o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Quanto a vinculagdo da

jurisdi¢ao, leciona Gilmar Ferreira Mendes:

Também indiscutivel se afigura a vinculagdo da jurisdigdo aos direitos
fundamentais. Dessa vinculagao resulta para o Judiciario ndo s6 o dever de
guardar estrita obediéncia aos chamados direitos fundamentais de carater
judicial, mas também o de assegurar a efetiva aplicagdo do direito, em
especial dos direitos fundamentais, seja nas relagdes entre os particulares e
o Pode Publico, seja nas relagdes tecidas exclusivamente entre particulares
(2007, p. 118).

Em dltima analise, o principio fundamental da dignidade da pessoa humana
tem eficacia que vincula o legislador e a prépria jurisdicdo, na medida em que se
afigura como principio fundamental da Republica, sustentdculo dos direitos

fundamentais da personalidade.

1.1.1.3 A dignidade como nucleo dos direitos da personalidade

De acordo com o conteudo da dignidade da pessoa humana, pode-se
asseverar que 0 mesmo guarda estreita vinculagdo com os direitos da
personalidade, caracterizando-se como fonte e instrumento de garantia de tais
direitos. Segundo José Afonso da Silva “a dignidade da pessoa humana € um valor
supremo que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o
direito a vida” (2006, p. 38).
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Nesse sentido, as consideracdes de Antonio Enrique Pérez Luio acerca da
filosofia Kantiana que considera a dignidade da pessoa humana como valor que
fundamenta a personalidade:

Como se ha tenido ocasion de indicar supra, el concepto de dignidad
humana era para Kant el valor fundamentador de las nociones de persona y
de personalidad. La dignidad implica, en la teoria Kantiana, la dimension
moral de la personalidad, que tiene por fundamento la propia libertad y
autonomia de la persona. De ahi que la dignidad del hombre represente el
principio legitimador de los denominados derechos de la personalidad
(2001, p. 475).

Segundo Maria Del Carmen Barranco Avilés, a dignidade humana se revela
como centro dos ordenamentos juridicos, pois tem origem nos direitos humanos.
Pela sua importancia, destaca a funcao subjetiva dos direitos fundamentais para o

desenvolvimento da dignidade humana, considerando-a como uma faceta ética:

Hasta aqui he desarrolado la idea de que los derechos sirven a la
legitimidad del poder organizado como Estado de Derecho; es el momento
de apuntar que esa funcién de legitimidad se atribuye a los derechos en
tanto éstos se ordenan al desarrollo de la dignidad humana (2004, p. 113).

A dignidade da pessoa humana foi catalogada pela Constituicdo Federal
como referéncia constitucional dos direitos fundamentais. No que diz com os direitos
da personalidade, também considerados direitos fundamentais, funciona como uma
garantia a fim de assegurar uma existéncia digna. Ao tratar da dignidade da pessoa
humana, Luiz Edson Fachin, ao considera-la referéncia constitucional unificadora de

todos os direitos fundamentais, refere:

Os direitos fundamentais, que o art. 5° da constituicdo federal de 1988
considera inviolaveis, sdo inerentes a dignidade humana, neles se traduzem
e concretizam as faculdades que sao exigidas pela dignidade, assim como
circunscrevem o ambito que se deve garantir a pessoa para que aquela se
torne possivel (2001, p. 193).

A dignidade da pessoa humana afirma-se como valor supremo da ordem
juridica, atuando como principio capaz de integrar todo o ordenamento juridico,
operando, principalmente, a concretizagdo e o0 reconhecimento dos direitos
fundamentais ligados a personalidade. Por isso, ndo é demasia considera-la como

nucleo dos direitos fundamentais.
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De acordo com o sistema juridico constitucional brasileiro, Alexandre de
Moraes afirma que “o direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, entre
outros, aparece como conseqliéncia imediata da consagracao da dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil” (2004, p.
129).

A relevante importancia do principio fundamental da dignidade humana

encontra amparo na licao de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

E tdo importante esse principio que a prépria CF 1. Ill o coloca como um
dos fundamentos da Republica. Esse principio ndo é apenas uma arma de
argumentagdo, ou uma tabua de salvagdo para a complementagao de
interpretagdes possiveis de normas postas. Ele é a razdo de ser do Direito.
Ele se bastaria sozinho para estruturar o sistema juridico. Uma ciéncia que
nao se presta para promover a sociedade de tudo o quanto é necessario
para permitir desenvolvimento integral do homem, que ndo se presta para
colocar o sistema a favor da dignidade da pessoa humana, que nao se
presta para servir ao homem, permitindo atingir os seus anseios mais
secretos, ndo se pode dizer Ciéncia do Direito (2006, p.118).

Desse modo, os direitos e garantias fundamentais localizadas no art. 5° da
Constituicdo Federal, incluidos aqui os ligados a personalidade, decorrem e
possuem amparo e protecdo especifica na dignidade da pessoa humana. Pode-se
assim, concluir, em relagdo aos direitos da personalidade com sede constitucional,
que eles possuem uma dupla protecdo constitucional: geral, amparada no principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, como nucleo dos direitos e garantias
do homem; especifica, com base nos direitos fundamentais do art. 5%, notadamente
aqueles formalizados no inciso X.
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1.1.2 Os direitos fundamentais da personalidade vinculados a moral

Dentre os direitos e as garantias fundamentais do ser humano, localizadas no
art. 5° da Constituicdo Federal, encontram-se aqueles direitos conexos a
personalidade, que tutelam a integridade moral, nos quais a Constituicdo empresta

importancia, a ponto de considera-los inviolaveis.

Segundo o inciso X do art. 52 da Constituigdo Federal, a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, sao direitos inviolaveis. Assim, a protecao
constitucional da intimidade da vida privada, da honra e da imagem da pessoa, da-
se expressamente e esta formalizada como direitos fundamentais do cidadao,
ligados, inclusive, ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Por isso, a tutela dos direitos da personalidade ligados a moral se realiza no
ordenamento juridico constitucional através da consagracdo dos mesmos como
direitos fundamentais, o que reclama uma breve analise do que significa, na espécie,

a qualificacdo de determinados valores como direitos fundamentais.

1.1.2.1 O significado de direitos fundamentais

Primeiramente, importa referir que a Constituicdo Federal se caracteriza por
uma diversidade terminoldgica, mencionando expressdes diversas quando pretende
se referir aos direitos fundamentais. Alids, a doutrina assim também procede,
utilizando como sindénimos de direitos fundamentais, conforme refere Ingo Wolfgang
Sarlet, termos como “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos subjetivos
publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais”, “liberdades fundamentais” e
“direitos humanos fundamentais” (2005, p. 33), o que demanda atengdao quando da

investigacao conceitual, que, por conseqiéncia, revela conteudo.

Feita essa ressalva, para uma objetiva definicAo acerca dos direitos
fundamentais, conforme as necessidades da investigagcdo proposta, impera,
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primeiramente, avaliar o significado do que se entende por direitos humanos, isso
porque O seu esclarecimento leva ao entendimento do que se considera Direito
Fundamental.

Na busca de uma definicdo, Norberto Bobbio, embora refira que os mesmos

incorrem em tautologia, dispara uma série de conceitos:

Direitos do homem s&o os que cabem ao homem enquanto homem [...]
Direitos do homem sao aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a
todos os homens, ou dos quais nenhum homem pode ser despojado [...]
Direitos do homem sao aqueles cujo reconhecimento é condigdo necessaria
para o aperfeicoamento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento da
civilizagao, etc. (1992, p. 17)

Quanto ao conteudo, Norberto Bobbio pondera que “os direitos do homem
constituem uma classe variavel” (1992, p. 18), uma vez que se modificam de acordo
com as alteracbes das condicdes histéricas, 0 que revela que eles devem ser

analisados de forma relativa e temporal.

Por isso, € a evolugcao da humanidade e suas conquistas que caracterizam o
reconhecimento de valores perseguidos como direitos humanos. Referidas
evolugdes e conquistas sdo marcadas, ao longo da histéria, por declaragées, ou

seja, documentos que versavam sobre reivindicagdes de uma sociedade.

Nao obstante a existéncia de outras declaracdes, tais como a Declaragdo de
Direitos do Bom Povo da Virginia, que por primeiro, em sentido moderno, tratou de
direitos do homem, a que possui maior relevancia é a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do cidadao, adotada pela Assembléia Constituinte Francesa em 1789.
Referida declaracdo, consubstanciada em 17 artigos, proclama os principios da
liberdade, da igualdade, da propriedade, da legalidade e as garantias individuais, 0

que nos da idéia do conteudo dos direitos humanos contemporaneos.

Da mesma forma, os direitos fundamentais também evoluem. De acordo com
Norberto Bobbio, “0 que parece fundamental numa época histérica e numa
determinada civilizacao nao é fundamental em outras épocas em outras culturas”

(1992, p. 19). Justamente por isso, os direitos fundamentais sdo tratados e



29

estudados consoante perspectivas sociais, delimitadas pelo tempo, consideradas

pelos estudiosos como dimensdes (fases ou geragdes) .

Assim, além de possuirem a mesma natureza juridica, os direitos humanos e
os direitos fundamentais possuem o mesmo titular, que € o préprio ser humano, o
que autoriza a conclusao de que todos os direitos fundamentais sdo também direitos

humanos.

Nesse sentido, Luigi Ferrajoli leciona que “son derechos fundamentales todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres
humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudaddanos o personas con
capacidad de obrar” (2004, p. 37).

Da mesma forma, José Carlos Vieira de Andrade entende que

os direitos fundamentais, tais como entendemos, sao verdadeiros direitos
ou liberdades, reconhecidos em geral aos homens ou a certas categorias
dentre eles, por razdes de humanidade. S&do nessa medida direitos de
igualdade e nao direitos de desigualdade (1987, p. 26).

Todavia, o que diferencia os direitos fundamentais dos direitos humanos € o
fato de que aqueles constituem preceitos constitucionais, ao passo que estes sao
padrées morais que devem ser submetidos a um sistema juridico. Com efeito, a
constitucionalizacdo possui 0 condao de alterar a prépria nomenclatura do direito,
passando de direitos humanos para direitos fundamentais, conforme leciona Ingo
Wolfgang Sarlet:

" Sem a pretensao de aprofundar as diversas questdes que podem advir da abordagem acerca das
dimensdes dos direitos fundamentais, até porque esse ndao € o objeto primordial da investigagao,
adequada se revela uma mengado objetiva a esse aspecto. Ingo Wolfgang Sarlet relata que “os
direitos fundamentais passaram por diversas transformagoes, tanto no que diz com seu conteudo,
quanto no que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivagdo” (2005, p. 53), o que faz com que
se fale na existéncia de trés geragbes de direitos, ndo obstante ha quem defenda a existéncia de
uma quarta dimensao (composta pelo direito a democracia, informagéao, pluralismo, defendida no
direito patrio por Paulo Bonavides e consubstanciada no resultado da globalizagao). Sarlet, ao tratar
da tematica, refere que os direitos fundamentais da primeira dimenséo “sao direitos do individuo
frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de nao-
intervencdo do Estado” (2005, p. 54-5), séo direitos de cunho negativo. Os de segunda dimensao,
sao direitos sociais, econdmicos e culturais, que atribuem “ao Estado um comportamento ativo na
realizagdo da justiga social” (2005, p. 55). Ja os direitos de terceira dimensao, “tem como nota
distintiva a titularidade coletiva” (ibidem, p. 57) consubstanciados, por exemplo, no direito a paz, ao
meio ambiente, a comunicacao, qualidade de vida e assim por diante.
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Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos, a explicagao
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos”
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posicgoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram, a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional) (2005, p. 35).

Por isso, a diferenciagdo de direito humano de direito fundamental,
consubstanciada em um processo de constitucionalizagdo, conduz a constatacao de
que é a partir desse exercicio que se chega ao entendimento do que séo os direitos
fundamentais. Assim, partindo-se desta premissa, de que os direitos fundamentais
sdo direitos humanos considerados pelo legislador constitucional, podemos
considerar a conceituagdo objetiva de Konrad Hesse, analisada por Paulo
Bonavides, de que “direitos fundamentais sdo aqueles direitos que o direito vigente
qualifica como tais” (2003, p. 560).

De acordo com a teoria de Robert Alexy, tendo como ponto de partida as
normas atributivas, os direitos fundamentais pressupdem a existéncia de uma norma

que agregue sustentagéo:

Entre el concepto de norma de derecho fundamental y el del derecho
fundamental existen estrechas conexciones. Siempre que alguien posee un
derecho fundamentale, existe una norma valida de derecho fundamental
que le otorga este derecho (2002, p. 47).

Por isso, Robert Alexy (2002) basicamente trabalha o conceito de direitos
fundamentais, como aqueles direitos reconhecidos pela Constituicdo (no caso
brasileiro, o Titulo Il da Constituicdo Federal).

Com efeito, ao definir direitos fundamentais no ordenamento constitucional

patrio, Ingo Wolfgang Sarlet refere:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posigbes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteudo e importancia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da constituicdo e, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
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formal), bem como as que, por seu contelido e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituigao material, tendo, ou nao, assento
na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do catalogo)
(2005, p. 89).

Assim, pode-se chegar a conclusdo de que direitos fundamentais séo valores
humanos reconhecidos por uma Constituicdo. A simplicidade de tal conceito, além
de bastar-se em si mesmo para a finalidade que a investigacao se propde, da azo a
importante constatacdo de que as constituicdes sdo caracterizadas e rotuladas de
acordo com os direitos fundamentais entdo catalogados.

Destarte, direitos fundamentais sao direitos constitucionais por natureza,
recepcionados e ligados a uma Constituicio que lhe confere este status e
nomenclatura. Todavia, é prudente considerar que, em alguns sistemas legais,
existem direitos fundamentais que ndo foram expressamente catalogados no texto
constitucional, mas que sao incluidos implicita e indiretamente como tais no
ordenamento juridico, o que implica o reconhecimento de que a fundamentalidade é
extensiva e diretamente ligada e associada a valores constitucionais. Dai decorre a
importancia, para a presente investigacdo, do estudo dos direitos da personalidade
contidos no Cédigo Civil, uma vez que sao dispositivos civis, oriundos de valores

constitucionais.

1.1.2.2 Os direitos fundamentais da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da

honra e da imagem da pessoa

Com base em uma hermenéutica acerca das licoes citadas, pode-se afirmar
que é o legislador constitucional, amparado nos anseios de um Estado, que define
os direitos fundamentais de uma sociedade, 0 que agrega, aos mesmos, uma carga
de preponderancia e eficacia privilegiadas no ordenamento juridico. Nesse sentido,
José Carlos Vieira de Andrade leciona que os direitos possuem maior “poder”

quando estao constitucionalizados:

Os direitos fundamentais previstos na Constituigdo sdo, quanto ao seu
contetido, mais concretos e especificos. A sua maior proximidade do real,
pelo facto de serem normas de aplicagdo imediata, obriga a formulagtes
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mais claras e de mais perfeita intencionalidade. Por outro lado, os direitos
desdobram-se em novos aspectos ou mesmo em novos direitos perante a
pressdo das necessidades praticas de protecgéo juridica dos particulares
(1987, p. 32).

Notadamente, de acordo como o direito constitucional positivo vigente, os
direitos fundamentais possuem protegdo juridica especial, no sentido de que
possuem aplicabilidade imediata, por forca do § 12 do art. 59, excluindo o cunho
programatico. Essa protecdo especial também esta assente na impossibilidade de
serem alvo de alteragdes ou supressoes pelo poder constituinte derivado, na esteira
do que dispde o art. 60, § 4°, que regulamenta as clausulas pétreas.

Dai que, por serem considerados direitos fundamentais, pois constam
expressamente no catalogo constitucional, o direito a intimidade, a vida privada, a

honra e a imagem da pessoa, sdo dotados de protegéo juridica especial.

Todavia, se parece claro que esses direitos da personalidade sao
fundamentais, ndo muito claro é a exata compreensao do que significam, o que
impde a averiguacao do conteudo desses direitos tutelados — intimidade, vida
privada, honra e imagem das pessoas — com amparo e norteada pelo texto

constitucional e na realidade social brasileira.

Ao comentar o inciso X do art. 5° da Constituicdo, José Afonso da Silva
salienta que a sua terminologia ndo é precisa, o que faz com que o autor use a
expresséao “direito a privacidade”, em sentido amplo, de modo a abarcar todas essas
manifestacbes da esfera intima, privada e da personalidade, que o texto
constitucional em exame consagrou, operando uma diferenciagdo entre esses € 0
direito a honra e a imagem das pessoas, que considera ligadas a dignidade da
pessoa e, por isso, sao tratados de forma apartada. Assim, refere, fazendo mencao

a outros autores'’, em relagéo a privacidade:

Toma-se, pois, a privacidade como conjunto de informagdes acerca do
individuo que ele pode decidir manter sob o seu exclusivo controle, ou
comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que condi¢des, sem a
isso poder ser legalmente sujeito. A esfera da inviolabilidade, assim, é

"' Nessa citacdo o autor usa passagens de Matos Pereira (in: Direito de informagao, p. 15) quanto ao
conceito de privacidade e de Moacyr de Oliveira (in: Enciclopédia Saraiva de Direito, p. 100, v.
XLVI) quanto a esfera da inviolabilidade.
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ampla, abrange o modo de vida doméstico, nas relagbes familiares e
afetivas em geral, fatos, habitos, local, nome imagem, pensamento,
segredos, e, bem assim, as origens e planos futuros do individuo (2006, p.
100).

O mesmo autor encerra seu comentario, tecendo consideragdes a honra e a
imagem das pessoas, entendendo que “a honra é o conjunto de qualidades que
caracterizam a dignidade da pessoa, o respeito dos concidadaos, o bom-nome, a
reputacdo. E direito fundamental da pessoa resguardar essas qualidades” (ibidem, p.
101).

Seguindo a mesma linha, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins
realizam comentarios apartados em relagdo aos valores constantes no inciso X do
art. 5% Em relacdo a honra, consideram que ela “consiste no direito de nao ser
ofendido ou lesado na sua dignidade ou consideragéo social. Caso ocorra tal leséo,
surge o direito de defesa” (1989, p. 64). Ja no que diz com a intimidade, referem:

O inciso oferece guarida ao direito a reserva da intimidade assim como ao
da vida privada. Consiste na faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissdo de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como de
impedir-lhes o acesso a informagdes sobre a privacidade de cada um, e
também impedir que sejam divulgadas informacdes sobre esta &rea da
manifestagao existencial do ser humano (1989, p. 63).

Segundo Alexandre de Moraes, “o conceito de intimidade relaciona-se as
relagbes subjetivas e de trato intimo da pessoa humana, suas rela¢des familiares e
de amizade, enquanto o conceito de vida privada envolve todos os relacionamentos
da pessoa” (2004, p. 224). Para o autor, deve-se ter uma interpretacado ainda mais
ampla de tais defesas, quando se trata da familia:

No respectivo &mbito familiar, os direitos a intimidade e vida privada devem
ser interpretados de forma mais ampla, levando em conta as delicadas,
sentimentais e importantes relagcoes familiares, devendo haver maior
cuidado em qualquer intromissao externa (2004, p. 224).

Assim, a Constituicdo Federal consagrou o direito a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem, como direitos fundamentais, o que faz com que eles tenham
protecdo juridica especial, consubstanciada em uma aplicabilidade imediata e na
impossibilidade de serem alterados.



34

1.2 Os direitos da personalidade no Cédigo Civil brasileiro

O novo Caodigo Civil brasileiro destacou um capitulo, tratando exclusivamente
“dos direitos da personalidade” (Capitulo Il do Livro | da Parte Geral), catalogando

alguns atributos especiais da pessoa.

A matéria ndo era tratada sistematicamente no Cdédigo Civil de 1916, haja
vista que foi somente nas ultimas décadas do século XX que o direito privado

passou a voltar mais detidamente sua atencao aos direitos da personalidade.

O primeiro Anteprojeto do novo Cédigo Civil, datado de 1963, j& vinha sendo
elaborado em torno da importancia da personalidade, calcada no respeito a pessoa

humana. Orlando Gomes, autor desse anteprojeto, sinalou em sua apresentacao:

O primeiro e dos mais importantes objetivos do Anteprojeto é o de preservar
um dos valores fundamentais de nossa civilizagdo: o respeito a pessoa
humana. Os cédigos individualistas, voltados inteiramente para o individuo,
esqueciam a pessoa, omitindo-se diante de direitos sem os quais a
personalidade do homem nao encontra terreno propicio a sua livre e
necessaria expansao (1985, p. 17).

Atualmente, a questdo da personalidade € tratada do ponto de vista civil-
constitucional, visto que a fonte normativa da matéria se encontra na Constituicao
Federal de forma mais abrangente e eficaz, ndo obstante o legislador ordinario civil
estivesse, mesmo antes de 1988, condicionado e empenhado axiologicamente a

prestigiar os direitos da personalidade.

A primeira constatacao que deflui da introducao dos direitos da personalidade
na seara civil € a de que o legislador ndo disciplinou a matéria de forma exaustiva.

Nao ha na norma rol taxativo ou valores fechados, o que demonstra que o papel da

'2 0 anteprojeto de Codigo Civil de 1963 nio chegou a ser objeto de apreciacéo legislativa. Em 1969,
o Poder Executivo ordenou a elaboracdo de um novo anteprojeto, a cargo de uma comissao
supervisionada por Miguel Reale, que resultou, apds longa tramitagdo, no Codigo Civil de 2002.
Porém, esse anteprojeto que foi aprovado, na parte geral, foi redigido por José Carlos Moreira
Alves, que seguiu o caminho anteriormente trilhado por Orlando Gomes.
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jurisprudéncia, condicionada aos valores constitucionais, foi considerado para fins de

tutela da personalidade na ordem civil'.

O legislador civil estruturou legalmente os direitos da personalidade, sob cinco
valores, que demonstram a concepgao desses direitos: vida/integridade fisica, nome,

honra, imagem e intimidade.

Desta maneira, os direitos da personalidade referem-se, de um lado, a pessoa
como ente individual, com seu patriménio fisico e intelectual, e de outro, a sua
posicdo perante a sociedade, representando o0 seu modo de ser e suas projecdes

como ente social.

Nos artigos 11 e 12, trata-se da natureza e da tutela dos direitos da
personalidade. Todos os demais referem-se, especificamente, a direitos da
personalidade: direitos a integridade psico-fisica (arts. 13 a 15), o direito ao nome e
ao pseudbnimo (arts. 16 a 19), o direito a imagem (art. 20) e o direito a

personalidade (art. 21).

Os direitos a incolumidade fisica, situados nos artigos 13 a 15, expressam a
vedacdo do ordenamento a atos de disposicao do corpo, quando esses ocasionarem
diminuicdo ou atentarem contra a integridade fisica. Contudo, ressalva-se a hipétese

de necessidade médica e a autonomia do paciente para fins de tratamento.

O direito pessoal a identidade é disciplinado nos artigos 16 a 18, que
asseguram que toda pessoa tem direito ao nome e ao pseuddnimo, sendo 0s

mesmos expressamente tutelados quanto ao seu emprego por terceiros.

Ja os direitos a honra e a imagem foram objetos do art. 20. Também
denominado direito a integridade moral ou a reputacéo, o direito a honra tutela o

'* Em relagdo a essa conclusdo extraida das normas contidas no Capitulo Il da Parte Geral (Dos
Direitos da Personalidade), de que a tutela da personalidade esta estruturada em valores
constitucionais (vida/integridade fisica, honra, imagem, nome e intimidade) importante a ressalva de
Maria Helena Diniz: “Apesar da grande importancia dos direitos da personalidade, o Cddigo Civil,
mesmo tendo dedicado a eles um capitulo, pouco desenvolveu sobre tdo relevante temética,
embora, com o objetivo primordial de preservar o respeito a pessoa e aos direitos protegidos
constitucionalmente, ndo tenha assumido o risco de uma enumeragdo taxativa prevendo em
poucas normas a protegdo de certos direitos inerentes ao ser humano, talvez para que haja,
posteriormente, desenvolvimento jurisprudencial e doutrinario e regulamentagcdo por normas
especiais” (2008, p. 123, v. ).
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respeito, a consideracdo, a boa fama e a estima de que a pessoa desfruta nas
relacdes sociais. Toda pessoa, por mais que se conduza de modo nao ético,
desfruta desse direito, em grau maior ou menor, a depender de seu comportamento

moral e da comunidade em que vive ou atua.

O direito a privacidade € referido no art. 21, demonstrando que o
ordenamento civil impede a violacdo da privacidade, considerando-a como direito

inerente a personalidade.

Assim, de acordo com a nova ordem adjetiva civil, os direitos da
personalidade sdao os que resguardam a dignidade humana e possuem, de acordo
com o art. 11 do Cdbdigo, as -caracteristicas da intransmissibilidade,
irrenunciabilidade e indisponibilidade. Ainda que o texto da norma contida no citado
art. 11 pareca ficar restrita a intransmissibilidade, irrenunciabilidade e
indisponibilidade, Gustavo Tepedino pondera os demais atributos inerentes ao
direito da personalidade:

Assim sendo, considerados como direitos subjetivos privados, os chamados
direitos da personalidade possuem, como caracteristicos, no dizer da
doutrina brasileira especializada, a generalidade, a extrapatrimonialidade, o
carater absoluto, a inalienabilidade, a imprescritibiidade e a
intransmissibilidade (2004, p. 33).

De tudo isso se extrai que os direitos da personalidade foram devidamente
prestigiados pelo legislador civil, ndo de forma exaustiva, fazendo com que o
intérprete se valha de valores e principios constitucionais que complementam a

tutela da personalidade.

1.3 A tutela dos direitos da personalidade

A Constituicdo Federal, por meio de principios e garantias fundamentais,
sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da republica
brasileira, conferiu protecao genérica aos direitos da personalidade.
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Na esteira da orientacao constitucional, o legislador civil dedicou um capitulo
exclusivo aos direitos da personalidade, reconhecendo a integridade fisica, moral e

intelectual como valores fundamentais para o desenvolvimento da sociedade.

A par do ordenamento juridico vigente, os direitos da personalidade passaram
a ser um bem juridicamente protegido, o que impulsionou o dano moral a ser
considerado como forma de reparagcao as lesdes praticadas contra a personalidade.
Neste sentido, Judith Martins-Costa refere a natureza dos danos a pessoa, quanto a

sua reparacao, como de ordem extrapatrimonial:

Se, ao contrario, em primeiro plano esta a pessoa humana valorada por si
s0, pelo exclusivo fato de ser pessoa — isto é, a pessoa em sua irredutivel
subjetividade de dignidade, dotada de personalidade singular e por isso
mesmo titular de atributos e de interesses ndo mensurdveis
economicamente —, passa o Direito a construir principios e regras que visam
tutelar essa dimensdo existencial, surgindo, assim, a responsabilidade
extrapatrimonial (2001, 21).

Com efeito, é imperativa a constatacdo de que ordenamento juridico vigente
institui a forma ressarcitéria como instrumento de tutela da personalidade. A tutela
ressarcitoria, sem prejuizo ou quando nao haja lugar a reconstituicdo natural do bem
lesionado, reveste-se principalmente da indenizagdo por danos morais, na forma
pecuniaria, pois como bem salienta Rui Stoco, “as ofensas a bens imateriais,
animicos e integrantes da personalidade da pessoa, como a honra, a imagem, o
bom nome e outras, causam prejuizo moral ou interno” (2004, p. 1617).

Sem olvidar do entendimento de parte consideravel da doutrina que considera
que a tutela dos direitos da personalidade, no plano da responsabilidade civil, no que
diz com a protecdo desses direitos e sua reparagdo moral, ndo é especifica nem
sistematica no ordenamento juridico brasileiro™, tanto o inciso X do art. 52 da

Constituicao Federal, bem como o art. 12 do Codigo Civil, sdo normas que

" Souza (1995, p. 463-68), em sua obra O Direito Geral de Personalidade, ao tratar das
“modalidades da obrigagdo de indenizagdo em caso de violagdo aos direitos da personalidade”
refere que existem como modalidades de obrigagao de indenizar os atos lesivos a personalidade, a
reconstituicdo natural e a indenizagdo em dinheiro. Pondera que, quando ndo haja a possibilidade
de reconstituicao natural, a obrigagdo de indenizar se reveste da forma de indenizagdo em dinheiro
que, ainda, deve se distinguir em danos patrimoniais e ndo patrimoniais.

"> Stoco pondera que ndo ha regulamentacdo especial e especifica regulamentando os direitos da
personalidade: “Cabe observar, porém, que a tutela dos direitos de personalidade, sob o plano da
responsabilidade civil — quer material ou moral — ndo é especifica nem sistematica” (2004, p. 1615).
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estabelecem a reparacdo moral em face de atos atentatérios aos direitos da

personalidade, e por isso devem ser destacadas.

1.3.1 A sancéao decorrente da violagcao dos direitos fundamentais ligados a
personalidade

Embora a Constituicdo Federal, no inciso X do art. 5°, declare a inviolabilidade
dos direitos fundamentais ligados a privacidade e a honra das pessoas, a segunda
parte do dispositivo cuida de assegurar o direito a indenizagdo por danos morais e

materiais decorrentes da violacao.

A importancia desse dispositivo é sinalada por Judith Martins-Costa (2001, p.
30), que registra que apos a Constituicao Federal de 1988, em razdo da expressa
previsdo contida nos incisos V e X, do art. 5°, desenvolveu-se com intensidade a
admissibilidade dos danos morais a pessoa.

José Afonso da Silva, ao comentar a norma do art. 5° inciso X, chama
atencao para o fato de que, além dos ilicitos penais, ha ainda o dever expresso

indenizatério, de natureza patrimonial e extrapatrimonial:

A violacdo da privacidade, portanto, encontra no texto constitucional
remédios expeditos. Essa violagdo em algumas hipéteses ja constitui ilicito
penal. Além disso, a Constituicdo foi explicita em assegurar ao lesado
direito a indenizagao por dano material ou moral decorrente da violagéo da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas - em suma,
do direito a privacidade (2006, p. 102).

No mesmo sentido, Celso Ribeiro Bastos e Ilves Gandra Martins, acerca da
variedade de fatores desencadeantes da violagao, assim se posicionam:

A segunda parte do dispositivo cuida de assegurar um direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. E ébvio que a
Constituicdo nao quis excluir outras formas de punicao também compativeis
com a lesdo a estes direitos, haja vista a existéncia dos crimes contra a
honra. O que ela quis deixar certo € que além da responsabilizagao
administrativa, quando for o caso, cabe também uma responsabilizagéo de
natureza civil (1989, p. 65).
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Ainda em relagcdo a indenizacdo pela violagdo dos direitos fundamentais
constantes do dispositivo comentado, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery relatam a responsabilidade objetiva: "A ofensa a honra, liberdade ou intimidade
das pessoas enseja indenizacao por dano moral e patrimonial. Trata-se de hipétese
de responsabilidade objetiva, porquanto a norma nao prevé conduta para que haja o
dever de indenizar (2006, p. 129).

Da mesma forma acontece no direito portugués, quando, segundo Carlos
Alberto da Motta Pinto, o descumprimento dos direitos da personalidade acarreta

ilicitos penais e civis:

O direito protege os varios modos de ser fisico ou morais da personalidade.
A violagdo de alguns desses aspectos da personalidade é até um facto
ilicito criminal, que desencadeia uma punigao estabelecida no Cédigo Penal
em correspondéncia com o respectivo tipo legal de crime (v. g., homicidios,
ofensas corporais, difamagdo, callnia, injiria, carcere privado). Nessas
hipéteses, bem como naquelas em que, por ndao assumir o facto um
especial relevo para a colectividade, a violagdo nao corresponde a um ilicito
criminal, existe um facto ilicito civil. Este facto ilicito civil, traduzido na
violagdo de um direito de personalidade, desencadeia (n. 2 do art. 70.) a
responsabilidade civil do infractor (obrigagdo de indemnizar os prejuizos
causados), bem como certas providéncias ndo especificadas e adequadas
as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumagao da ameacga ou
atenuar os efeitos da ofensa ja cometida (v. g., apreensoes, publicagéo da
sentenga em jornais, supressao de passagens de um livro, etc.) (1999, p.
87).

A inclusao expressa e formal da reparagdao moral frente a violagao dos direitos
a privacidade e a honra se consubstancia em um refor¢o substancial que serve para
intimidar qualquer lesé&o aos direitos ligados a personalidade, independentemente de

onde essa ocorra.

1.3.2 A sangéo prevista no Codigo Civil

O Cadigo Civil ao tratar dos direitos da personalidade, inseriu no seu Capitulo
Il da Parte Geral duas clausulas gerais que tutelam a personalidade, veiculadas nos
artigos 12 e 21, fornecendo instrumentos eficazes para a tutela dos direitos da

personalidade, que vao da tutela inibitéria até perdas e danos, sem prejuizo de
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haver cumulacdo de ambos'. Gustavo Tepedino, ao tratar dessas clausulas gerais,
refere que os dispositivos terdo significado se interpretados de acordo com o

principio da dignidade humana:

Ambos os dispositivos, lidos isoladamente no ambito do corpo codificado,
ndo trazem grande novidade, sendo certo que o0s dispositivos
constitucionais mencionados ja traziam previsdo geral a esse respeito. Os
preceitos ganham contudo algum significado se interpretados como
especificagao analitica da clausula geral de tutela da personalidade prevista
no Texto Constitucional no art. 1°, Ill (a dignidade humana como valor
fundamental da Republica). A partir dai, devera o interprete afastar-se da
otica tipificadora seguida pelo Cdédigo Civil, ampliando a tutela da pessoa
humana ndo apenas no sentido de contemplar novas hip6teses de
ressarcimento mas, em perspectiva inteiramente diversa, no intuito de
promover a tutela da personalidade mesmo fora do rol de direitos subjetivos
previstos pelo legislador codificado (2004, p. 27).

Essa hermenéutica constitucionalizada dos instrumentos legais inseridos no
Cédigo Civil conduzem a certeza de que a tutela reparatoria a personalidade,
contida na expressao legal “perdas e danos” e “sem prejuizo de outras sancgoes
previstas em lei” do art. 12 do Cdédigo Civil, abarca os danos morais a pessoa'’.

Com efeito, verificada uma lesdo a um dos direitos da personalidade, impde-
se o dever reparatério, na forma pecuniéaria, advinda dos dispositivos legais inseridos
no Caodigo Civil, que possibilitam a fun¢ao satisfatéria ou compensatéria ao lesado.

Nesse sentido, leciona Rabindranath Valentino Aleixo de Souza, ao tratar da
responsabilidade civil e obrigagdo de indenizar por ato ilicito, violadores da
personalidade:

Dado que a personalidade humana do lesado nao integra propriamente o
seu patriménio, acontece que da violagdo da sua personalidade emergem
directa e principalmente danos nao patrimoniais ou morais, isto €, prejuizos

'® “Como se vé, destinam-se os direitos da personalidade a resguardar a dignidade humana,
mediante sang¢des, que devem ser suscitadas pelo ofendido ou pelo lesado indireto (art 12 e
paragrafo unico do CC). Essa sangao deve ser feita por meio de pedido de antecipagéo de tutela
(CPC, art. 273) ou de medidas cautelares (CPC, arts. 796-889) que suspendem os atos que
ameagam ou desrespeitam a integridade fisica, intelectual e moral, movendo-se, em seguida, uma
acao que ira declarar ou negar a existéncia da lesdo, que podera ser cumulada com agao ordinaria
de perdas e danos a fim de ressarcir danos morais e patrimoniais” (DINIZ, 2008, p. 135-6, v. I).

' “Aquele que for ameacado ou lesado em seus direitos da personalidade podera exigir que cesse a
ameaga ou a lesao e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes, como dispde o art.
12. Nesse prisma, a indenizagdo por danos morais assume importante relevancia” (VENOSA,
2004, p. 152, v.1).
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de interesse de ordem bioldgica, espiritual, ideal ou moral, nao patrimonial,
que, sendo insuscetiveis de avaliacdo pecunidria, apenas podem ser
compensados, que ndo exactamente indemnizados, com a obrigagdo
pecuniaria imposta ao agente. E o caso da perda da vida e da salde, das
dores e incomodidades fisicas, dos sofrimentos, constrangimentos e
desgostos morais e afectivos, dos complexos e frustracbes de ordem
estética e psicoldgica, dos vexames e humilhagdes, da privagao ou redugao
de liberdade, da perda ou diminuigdo do bom nome, do prestigio, da
reputacdo e consideragdo social, das contrafac¢des da identidade e da
imagem (1995, p. 458).

Dessa forma, nao ha duvida de que, ndo obstante os obstaculos quanto a
quantificacdo da reparacdao moral que a forma pecuniaria revela, ante a leséao
praticada aos direitos da personalidade, a tendéncia € o ressarcimento pelo dano
moral. Essa tendéncia, verificada em nossa constituicdo, como nao poderia deixar
de ser, foi seguida pelo legislador infraconstitucional, especificamente no art. 12 do
Cadigo Civil de 2002,

'® Em sentido contrario, Stoco nega que o art. 12 do Cédigo Civil contenha previsdo atinente ao dano
moral como tutela reparatéria aos direitos da personalidade: “Lamenta-se, apenas que as
disposigbes tenham sido um pouco timidas, pois se, por um lado, assegurou a inviolabilidade
desses direitos, ndo assegurou, do mesmo modo, a conseqliiéncia dessa violagao, ou seja, a
reparagao (melhor dizer compensagao) do dano moral” (2004, p. 1617).
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2 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PERSONALIDADE NAS
RELACOES CONJUGAIS

A construcao juridica de que os direitos da personalidade vinculados a moral
sao também direitos fundamentais dos cénjuges, aplicando-se a eles a sua tutela, e
isso inclui o direito a reparagdao moral pelas lesbes sofridas no @mbito do matrimdnio,
passa pela averiguacao da incidéncia desses direitos da personalidade nas relagées
familiares, vinculando dessa maneira os conjuges, 0 que atrai as normas que

disciplinam a reparacao moral.

Notadamente, tais constatagbes emanam de uma seqiéncia légica e
escalonada de postulados, advindos de uma hermenéutica constitucional do direito
civil, especificamente dos valores e principios constitucionais incidentes no direito de
familia. E preciso compartilhar da idéia de que os direitos da personalidade sdo
direitos tutelados pela reparagdao moral, e que os mesmos possuem eficacia direta

nas relagdes familiares.

Nao ha duvida de que essa construcao sé € possivel devido ao quadro de
intensas alteragc6es axiologicas ocorridas no ambito do direito de familia, que
levaram a sua funcionalizagdo, tutelando a personalidade dos que a formam,

alterando o escopo das entidades familiares'™.

O reconhecimento do dano extrapatrimonial na relagdo conjugal ndo é uma

simples “evidéncia civil-constitucional®. E mais do que isso. E uma construcdo

19 “p Constituicdo de 1988 expande a protegéo do Estado a familia, promovendo a mais profunda
transformagdo de que se tem noticia, entre as constituicbes mais recentes de outros paises.
Alguns aspectos merecem ser salientados: a) a protegdo do Estado alcanga qualquer entidade
familiar, sem restricoes; b) a familia, entendida como entidade, assume claramente a posicdo de
sujeito de direito e obrigagdes; c) os interesses das pessoas humanas, integrantes da familia,
recebem primazia sobre os interesses patrimonializantes; d) a natureza socioafetiva da filiagcao
torna-se género, abrangente das espécies bioldgica e ndo bioldgica; e) consuma-se a igualdade
entre os géneros e entre os filhos; f) reafirma-se a liberdade de constituir, manter e extinguir
entidade familiar e a liberdade de planejamento familiar, sem imposi¢édo estatal; g) a familia
configura-se no espago de realizagdo pessoal e da dignidade humana de seus membros” (LOBO,
2008, p. 6).

Ao tratar da justificagao constitucional da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais,
Steinmetz menciona o método que elegeu para chegar a solugdo: “Sem solugdo constituinte
textualmente expressa, a resposta ao problema nao € uma evidéncia constitucional imediatamente
observavel. Assim, argumentos textuais — remissiveis direta e imediatamente a disposicoes

20
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dogmatica advinda da incidéncia dos direitos da personalidade vinculados a moral
na relacao familiar, o que somente é possivel devido ao cambio de valores que a
Constituicao inseriu no ordenamento juridico brasileiro, notadamente por meio do

principio da dignidade da pessoa humana.

A reflexdo e a definicao acerca dos efeitos da alteracao de paradigma no
ambito civil e constitucional, relacionados a familia®', tornam-se indispensaveis para
se atribuir uma eficacia imediata aos direitos fundamentais da personalidade nas
relacdes familiares, o que possibilita a existéncia da reparagdo na espécie moral,
neste ramo do direito.

2.1 A evolucao da familia brasileira e a sua alteracao axiologica

O direito de familia deve necessariamente ser analisado sob o prisma da
Constituicdo  Federal, observando-se o0s parametros constitucionalmente
estabelecidos, cuidando que seus efeitos repercutam na sociedade familiar.

Essa indispensavel analise constitucional do direito de familia, porém, é
exigéncia atual®®. Antes da Constituicdo Federal promulgada em 1988, o direito de
familia era regulamentado pelo Cadigo Civil e pela legislagao civil especial®.

constitucionais (texto e norma) — séo insuficientes, porque a solugao possivel s6 pode resultar de
construgdes dogmaticas relativamente complexas” (2004, p. 97).
2! “Estos nuevos paradigmas que cambian la concepcion del mundo son transformaciones radicales
de criterio, liberacion de esquemas superados, apertura hacia nuevos modelos de convivéncia, que
demandan nuevas respuestas juridicas y un repensamiento de los valores tradicionales y de los
instrumentos juridicos (o sea situaciones juridicas subjectivas) para sua satisfaccién. El cambio es
tanto en los institutos, entendidos como articulaciones de normas, como en las instituciones que,
ademas de su configuracion juridica, oferecen una estructura social (como la familia)” (VARGAS,
2000, p. 240).
“No plano constitucional, o Estado, antes ausente, passou a se interessar de forma clara pelas
relagbes de familia, em suas variaveis manifestagbes socais. Dai a progressiva tutela
constitucional, ampliando o ambito dos interesses protegidos, definindo modelos, nem sempre
acompanhados pela rapida evolugéo social, a qual engendra novos valores e tendéncias que se
concretizam a despeito da lei” (LOBO, 2008 p. 1).
Foi somente na Constituicao de 1934 que a familia passou a ser objeto de referéncia expressa, sob
o titulo “Da Familia, da Educagédo e da Cultura”, sem, contudo, ter abrangéncia e importancia
quanto aos seus efeitos.

22
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O Cadigo Civil brasileiro de 1916, considerado como a Constituicdo do Direito
Privado, assumia o papel monopolizador das relagdes juridicas privadas, sendo
complementado através de leis extravagantes que visavam a contemporizar os

conflitos sociais.

O direito de familia seguiu esse sistema juridico. As relacdes familiares eram
regidas exclusivamente pelo Cédigo Civil, que, com o passar do tempo, perdeu essa
exclusividade, compartilhando seu espagco com normas especiais relativas a temas

que exigiam novas regulamentacoes.

Quando da sua promulgacao, o Cédigo Civil de 1916 dispunha que o Unico
meio de se constituir a familia era pelo casamento, contraido por compromisso

publico e solene, em que o casal unido pelo matriménio assumia um novo estado.

Os efeitos da constituicdo da familia pelo casamento eram definidos pelo
Estado e pela Igreja que, sob o fundamento de manter os padrdes culturais e
morais, regulamentavam as relagdes afetivas®. Maria Berenice Dias descreve
algumas das caracteristicas e valores da familia consagrada pelo Cédigo de 1916,

sob essas influéncias:

A familia tinha viés patriarcal, e as regras legais refletiam esta realidade.
Somente era reconhecida a familia ungida pelos sagrados lagos do
matrimbnio. Nao havia outra modalidade de convivio aceitavel. O
casamento era indissolivel. A resisténcia do Estado em admitir
relacionamentos outros era de tal ordem, que a Unica possibilidade de
romper com o casamento era o desquite, que nado dissolvia o vinculo
matrimonial e, com isso, impedia novo casamento (2007, p. 137).

Notadamente, a legislacdo demonstrava os valores que a sociedade,
influenciada pela religido, emprestava a familia®. Segundo a norma, as Unicas
relagbes afetivas aceitdveis eram aquelas decorrentes do casamento, sacramento

indissoluvel.

* Quanto a interpretacdo das regras de direito matrimonial, Pontes de Miranda identificava as
influéncias que norteavam o casamento: “Assim, em nenhum ramo do direito civil se encontra
maior coeficiente de sugestées que vém de outras dimensdes sociais. Principalmente, sugestbes
religiosas e éticas” (1955, p. 212).

% O Codigo de Direito Candnico contempla o principio da preservacdo do casamento, 0 que
demonstra e retrata os valores e influéncia da Igreja junto ao legislador. Dispde o Can. 1060: “O
matriménio goza do favor do direito; portanto, em caso de duvida, deve-se estar pela validade do
matriménio, enquanto nao se prova o contrario”.
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Nesse sentido, Clévis Bevilaqua, na obra classica de direito da familia,
considerava o casamento como UuUnica forma de constituicao da familia,
conceituando-o “como contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma
mulher se unem indissoluvelmente, legalizando por ele suas relacbes sexuais,

estabelecendo a mais estreita comunhdo de vida e interesses” (1976, p. 34).

Em sintese, conforme as licbes de Luiz Edson Fachin (1999, p. 308), o
Cédigo Civil de 1916 adotou o modelo unitario e indissoluvel de familia,

caracterizado por ser matrimonializado e patriarcal.

Assim, o direito tutelava a continuidade da entidade familiar matrimonializada,
0 que claramente colocava em segundo plano a propria pessoa que compunha essa
entidade. A familia era entidade transpessoal, uma vez que o valor maior a ser
considerado e defendido era a instituicdo casamento e ndo a pessoa de seus

membros?.

Em nome da preservagdo do casamento como simbolo da familia, muitos
direitos foram suprimidos. O casamento muitas vezes funcionava como verdadeira
excludente de ilicitude, no que diz com as lesdes praticadas entre cbnjuges na

relacdo matrimonial.

Todavia, em 1988, nova realidade se impds. A Constituigdo Federal
consagrou inumeros direitos e garantias fundamentais, centralizando e incorporando
modificagdes conquistadas pela jurisprudéncia e por leis esparsas, dentre eles
direitos modernamente considerados da personalidade, tais como os direitos a

integridade fisica e psicoldgica, a inviolabilidade da intimidade, a vida privada, a

honra e a imagem. Com isso, antigos valores do direito de familia foram aniquilados,

2 Ney de Mello Alimada relata a preponderéncia da instituicao casamento em face dos cénjuges: “Por
apreciavel tempo, desfrutou o casamento de prestigio institucional inconteste, ante os padrées
culturais que regiam a vida brasileira, mais ainda, afiangado pelo fato de consubstanciar um dogma
da religido dominante. Até aproximadamente a Segunda Guerra Mundial, era notoriamente
atestada sua estabilidade, ainda que, em casos similares, pudesse a constancia matrimonial cobrar
sacrificios, prestados por cénjuges decepcionados com a unido, que mantinham, todavia em
obséquio ao voto mistico prestado, sobre temerem a repressao social, que decerto sucederia a
dissolugao do conubio” (1995, p. 206).
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remodelando esse ramo juridico a partir de principios constitucionais que passaram

a influenciar o direito civi

|27

Nesse sentido, Ruy Rosado de Aguiar Junior identifica esse processo de

alterac&o no direito civil, com base na Constituicdo Federal:

Como se percebe das altera¢des do nosso ordenamento nos ultimos quinze
anos, o Direito Civil cada vez mais se constitucionaliza, mercé das inimeras
disposicoes inseridas na Carta, cujos muitos principios, regras e politicas
dizem diretamente com o direito privado. Nessa linha, o Direito de Familia
se abre a consideracbes de ordem social e mostra uma tendéncia a
“sociabilidade”, de que nos fala o Mestre Reale. Porém, o ordenamento
tende a deixar cada vez mais a critério das pessoas a decisdo sobre o
casamento e sua dissolugdo, amplia o direito do filho, e nesses pontos
reforca o individualismo e a autonomia de vontade; o interesse
predominante passa a ser 0 da pessoa, nao o da entidade familiar (2004, p.
361).

Ha de se concluir que as alteracdes introduzidas pela Constituicdo Federal

acarretaram mudancas valorativas no direito de familia, podendo se falar atualmente

em funcédo serviente da familia, na medida em que a mesma se presta para a

realizacao pessoal daqueles que a integram. Verifica-se com isso, que o centro da

tutela constitucional se desloca do casamento para a pessoa, detentora de direitos

vinculados a personalidade, sujeito de direito que compde a relagao familiar.

Gustavo Tepedino, no que diz com as alteragbes axioldgicas introduzidas pela

Constituicao Federal, nas relagdes familiares, salienta:

Verifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da Constituigao Federal, que o
centro da tutela constitucional, se desloca do casamento para as relagoes
familiares dele (mas nao unicamente dele) decorrentes; e que a milenar
protegao da familia como institui¢do, unidade de produgao e reprodugéo dos
valores culturais, éticos, religiosos e econbmicos, da lugar a tutela
essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em particular
no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos (2004, p.
397).

%" Maria Claudia Crespo Brauner, ao analisar a reinvencéo da familia, conclui: “O Cédigo Civil deixou
de ser a Constituigdo do Direito Privado. Assim, a constitucionalizagdo do Direito Civil vem
assegurar a supremacia da Constituicao e, consequentemente, a codificagcdo devera ser lida a luz
da Constituicdo Federal de 1988, por ter tratado, de forma inovadora, das relagdes familiares”

(2004, p. 276).
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Essa alteracdo de paradigma, segundo Belmiro Pedro Welter, esta ligada a
secularizacao da familia, o que culmina na prevaléncia dos interesses daqueles que

constituem a relagéo familiar:

Faz algum tempo que prevalecia o principio da unidade familiar em
detrimento do principio da prevaléncia dos interesses dos coOnjuges,
companheiros e filhos. Entretanto, a contar do texto constitucional de 1988,
houve a inversdao desses principios, isto &, prepondera o principio da
prevaléncia dos interesses dos coOnjuges, companheiros e dos filhos,
mesmo em prejuizo dos interesses do casamento e da entidade familiar
(unido estavel e comunidade formada por qualquer dos pais e o filho).
Exemplificando, quando estiverem em conflito os principios constitucionais
de protecédo dos interesses dos companheiros e dos filhos e os da unidade
familiar (casamento e unido estavel), o texto constitucional ndo opta mais
pela manuten¢do do casamento e da unido estavel em prejuizo do bem-
estar, da felicidade, do afeto, da solidariedade dos cnjuges, companheiros
e filhos, pelo contrario, nesse caso, ocorre a relativizagdo do principio da
unidade familiar, preferindo-se, se for o caso, a extingdo do casamento ou
da unido estavel, para manter-se incélume os interesses dos conjuges e
conviventes (2004, p. 99).

Como se percebe, a luz de uma perspectiva civil-constitucional do direito de
familia atual, pode-se afirmar que, na atualidade, o bem a ser tutelado na relagéao
familiar € a dignidade da propria pessoa que a compde, ndo se podendo mais
admitir que ofensas ou lesdes sejam praticadas no ambito da relagao familiar, sob o
pretexto da continuidade dessas relagoes®.

2.2 A funcionalizacao da familia e a tutela da personalidade

A dignidade da pessoa humana, como principio fundamental da Republica,
nos termos do art. 19 inciso lll, impbe-se como critério para a valoracdo e

compreensao de todo o sistema juridico vigente.

Desse modo, o principio da dignidade da pessoa humana toma forma
expansiva, projetando-se por todos os ramos do direito, de maneira a vincular todo o

ordenamento juridico e a atividade jurisdicional, num dever expresso de protecao a

8 Ruy Rosado de Aguiar Junior, ao tratar do principio da dignidade da pessoa humana e seus
reflexos no direito de familia, salienta: “O principal enunciado da Constituigdo hoje nao enaltece a
subordinagao da pessoa aos interesses da familia, mas sim realga o valor da pessoa humana que
participa da familia, os cbnjuges, companheiros, pais, filhos, parentes, ainda que isso possa
afrouxar o lago familiar” (2004, p. 362).
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pessoa humana e de promocao das condicdes para o efetivo exercicio de seus
direitos fundamentais.

Esse dever de protecdo e promocao dos direitos fundamentais possui
especial eficacia e substancial desdobramento no direito de familia. Por ser o ramo
mais humano do direito, o direito de familia esta diretamente correlacionado com o
principio da dignidade da pessoa humana que, conforme refere Maria Berenice Dias,

“encontra na familia o solo apropriado para florescer” (2007, p. 60).

De fato, é essa relacéo direta entre familia e dignidade da pessoa humana
que acarreta substancial mudanca valorativa no direito de familia. A partir dai, a
familia passa a ter papel funcional, servindo de instrumento de promocao da
dignidade da pessoa humana. A funcionalizagdo da familia nada mais é do que
considera-la como instrumento de desenvolvimento da personalidade dos sujeitos
que a integram. Nisso consiste a concepcdo eudemonista da familia, na qual é a
entidade familiar que existe em funcdo da pessoa, para propiciar 0 seu

desenvolvimento®.

Conforme Gustavo Tepedino, a pessoa, devido aos valores constitucionais
vigentes, é o pressuposto finalistico da familia brasileira:

A familia, no direito positivo brasileiro, é atribuida protecdo especial na
medida em que a Constituicdo entrevé o seu importantissimo papel na
promocdo da dignidade humana. Sua tutela privilegiada, entretanto, é
condicionada ao atendimento desta mesma fungado. Por isso mesmo, o
exame da disciplina juridica das entidades familiares depende da concreta
verificagdo do entendimento desse pressuposto finalistico: merecera tutela
juridica e especial prote¢éo do estado a entidade familiar que efetivamente
promova a dignidade e a realizagdo da personalidade de seus componentes
(2004, p. 373).

Por isso, a protecdo especial a familia, contida no caput do art. 226 da
Constituicdo Federal, deve ser interpretada como instrumento a concretizar os
direitos da personalidade do sujeito, assegurando, na esteira do que dispde o § 8°

29 Constituigao proclama como principio fundamental do Estado Democratico de Direito e da ordem
juridica “a dignidade da pessoa humana” (art. 1°, lll). No capitulo destinado a familia, o principio
fundamenta as normas que cristalizaram a emancipagao de seus membros, ficando explicitos em
algumas (arts. 226, § 7° 227, caput, e 230). A familia, tutelada pela Constituicdo, esta
funcionalizada ao desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que a integram. A entidade
familiar ndo é tutelada para si, sendo como instrumento de realizagéo existencial de seus
membros” (LOBO, 2008, p. 39).
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do mesmo artigo, a “assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a

integram”.

Nesse sentido, Orlando Gomes, com exatiddao, pondera a intervencao do
Estado na familia e a fungéo realizadora da personalidade da instituicao:

A vista da importancia que a organizagdo da familia tem para a
comunidade, o Estado restringe a autonomia privada, limitando o poder da
vontade dos individuos, mas com essa intervenc¢ao nao sacrifica o propésito
primeiro da disciplina, que é o de propiciar e fomentar o desenvolvimento da
personalidade do individuo (2002, p. 7).

Nessa perspectiva civil-constitucional, a interpretacdo e concretizacdo da
familia na sociedade brasileira exigem o acompanhamento e intervengcdo estatal
para efetivar o principio da dignidade da pessoa humana dos constituintes da

entidade familiar.

Ao tratar do tema da tutela da personalidade nas relacdes familiares, Clayton

Reis sinala essa alteracao de paradigma no direito de familia:

Esse caminho diferenciado da familia tem como proposta a reconstrugao
dos seus valores, bem como, de repensar o cendrio em que se desenrola o
espetaculo das cenas cotidianas da familia, voltada para uma nova ordem
juridica em que predomine o respeito aos direitos da personalidade das
pessoas envolvidas nesse processo de convivéncia (2005, p. 34).

Em virtude disso, a relacdo familiar, inclusive e principalmente o casamento,
revela sua concep¢ao eudemonista, na medida em que tem como escopo o respeito
e a realizacao pessoal de seus componentes, e sua natureza funcional, como

instrumento de estruturagdo e desenvolvimento da personalidade de seus membros.

Conclui-se, dessa maneira, que a familia tal como concebida no direito
brasileiro atual, como se viu, eudemonista e funcional, tutela a personalidade dos
que a integram. Dessa conclusdo emana a certeza de que o direito geral de
personalidade, fundado em direitos fundamentais e na dignidade da pessoa
humana, incide na relagdo familiar, tutelando a personalidade dos que a integram,

na forma reparatoria e, inclusive, de natureza moral.
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2.3 A eficacia dos direitos fundamentais da personalidade nas relacoes
familiares

A posicao da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica,
juntamente com o reconhecimento constitucional dos direitos da personalidade como
direitos fundamentais do cidaddo e a consolidacdo dos mesmos na esfera civil,
conduzem ao reconhecimento de que héa, efetivamente, no sistema juridico
brasileiro, um direito geral de personalidade, nos moldes similares aqueles
constituidos nas Constituicdes da Alemanha e Portugal.

Esse direito geral de personalidade representa, segundo Rabindranath
Valentino Aleixo Capelo de Souza, uma clausula geral da personalidade humana,

juridicamente tutelada:

Adentro do direito civil, retira-se da precedente exposi¢ao uma nogao
comparada do direito geral de personalidade como o direito de cada homem
ao respeito e a promogao da globalidade dos elementos, potencialidades e
expressdes da sua personalidade humana bem como da unidade psico-
fisico-sécio-ambiental dessa mesma personalidade humana (v.g da sua
dignidade humana, da sua individualidade concreta e do seu poder de
autodeterminagao), com a conseqliente obrigacao por parte dos demais
sujeitos de se absterem de praticar ou de deixar de praticar actos que
ilictamente ofendam ou ameacem ofender tais bens juridicos da
personalidade alheia, sem o que incorrerdo em responsabilidade civil e/ou
na sujeicao as providéncias civeis adequadas a evitar a consumacao da
ameaga ou a atenuar os efeitos da ofensa cometida. Nogdo esta em que
assume particular relevancia o facto de estarmos ai perante um verdadeiro
direito subjectivo, ou seja, face a um auténtico poder de exigir de outras
pessoas um comportamento positivo ou negativo, normativamente
determinado, com a possibilidade de recurso aos ftribunais para a
instauragdo de providéncias coactivas, caso tal comportamento néo se
verifique. Simplesmente, o objecto tutelado por tal direito envolve a
compreensdo de uma clausula geral, a personalidade humana,
juridicamente tutelada (1995, p. 93).

Para Gustavo Tepedino, no caso brasileiro, “os principios adotados pelo texto
maior configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promogéao da pessoa

humana, tomada como valor maximo do ordenamento” (2004, p. 50).

Por essa peculiaridade, os direitos da personalidade, caracterizados como
direitos fundamentais e sustentados pelo principio da dignidade da pessoa humana,

possuem extensdo ampla, transcendendo limites, abarcando todas as relacdes
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privadas. Quanto a amplitude dos efeitos que irradiam do direito geral de
personalidade, Elimar Szaniawski assevera:

Os direitos e garantias individuais arrolados na Constituicdo sédo direitos de
personalidade que j& foram consagrados, tendo sido algados a categoria de
principios constitucionais. Os direitos de personalidade tutelados no art. 5
da Constituigdo Federal nao protegem apenas o individuo dos ataques
praticados pelo Estado. Nao h& qualquer limite imposto nos textos nesse
sentido. A tutela é ampla, dirigida tanto ao Estado, que deve respeitar os
direitos de personalidade das pessoas que estdao no seu territério, bem
como aos particulares, entre si, nas suas relagdes a cada momento. Nao ha
na Constituicdo a tutela de um direito de personalidade publico, mas, ao
contrario, vislumbramos a tendéncia de uma protegdo geral da
personalidade, ainda ndo como na Alemanha ou Sui¢a, mas uma protegao
no sentido penal, civil e administrativo, ampla (1993, p. 93).

A tutela da personalidade, no ambito das relagbes entre particulares,
representa a defesa da pessoa contra atos praticados por outra pessoa, lesivos a
sua personalidade. Na verdade, a clausula geral, inserta no ordenamento juridico
brasileiro, tutela os direitos fundamentais da personalidade, extensivamente as
relagdes privadas e de forma direta.

A eficacia direta dos direitos fundamentais € uma teoria que parece estar
consolida no sistema juridico brasileiro, que estabeleceu no art. 5% § 1°¢ da
Constituicdo Federal, que as normas devem ter aplicagdo imediata®.

Sem adentrar na discussdo acerca da aplicabilidade das teorias relativas a
eficacia dos direitos fundamentais, ndo se pode perder de vista que os direitos da
personalidade, tais como concebidos, sdo direcionados aos particulares, o que

justifica e sustenta ainda mais a sua aplicabilidade imediata. E o caso tipico do

% Em relagdo a eficacia dos direitos fundamentais nas relagées privadas, a eficacia imediata dos
direitos fundamentais € uma das teorias existentes. Essa teoria, também denominada de teoria da
eficacia direta, segundo Steinmetz propde “a aplicagio direta de normas de direitos fundamentais
nas relagbes entre particulares. Postula-se por uma eficacia ndo condicionada a mediagao
concretizadora dos poderes publicos, isto €, o conteldo a forma e o alcance da eficacia juridica nao
dependem de regulagdes legislativas especificas, nem de interpretacao e de aplicagdes judiciais,
conforme aos direitos fundamentais, de textos de normas imperativas de direito privado, de modo
especial, daqueles portadores de clausulas gerais” (2004, p. 167). Em contraposicdo a teoria
imediata dos direitos fundamentais, existe a teoria mediata, conhecida ainda como teoria da eficacia
indireta, também referida por Steinmetz que parte da premissa de que pelo fato de todos os
particulares serem possuidores de direitos fundamentais, “as normas de direitos fundamentais nao
podem e nao devem produzir eficacia imediata nas relagbes entre particulares” (2004, p.140),
devendo produzir efeitos por meio de intervencao dos poderes publicos, através de mediagoes.
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direito a indenizagao moral contida na norma do inciso X do art. 5° da Constituicao

Federal®. Tal norma, por esse motivo, vincula os particulares, inclusive os conjuges.

Tangenciando a problematica acerca da terminologia das teorias relativas a
eficacia dos direitos fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet, ao referir a ampliagdo dos
direitos fundamentais, deixando estes de serem apenas direitos de defesa contra
ingeréncias dos poderes publicos, salienta a perspectiva juridico-objetiva dos

mesmos, que imprime a eles uma defesa geral de seus preceitos:

E neste contexto que assume relevo a assim denominada (e ja analisada)
perspectiva (ou dimensao) juridico-objetiva dos direitos fundamentais, de
acordo com a qual estes exprimem determinados valores que o Estado ndo
apenas deve respeitar, mas também promover e zelar pelo seu respeito,
mediante uma postura ativa, sendo, portanto, devedor de uma protegao
global dos direitos fundamentais (2005, p. 374).

Especificamente, no direito de familia, os argumentos para a eficacia dos
direitos fundamentais da personalidade sdo ainda mais convincentes, conforme

refere Sumaya Saady Morhy Pereira:

No ambito das relagbes familiares, sdo ainda maiores os argumentos
favoraveis a aplicagéo imediata dos direitos fundamentais, considerando a
peculiaridade do tratamento dispensado pela Constituicdo Federal a
protegao da familia. No capitulo VII, do Titulo VIII (‘DA ORDEM SOCIAL”), a
Constituicdo ndo apenas apresentou novo perfil as entidades familiares
mas, principalmente, reforgou os principios e direitos fundamentais
enunciados nos titulos | e Il, o que nos permite afirmar também o carater
fundamental dos direitos inseridos, expressa e implicitamente, nos artigos
226 e seguintes da Constituigao Federal (2007, p. 107).

Como se sabe, a consagracdo do principio da dignidade humana pela
Constituicao Federal acarretou a verdadeira valorizacao da pessoa na familia, no
sentido de que o direito deve intervir para que a dignidade de seus membros seja
respeitada, o que se almeja através da tutela da personalidade dos seus integrantes.

% Ingo Sarlet ao delimitar o problema da denominada eficicia privada dos direitos fundamentais,
exclui da discussdao aqueles direitos fundamentais dirigidos diretamente aos particulares,
reconhecendo assim a sua aplicabilidade imediata: “De outra banda, o problema poder-se-a
considerar parcialmente resolvido no caso dos direitos fundamentais que, em virtude de sua
formulagao, se dirigem (ao menos também) diretamente aos particulares, tais como o direito a
indenizagcdo por dano moral ou material no caso de abuso do direito de livre manifestacdo de
pensamento (art. 5° IV e V, da CF), o direito a inviolabilidade do domicilio (art 5°. XI, da CF) e o
sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas e telefénicas (art. 5, Xll, da CF)” (2005,
p. 373).
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Nesse contexto, os direitos da personalidade incidem diretamente nas
relacdes familiares de modo a permitir que seus integrantes busquem na familia
ambiente propicio para o desenvolvimento de suas personalidades. Nesse aspecto,
a eficacia dos direitos fundamentais € instrumento para uma sociedade livre, justa e
solidaria, como refere Wilson Steinmetz, o que transcende a prépria argumentacao
juridica:

Por 6bvio, uma sociedade livre, justa e solidéria € uma sociedade na qual os
direitos fundamentais sao dotados de eficacia juridica e tendentes, em grau

6timo, a efetividade, tanto no plano das relagdes verticais (individuo-Estado)
como no das relagdes horizontais (particular-particular) (2004, p. 91).

No que diz especificamente com o tema, a demonstrada vinculagdo imediata
dos cbnjuges aos direitos da personalidade acarreta a incidéncia do direito geral da
personalidade ou da clausula geral de tutela da personalidade, no sentido de que os
direitos da personalidade sao direitos fundamentais dos cOnjuges, que ndo podem
ser vilipendiados pelo descumprimento dos deveres conjugais, principalmente o de
fidelidade.

A aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, na espécie, aqueles
fundamentais da personalidade, vistos no capitulo primeiro, permite e reforca a tese
do dano moral no casamento, mormente porque ali esta contido o dever de
inviolabilidade dos direitos da personalidade ligados a honra, que séo atingidos no
caso de infidelidade, e sua tutela expressa por meio do dano moral.

2.4 Os direitos fundamentais da personalidade dos conjuges

Os direitos da personalidade, como valor juridico a ser tutelado, devem ser
promovidos com base nos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade substancial. Tais principios, incidentes na relacdo conjugal, operam
efeitos que conduzem a efetivagcdo e protecdo dos direitos da personalidade dos

cOnjuges.
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Com efeito, a Constituicao de 1988, que, além dos principios gerais de que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza” e de que
“homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes [...]", previstos no art. 5°,
caput e inciso |, estabeleceu, expressamente, no art. 226, § 5% que “os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher”.

O novo Cédigo Civil, adequado ao principio constitucional da igualdade de
direitos e deveres entre os cdnjuges, com a conseqliente preservacao da dignidade
das pessoas casadas, estabelece, expressamente, como dever oriundo do
casamento, o dever de fidelidade e respeito e consideragdo mutuos (art. 1566,

incisos | e V), que tém como objeto os direitos da personalidade dos cbnjuges.

Esses deveres conjugais sdo mandamentos que visam a estabelecer um
dever de respeito e protecao aos direitos da personalidade dos cénjuges, criando um
verdadeiro direito fundamental da personalidade do consorte. Nesse sentido, poder-
se-a sustentar que os conjuges possuem direitos da personalidade que vinculam a

conduta do seu consorte a ndo praticar atos atentatérios a sua dignidade.

Tal constatacado se revela possivel na medida em que, pela incidéncia dos
direitos fundamentais da personalidade na relagdao conjugal, aliado ao principio da
dignidade humana, estabelece-se um dever de protecdo aos direitos fundamentais
do cdnjuge, por meio da atuacao Estatal, tal como revela Gilmar Ferreira Mendes, de

forma genérica:

A concepcao que identifica os direitos fundamentais como principios
objetivos legitima a idéia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar
os direitos de qualquer individuo em face das investidas do Poder Publico
(direito fundamental enquanto direito de protegdo ou de defesa -
abwehrrecht), mas também a garantir os direitos fundamentais contra
agressao propiciada por terceiros (Schutzpflicht des staats) (2007, p. 11).

A Constituicdo Federal no § 8° do art. 226, reconhece a possibilidade e a
necessidade de assistir, cada um dos integrantes da familia, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito das relagdes, o que significa dizer que a
personalidade daqueles que formam a familia deve obrigatoriamente ser tutelada.
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A tutela da personalidade dos cOnjuges, por meio dos direitos fundamentais,
esta consubstanciada em um dever geral de respeito a esses direitos, na espécie,
por parte do consorte. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet chama a atencao para a

eficacia externa dos direitos fundamentais, que cria o denominado dever de respeito:

Assim, reconhece-se, no ambito da perspectiva juridico positiva dos direitos
fundamentais, que todos, Estado e particulares, se encontram a estes
vinculados por um dever geral de respeito, situacdo que costuma ser
identificada com uma eficacia externa dos direitos fundamentais, na qual os
particulares assumem a posi¢do de terceiros relativamente a relagao
individuo-poder, na qual esta em jogo determinado direito fundamental
(2005, p. 376).

Especificamente em relacdo aos direitos da personalidade dos cdnjuges,
Paulo Luiz Netto Lébo afirma que o mesmo subsiste no matriménio, gerando um
dever de abstencao, fundado no respeito que deve reinar na relacdo conjugal, a fim

de preservar a honra dos consortes e da propria familia:

A comunhdo de vida, a célula de companheirismo, ndo elimina a
personalidade dos cOnjuges. O dever de respeito abrange a integridade
fisica e moral do outro cénjuge, preservando-se sua saude, honra e bom
nome. Mas ndo é s6 um dever de abstencdo, porque impde a defesa
positiva de valores integrados, e a sociedade conjugal engendra uma honra
solidaria, um bom nome familiar, um patriménio moral comum. A agressao a
um conjuge, nestes valores, também atinge o outro (1997, p. 231).

Assim, por incidirem diretamente na relacdo conjugal, os direitos
fundamentais ligados a personalidade também s&o direitos fundamentais dos
cbnjuges, o0 que cria, na mesma propor¢ao e medida, a tutela da personalidade dos
mesmos, concebendo-se a indenizacdo moral como reparagdo as ofensas

praticadas a dignidade do consorte ofendido.
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3 O RECONHECIMENTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRAPATRIMONIAL
ENTRE CONJUGES

A responsabilidade civil no direito de familia, quanto a possibilidade de
reconhecimento da reparacao, é tema polémico, marcado por posicées doutrinarias
e jurisprudenciais antagbnicas. Apesar de a maioria da doutrina ser favoravel a
indenizagdo por dano moral, a jurisprudéncia patria®* se revela bastante timida e

receosa quanto a essa possibilidade de espécie reparatoria.

Como bem salienta Ruy Rosado de Aguiar Junior, ha trés correntes acerca da

possibilidade de indenizagado no casamento:

» 0s que admitem amplamente a responsabilizagdo por danos matérias e
morais causados pelo cdnjuge contra o outro, seja por ofensas anteriores
a separagao, seja pelo dano que decorre da separagao ou do divércio;

* 0s que negam peremptoriamente a possibilidade dessa agao;

* em posigao intermedidria, ha os que admitem a responsabilidade por ato
do cbdnjuge, com restrigbes quanto a natureza, ao fato gerador e a
gravidade do prejuizo (2004, p. 363).

Tais correntes refletem o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia
quanto a responsabilidade civil no direito de familia, considerando o dano material e
moral. Devido ao tema e aos limites desse trabalho, é preciso direciona-lo a fim de
que seja analisado somente o cabimento da reparagdo moral, pois € 0 seu

% Na esfera jurisprudencial, é digno de registro o pioneirismo do voto, embora vencido, do entédo

Desembargador Athos Gusméao Carneiro, da 1 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, na apelagao civel n 36.016, de 17.03.1981, que, ao reconhecer a possibilidade
de o cdnjuge inocente postular indenizagao a ser prestada pelo cdnjugue culpado, constituiu-se em
um verdadeiro marco das decisdes judiciais no direito brasileiro. O voto, fundamentado em decisdes
e doutrina, foi no seguinte sentido: “Rogo vénia para julgar procedente em parte a apelagéo. E o
fago porque me parece que, em principio, nos casos de separagao judicial contenciosa, é possivel
ao conjuge inocente postular indenizagao a ser prestada pelo cénjuge culpado, quando os motivos
da dissolugdo da sociedade conjugal sdo de molde a causar ao cbénjuge inocente um grave dano
moral. Tenho reiteradas vezes me manifestado favoravelmente a indenizagdo do dano moral, do
dano moral puro, eis que ndo ha discrepancia maior a respeito da indenizabilidade do dano moral
com reflexos patrimoniais” (RT 560/182).
Mais recentemente, cabe referir a ementa do leading case do STJ, no Recurso Especial n.
37.051/SP, 32. Turma, rel. Min. Nilson Naves, julgado em 17.04.2001: “Separagao judicial. Protegao
da pessoa dos filhos (guarda e interesse). Danos morais (reparacgao). Cabimento [...] 2. O sistema
juridico brasileiro admite, na separagao e no divorcio, a indenizagdo por dano moral. Juridicamente,
portanto, tal pedido é possivel: responde pela indenizagdo o cénjuge responsavel exclusivo pela
separagdo. 3. Caso em que, diante do comportamento injurioso do cénjuge vardo, a Turma
conheceu do especial e deu provimento ao recurso, por ofensa ao art. 159 do Cédigo Civil, para
admitir a obrigagao de se ressarcirem os danos morais.”
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reconhecimento que leva a uma conclusdo acerca do reflexo da infidelidade no

casamento.

De qualquer sorte, parece tranquila a conclusdo de que o dano material
sofrido pela pessoa, quer em meio a uma relagdo conjugal ou ndo, deve ser alvo de
reparacao. Nao se pode crer que alguém seja agredido fisicamente, por exemplo,
sem ser reparado, se dano material houve e se eficaz o instituto da responsabilidade
civil na legislacao brasileira. Yussef Said Cahali, ao mesmo tempo em que considera
a auséncia de dispositivo legal que trate da reparagao moral no direito de familia,
considera “certo que pelo menos os danos materiais que resultam do ato culposo
que serviu de base para a separacao litigiosa comportam ser indenizados, no
elastério que ainda tem prevalecido do art. 927 do Cddigo Civil (art. 159 do Codigo
revogado)” (2005, p. 821).

Assim, o direcionamento do tema evidencia que o caminho a ser trilhado é
revestido de maior complexidade e polémica, haja vista que a problematica da

responsabilidade civil esta verdadeiramente focada no ressarcimento moral.

Valendo-se das linhas de posicionamento anteriormente citadas, adaptando-
as as necessidades da investigacao proposta, ou seja, direcionado-as para o dano
moral na relagdo conjugal, chega-se a conclusao de que duas sdo as correntes

existentes em relagdo ao tema: uma denegatoria e outra concessiva.

A tomada de posicao acerca da possibilidade do dano moral na relacao
conjugal, embora esse trabalho ja tenha se posicionado pela sua possibilidade,
inclusive como premissa para a sua oportunidade, passa pela andlise dos

fundamentos que embasam e sustentam ambas as correntes.
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3.1 Fundamentos contrarios ao reconhecimento

Segundo Ruy Rosado de Aguiar Junior, os que se filiam a corrente
denegatéria da indenizacdo sustentam sua posicdo conforme o0s seguintes

argumentos:

* ndo ha previsao legal para esse tipo de imputagao;

* a tendéncia do Direito de Familia € a de reservar a dissolugdo do
casamento a livre disposicdo das partes, o que seria contrariado com a
condenagao de um deles pelos danos causados ao outro;

a preocupagdo com a negociagdo entre as partes envolvidas com as
questdes de familia fica comprometida com o incentivo a acao
indenizatéria;

* a tese afirmativa em nada contribui para a melhoria das relagbes
familiares, ndo elimina nem diminui o numero de separagdes, nao
beneficia os filhos;

ao contrario, a sua aceitagao seria motivo de discérdia entre os casados,
entre pais e filhos, contribuindo para o esfacelamento da harmonia
familiar;

a violagao dos deveres familiares gera sangdes especificas, previstas no
ambito do Direito de Familia, sendo-lhe inadequada a extensdo das
posicdes sobre responsabilidade civil;

* 0 casamento é uma instituicdo, e como tal ndo se afeicoa a aplicacédo
analégica de normas do direito das obrigagdes;

h& preceito ético que afasta a possibilidade de o conjuge atingido pelo
adultério do outro procurar ressarcimento para “cobrar-se do prego de sua
honra”;

ndo cabe indenizacdo pela dissolugdo do casamento porque no sistema
que o admite amplamente, a hipbtese é sempre uma alternativa a
considerar por quem pretende se casar, pelo que nao pode depois pleitear
indenizagdo pelo que o ordenamento prevé e admite como solugao
adequada para vencer a crise conjugal;

* 0 casamento existe em razdo de uma relagéao afetiva, cujo rompimento nao
pode ser objeto de indenizagao pecuniaria;

« a infragdo do cOnjuge as regras do casamento pode ser a consequéncia
de causas de ordem afetiva e psicolégica postas pelo outro, sendo
absolutamente inconveniente que o direito ingresse nessa seara de ordem
pessoal e intima para avaliar danos e ressarci-los com pecunia (2004, p
366-67).

Deflui da analise da lista de argumentos que sustentam a impossibilidade da
reparacdo na relagcdo conjugal, que os mesmos gravitam em torno de quatro
fundamentos, que poderiam ser encarados como géneros das espécies

argumentativas citadas, sustentados pela doutrina denegatéria, quais sejam: o
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ressarcimento seria contrario a moral e aos bons costumes; ndo ha disposicao legal
e expressa no direito de familia que autorize a reparacao; a indenizagdo seria uma
nova sancao ao cbnjuge, visto que o culpado é sancionado pelo pensionamento
alimentar; a indenizacdo na relagcdo conjugal acarretaria uma monetarizacao das

relagdes afetivas®.

Parece tomar vulto e ser juridicamente e moralmente sustentavel, apenas o
ultimo e recente argumento de que o reconhecimento do dano moral acarretaria uma
monetarizagdo das relacbes conjugais. Isso porque os demais argumentos ja se
encontram superados pela propria legislagéo e pela hermenéutica emprestada a ela
pela doutrina®.

A previsao expressa da reparacao moral na Constituicdo Federal de 1988,
através do inciso X do art. 5%, bem como a incidéncia direta desse mandamento
constitucional as relagdes particulares, aqui o casamento, tanto afastou a idéia de
que a indenizagdo a esse titulo seria contraria a moral, como também superou a
auséncia de legislagao especifica no direito de familia®*. Nesse sentido, como restou
demonstrado, principalmente no segundo capitulo, o inciso X do art. 5° possui
aplicabilidade imediata nas relagdes particulares, mormente naquelas de direito de
familia, o que dispensa a legislacao especifica e casuistica, nestes casos.

% José de Castro Bigi (1995, p. 161), elege como argumentos contrarios ao ressarcimento por danos
morais decorrentes da separagao e do divércio: a imoralidade do ressarcimento moral, a auséncia
de dispositivo que regule a matéria e a violagao do principio do non bis in idem, na medida em que
0 cOnjuge culpado ja seria condenado a prestagdo alimenticia e aos honorarios e custas
processuais. O argumento contrario de que o dano moral acarretaria a monetarizagao das relagdes
afetivas, esta calcado na doutrina de Maria Berenice Dias, Rodrigo da Cunha Pereira e Sergio
Gischkow Pereira.

* Nzo obstante, com os temperamentos que o tempo requer, importa referir Orlando Gomes: “A
sangao prevista para o adultério é desquite. Em algumas legislagdes, admite-se indenizagdo ao
cbnjuge inocente. Repelem nossos costumes esse modo de reparagéo, cujo a responsabilidade é
delitual” (2002, p. 137).

% Oltramari ao rebater os fundamentos contrarios a reparagao moral no casamento, especificamente
em relagdo ao argumento de que o ressarcimento seria contrario a moral e aos bons costumes,
refere: “A primeira sustentagao contraria, no sentido de que o ressarcimento contraria a moral e 0s
bons costumes, € argumento geral e, por isso, € matéria vencida de longa data. Com a
constitucionalizagao da indenizabilidade do dano moral em 1988 (art. 5%, X), nao se admite mais a
idéia de que a indenizagao por qualquer dano moral seja contraria a moral e aos bons costumes.
Disso ja nem se fala mais” (2005, p. 135). O mesmo autor, em relagdo a auséncia de legislacao
especifica, o que seria fundamento contrario a reparagéo por danos morais no casamento, rebate:
“J4, quanto a alegada falta de disposicédo legal que autorize a concessao do dano moral, a matéria
também se acha vencida. Com o reconhecimento constitucional expresso da indenizabilidade do
dano moral (art. 5, X) e a extensdo assegurada a regra geral da responsabilidade civil, inserida no
novo Caédigo Civil (arts. 186 e 927), ndo se faz necessaria disposigao expressa” (2005, p. 137).
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No que diz com o argumento de que a indenizagao seria um bis in iden visto
que o cdnjuge culpado ja teria sancao expressa na obrigacdo de prestar alimentos,
Mario Moacyr Porto leciona que “qualquer outro prejuizo que efetivamente sofra o
cbnjuge inocente impde ao cénjuge culpado a obrigacao de indeniza-lo, e como séo
créditos diferentes, de origens diversas, nada impede a sua cumulagdo” (1983, p.
184).

Nesse sentido, quanto a diversidade da prestacao alimenticia e da obrigacao

de indenizar, afastando o bis in iden, Regina Beatriz Tavares da Silva esclarece:

A prestacdo alimenticia, apés a dissolugdo do casamento, tem carater
assistencial e nao indenizatério, condicionando-se aos pressupostos da
necessidade do credor e da possibilidade do devedor, podendo ser extinta a
qualquer tempo, de modo que a condenagdo do convivente ao pagamento
de pensdo alimenticia e de indenizagdo pelos danos acarretados pelo
descumprimento de dever oriundo do casamento nao se constitui bis in iden
(2000, p. 138).

Assim, resta o argumento de que o reconhecimento da indenizagdo moral na
relacdo conjugal acarretaria a monetarizagdo das relagbes conjugais, 0 que, pela
doutrina, revela-se juridicamente sustentavel e, por isso, reclama a analise mais
aprofundada de seus argumentos, de acordo com aqueles que defendem esse
posicionamento.

Rodrigo da Cunha Pereira sustenta que

o Direito enquanto ciéncia juridica, ndo pode endossar puni¢gao, pagamento
ou indenizacdo pelo fim do amor, mesmo porque nenhum pagamento
suprird o desamparo deixado por uma separagdo. Dar e receber amor,
esséncia da vida, é gratuito, ndo comporta indenizagao (1999, p. 335).

Na mesma linha, Maria Berenice Dias (2002, p.11), sustentando que o amor
nao tem prego, nao reconhece o direito a indenizagdo por dano moral, entendendo
“descabida e retrégrada” a tentativa de inserir na lei obrigacées dessa natureza.
Aduz que o amor estd virando um negécio em que o “querer bem” esta sendo
confundido com o “querer bens”.

Por sua vez e no mesmo sentido, Sérgio Gischkow Pereira, embora nao

negue peremptoriamente a indenizagdo moral, alerta para o perigo da
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monetarizagdo das relacbes familiares, advindo dos exageros em matéria de

pedidos de indenizagao:

O perigo da extensdao da indenizabilidade estda em deferi-la,
indiscriminadamente, para as hip6éteses em que somente entre cOnjuges, ou
entre quem — de uma forma mais genérica e abrangente — vivencia relagdes
erotico-afetiva, possa ocorrer determinada atitude que se queira como
geradora de dano moral, como se sucede nas infragbes de deveres do
casamento ou da unido estavel. A prosperar este exagero, praticamente
toda a acdo de separagao judicial ensejaria pedido cumulado de perdas e
danos morais, em deploravel e perniciosa monetarizagao das relagdes
erotico-efetivas (2004, p. 81).

Colocados os argumentos que sustentam a corrente que nega a indenizacao
por dano moral na relagdo conjugal, sinalando a importancia e a sustentacao apenas
do argumento da monetarizacao das relacdes afetivas, impera que se analisem os
fundamentos da corrente concessiva, para que, posteriormente, possa se chegar a
uma conclusdo civil-constitucional da possibilidade do dano moral na relagao
conjugal, amparada nos fundamentos até aqui apresentados.

3.2 Fundamentos favoraveis ao reconhecimento

Da mesma forma que catalogou os fundamentos contrarios ao
reconhecimento da indenizagdo na seara familiar, Ruy Rosado de Aguiar Junior

descreve os argumentos favoraveis a reparacao:

« 0 direito moderno preocupa-se como o respeito a pessoa humana e com a
pronta responsabilizagdo dos que a ofendem; para isso, a
responsabilizagéo civil é instrumento eficaz;

« a obrigagcéo de indenizar é genérica, devendo ser reconhecida sempre que
presentes seus pressupostos;

« o familiar ndo tem direito a uma posigéao privilegiada, ficando exonerado da
reparagao dos prejuizos que causar;

» a falta de previsdo genérica para o Direito de Familia ndo impede a
incidéncia, além das regras especificas, do instituto da responsabilidade
civil;

» a separagao ou o divorcio pode ocasionar danos proprios, que ndo sao
ressarcidos com as consequéncias previstas no Direito de Familia; a
condenagao em alimentos, que mais se aproxima dessa idéia, tem outro
fundamento e diferente propésito;



62

* a indenizagdo deve atender tanto aos danos ocorridos durante a
convivéncia, dando causa a separagao, como também aos provenientes
da separagao em si, com a dissolugéo do vinculo;

* a indenizagao deve contemplar, além do propdsito reparatério, também a
finalidade sancionadora (2004, p. 367).

A doutrina especializada concentra atencado aos argumentos que dizem com a
necessidade da reparagéo pela ofensa juridica ao bem protegido, que é a pessoa,
enquanto titular dos direitos da personalidade, afastando a auséncia de legislagéo,
ponderando a relevancia da unidade formal da familia.

Mario Moacyr Porto, um dos pioneiros a sustentar a responsabilidade civil

entre marido e mulher, defende seu entendimento rebatendo as teses contrarias:

Para um melhor esclarecimento, imaginemos a seguinte hipotese — o
marido (e excepcionalmente a mulher) sevicia ou pratica uma lesao corporal
ao parceiro, ofensa que ocasionou uma redugdo de sua capacidade de
trabalho. O delito ndo justifica, apenas, a dissolugdo contenciosa da
sociedade conjugal e a consequente fixagao de uma “pensao” de alimentos
(Lei do Divércio, artigos 5°, caput, e 19). O cOnjuge responsavel responde,
ainda, cumulativamente, pelo prejuizo a saude do cénjuge agredido, nos
termos do disposto nos artigos 159 e 1539 do Cdédigo Civil, além das
sangoes penais. Admitamos, ainda, o caso do cénjuge que difama o outro e
a difamacgao se reflita, desastrosamente, na reputagao do parceiro, em sua
atividade profissional ou vida em sociedade. O ultraje justifica ndo apenas a
separagdo judicial contenciosa e, se for o caso, a pensdo de alimentos,
como, ainda, uma indenizagao do dano resultante da injuria (CC, art. 1547).
A acao fundamenta-se no art. 159 do Cddigo Civil, e é independente da
acao que visa a dissolugao litigiosa da sociedade conjugal e ao chamado
divércio-sangao. As indenizagdes sao, assim, cumulaveis. Os dois pedidos
podem ser formulados em uma mesma demanda (CPC, art. 292). A
indenizagcdo ndo tem, absolutamente, carater alimentar, e se baseia nos
pressupostos do direito comum, quanto ao ressarcimento do dano
decorrente de um ilicito civil (1983, p. 180).

No mesmo sentido, Belmiro Pedro Welter, lancando a dignidade da pessoa
humana daquele que foi ofendido, como fundamento para a configuracdo do dano

moral:

No terceiro milénio, ndo se pode aplicar o principio da efetividade do Direito
com base em Lei elaborada ha mais de um século, porque mudaram os
tempos, transformaram-se os costumes, redefiniram-se novos valores éticos
e morais, tendo-se abandonado o tempo em que a mulher absorvia
silenciosamente as agressodes fisicas e morais de seu cOnjuge, e tudo em
nome do amor e da manutengdo da unidade familiar. Por isso, ndao se pode
comungar com o desmatamento do direito ao dano moral, em vista de
importar pagamento do amor. Nao se esta reclamando pecunia do amor, e
sim pagamento contra aquele que se aproveitou da relagao juridica que
envolvia o amor para causar graves ofensas delituosas, morais e dor
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martirizante, justamente contra aquele que jurou amar, mas, ao contrario,
com a sua conduta téxica, confiscou-lhe a honra e a propria dignidade
humana, principio elevado a categoria de fundamento da Republica
Federativa do Brasil (artigo 12, lll, da CF) (2001, p. 131).

Para Yussef Said Cahali, o inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal, nao

permite que haja duvida em relacéo a reparabilidade do dano moral:

Hoje, alids, consagrando a Constituigao de 1988 (art. 5, V e X) o principio da
reparabilidade do dano moral, a extensdo que o tema vem assumindo mais
recentemente ndo permite duvida quanto a indenizabilidade dos danos
morais resultantes da infragao dos deveres conjugais [...] (2005, p. 821).

Finaliza Caio Mario da Silva Pereira, no sentido de que nao existe mais razao

para o debate acerca da possibilidade do dano moral na separacéo judicial:

Concluindo, ndo mais se justifica eventual debate que afaste a possibilidade
de reparagédo do dano moral no dmbito das rela¢des conjugais e familiares.
Ha que se configurar a “ofensa a um bem juridico”, ou seja, desde que se
comprove agdes, comportamentos e atitudes que tenham gerado dor ou
sofrimento fisico ou psicoldgico a qualquer de seus membros (2004, p. 305).

Assim, ndo se duvida de que a maioria da doutrina, ante a evolucao dos
direitos subjetivos e a constitucionalizacao da responsabilidade civil, reconhece a

possibilidade do dano moral na relagdo conjugal®.

3.3 O reconhecimento do dano moral na relacao conjugal como solucao civil e
constitucional

Antes de se adentrar especificamente no tema da infidelidade e o dano moral
na relagdo conjugal, indispensavel que se trate, primeiramente, da viabilidade
juridica da reparacao extrapatrimonial no matriménio, simplesmente porque néo se

pode falar em infidelidade e dano moral no casamento, se nao houver consenso

% gsalienta-se que, entre outros, filiam-se a corrente majoritaria pela reparacédo: Rolf Madaleno,
Divércio e Dano Moral. Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 2, p. 60-5; Carlos Alberto Bittar.
Reparagao civil por danos morais. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 188; Regina
Beatriz Tavares da Silva, Reparacéo civil na separagao e no divorcio. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p.
153-4; José de Castro Bigi, Dano Moral em Separacéo e Divorcio. RT 679/47-61.
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sobre a possibilidade de incidéncia do instituto da responsabilidade civil entre

cbnjuges.

O dano moral na relacdo conjugal nao foi tratado casuisticamente pelo
legislador civil*’. Porém, a auséncia de legislacdo especifica acerca de qualquer
matéria de direito privado, ndo se consubstancia como obstaculo ao seu estudo ou
reconhecimento. O que realmente se verifica, nesses casos, € a necessidade de
uma construcao juridica, a partir de principios e clausulas gerais de direito, contidas

no ordenamento®.

Em relacdo as lacunas e incongruéncia, especificamente no que diz com os
problemas enfrentados nas relagdes familiares, Maria Claudia Crespo Brauner

leciona:

Os principios constitucionais, as clausulas gerais deverdao constituir os
instrumentos para a interpretagéo e solugdo das lacunas e incongruéncias
presentes na lei civil, levando ao abandono da tradicdo da técnica da
codificagdo, na busca dos resultados sociais e, especialmente, da solugao
dos problemas enfrentados no ambito das relagdes familiares, sendo a
familia concebida numa acepgao plural (2004, p. 276).

Todavia, a auséncia legislativa, se, por um lado, ndo obsta a andlise da
possibilidade da reparagcdo moral no casamento, por outro, ocasiona acirrado
embate doutrinario e jurisprudencial quanto ao seu reconhecimento, erigindo

posicionamentos antagbnicos, calcados em fundamentos igualmente sustentaveis.

Devido ao relevo e a importdncia dos fundamentos que amparam os

posicionamentos divergentes, parece salutar e indispensavel a eleicao de um valor

87 Cumpre ressaltar que esta em andamento no Congresso Nacional o Projeto de Lei n 6.960/2002,
para que se adicione o § 2° ao art. 927 do Codigo Civil, que terd a seguinte redagao: “2. Os
principios da responsabilidade civil aplicam-se também as relagdes de familia”.

% Nesse sentido, ao tratar da atividade interpretativa do civilista, que deve estar inserido dentro de
uma perspectiva civil-constitucional, Tepedino refere: “...] ainda no que tange a técnica
interpretativa, ndo pode o operador manter-se apegado a necessidade de regulamentacao
casuistica, ja que o legislador vem alterando a sua forma de legislar, preferindo justamente as
clausulas gerais, como ocorre repetidas vezes na Constituicdo, no Codigo de Defesa do
Consumidor, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e mesmo no Cdédigo Civil de 2002.
Acostumado ao estilo linear e elegante do Cédigo Civil de 1916, no qual todas as situagdes-tipo
eram previstas pormenorizadas e detalhadamente, corre-se o risco de relegar a ineficacia as
clausulas gerais — ndo s6 aquelas introduzidas na Constituigdo, mas as inUmeras normas com a
mesma técnica de que se valem os estatutos” (2004, p. 18-19).
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maior que possa solucionar o problema criado em torno da possibilidade da

responsabilidade civil extrapatrimonial®.

Pode-se afirmar, com consideravel margem de certeza, que o principio da
dignidade da pessoa humana, pardmetro para a interpretacdo de todo o sistema
juridico nacional, revela-se como o principio devidamente apto a fundamentar uma
tomada de posicdo acerca da possibilidade da reparagcdao moral na relacao

conjugal®.

A eleicdo do principio da dignidade da pessoa humana é plenamente
justificada diante do conteludo do principio € do problema a ser dirimido, diretamente

ligado com a pessoa e seus direitos da personalidade.

Consoante a doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet, que considera a protecao a
dignidade como tarefas e limites intransponiveis para a ordem juridica, a eleicao do
principio da dignidade da pessoa humana se justificaria tdo-somente pelo seu

conteldo valorativo:

Seja qual for a via escolhida, verifica-se que as concepgbes sumariamente
expostas convergem no sentido de admitir que a dignidade da pessoa
humana (para além de sua dimensao juridico-positiva) constitui o reduto
intangivel — pelo menos para a ordem juridica que a consagra e busca
proteger — de cada (e de todos) individuo e, nesta perspectiva, a Ultima
fronteira contra qualquer ingeréncia externa que se pretenda legitima. Em
outras palavras, mesmo que ndo se possa desconsiderar a existéncia de
violagbes concretas e reiteradas a dignidade pessoal, estas ofensas, em

% John Rawls (2002, p. 63), ao tratar de uma Teoria de Justi¢a, refere que a mesma “deve ser
dividida em duas partes: (1) uma interpretagdo da situagao inicial e formulagao de varios principios
disponiveis para a escolha, (2) uma discussdo estabelecendo qual desses principios deveria, de
fato, ser adotado”. A teoria de Rawls, pela sua importancia e valia, tem sido adotada, ndo somente
para a reflexao dos sistemas juridicos, mas, sobretudo, com o intuito de obter resposta a inumeros
problemas juridicos de nossos tempos. No caso, ela sustenta o entendimento de que, visando a
uma concluséao justa acerca da possibilidade do dano moral na relagao conjugal, deve-se eleger um
valor maior que possa nortear o posicionamento a ser sustentado.

“* Nzo se pode negar, ainda, que existem mais dois fatores que poderiam ser objeto de estudo, para
a analise da responsabilidade civil extrapatrimonial na relagdo conjugal, quais sejam: primeiro, a
clausula geral da responsabilidade civil inserta no Cddigo Civil, nos artigos 186 e 927, e a
constitucionalizagao do instituto, o que permitiria estender as hipoteses de reparacdo, algando o
dano moral para o direito de familia; segundo, a discusséo acerca da natureza do matriménio, se
contrato ou instituicdo, o que poderia nortear a discussdo quanto aos seus desdobramento na
ruptura. Tais fatores foram, até 0 momento, suprimidos, porque o primeiro entende-se que se presta
para balizar os requisitos para a reparagdo moral, sendo norteadores das situagdes em que a
infidelidade sera objeto de indenizagdo moral, sendo analisado no capitulo quinto; o segundo,
porque ndo possui relevo constitucional, o que torna discipienda a sua andlise profunda, pelo fato
de que a conclusao acerca da natureza do casamento, se instituigao ou contrato, ndo ecoaria diante
de principios constitucionais e direitos fundamentais.
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virtude da positivagdo da dignidade na condigdo de principio juridico-
constitucional fundamental, ndo poderdao encontrar qualquer tipo de
respaldo na ordem juridica que, pelo contrario, impde ao Estado e
particulares um dever de respeito, protecdo e promogdo da dignidade de
todas as pessoas (2006, p. 137).

No que tange especificamente as relagbes familiares, quanto a adogao do

principio da dignidade da pessoa humana, Gustavo Tepedino assevera:

Pode-se afirmar, em propésito, que a dignidade da pessoa humana, algada
pelo art. 1, Ill, da Constituicdo Federal, a fundamento da Republica, da
contelido a protecéo da familia atribuida ao Estado pelo art 226 do mesmo
texto anterior: é a pessoa humana, o desenvolvimento de sua
personalidade, o elemento finalistico da protecdo estatal, para cuja
realizagdo devem convergir todas as normas do direito positivo, em
particular aquelas que disciplinam o direito de familia, regulando as rela¢des
mais intimas e intensas do individuo no social. De se abandonar, portanto,
todas as posigdes doutrinarias que, no passado, vislumbravam em institutos
do direito de familia uma protegdo supra-individual, seja em favor de
objetivos politicos, atendendo a ideologias autoritarias, seja por inspiracao
religiosa (2004, p. 372).

A Constituicdo de 1988, no que se refere aos direitos da personalidade,
contemplou-os com a possibilidade de reparacdo, a partir do principio contido no
inciso X do art. 5%, assegurando o direito a indenizacdo ao dano material ou moral
por violagdo a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. O
principio da dignidade da pessoa humana sustenta tais valores fundamentais, que
sdo pela Constituicdo e pelo principio maior, direito algado a familia, o que acarreta
ao cbnjuge o direito de ver sua personalidade tutelada e devidamente reparada, em

casos de lesdes no ambito familiar.

O direito do conjuge de ver tutelada a sua personalidade, torna-se intangivel
na medida em que esse direito estd devidamente sustentado pelo principio da
dignidade da pessoa humana. Significa dizer que qualquer leséo a personalidade do
cbnjuge ofendido é passivel de reparacao, haja vista que a dignidade, bem juridico a

ser tutelado, revela-se absoluto, irrenunciavel e inalienavel.

O direito deve e possui mecanismos, tanto para punir aquele que ocasiona
dano a outrem, como também para reparar aquele que foi ofendido. Afastar a

reparacao pelo simples fato de que a ofensa se deu na seara familiar é injustificavel
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juridicamente. Mais do que isso, € moralmente insustentavel. Nesse sentido, Paulo

Lébo assevera que a familia ndo pode mais gerar imunidades:

Os danos morais e materiais (por exemplo, a doenca de um provocada pela
agressao do outro a honra) devem ser indenizados, segundo as regras
comuns, além da sangao indireta da separacao judicial. Nao ha mais
imunidades especiais a disputas dentro da familia (1997, p. 231).

Assim, os direitos fundamentais da personalidade, sustentados pelo principio
da dignidade da pessoa humana, conduzem a conclusao juridicamente segura de
que a personalidade da pessoa do consorte é tutelada pelo sistema juridico civil e

constitucional, por meio da reparagdo moral®'.

Embora sustentaveis os argumentos contrarios ao reconhecimento do dano
moral na relacdo conjugal, sucumbem na medida em que se compreende 0 exato
conceito do principio da dignidade da pessoa humana e seus desdobramentos no

direito de familia, sinalados no primeiro € no segundo capitulo do trabalho.

Ainda, conforme Pontes de Miranda, o matrimdnio “ndo é sé relacao juridica,
mas — e antes de tudo — relacdo moral” (1970, p. 105 t. VIII) e como tal deve ser
analisada, o que conduz a protecao da pessoa, nos exatos valores axiolégicos

albergados na Constituicao Federal.

Ninguém € obrigado a permanecer casado, mas enquanto assim estiver, deve
respeitar a figura do seu consorte, nos termos dos deveres conjugais®. Em assim
nao agindo, estara cometendo ato ilicito e, por conseqliéncia, estara sujeito a ter que

indenizar.

*' “Nzo obstante sua localizagao constitucional, os direitos da personalidade, ou fundamentais
(segundo a terminologia publicista) produzem efeitos para o campo privado, pois a Constituicao
tem verdadeira “forga geradora” de direitos de tal ordem. Uma vez violado um direito absoluto da
personalidade, nada mais justo do que se aplicar ao ofensor a devida punigao” (NALIN, 1996, p.
61).

2 “Aqueles que ndo tém capacidade e a inefavel grandeza de viver a intensidade de uma relagéo
exclusiva, que se afastem do casamento e vivam assumidos o celibato ou procurem o recurso das
unides livres” (LEITE, 1994, p. 57).
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Ademais, conforme Eduardo Sambrizzi, “no resulta razonable admitir que un
esposo pueda danar al outro sin tener que resarcir con la pertinente indenizacion el

dano que efectivamente I€ haya causado” (2001, p. 146).

Em ultima andlise, € importante referir que a conclusdo pelo reconhecimento
do dano moral na relacdo conjugal, embora sustentada juridicamente por meio de
principios e normas, transcende a fundamentacao juridica e encontra razao de ser
na sociabilidade do homem, na condigdo que esse possui de relacionar-se com base
no valor de sua personalidade. Esse fundamento norteia qualquer relagdo social,
independentemente de regulamentacédo juridica. Evidencia que a personalidade &
inerente ao ser humano, estando os seus valores presentes em qualquer relagcao
social, inclusive no casamento, 0 que ocasiona um dever geral de respeito a
personalidade do consorte®.

3 “A sociedade, longe de constituir um valor originario e supremo, é condicionada pela sociabilidade
do homem, isto é, por algo que ¢é inerente a todo ser humano e que é condigao de possibilidade da
vida de relagdo. O fato de o homem s6 vir a adquirir consciéncia de sua personalidade em dado
momento da evolugdo histérica, ndo elide a verdade de que o “social” ja estava originariamente no
ser mesmo do homem, no carater bilateral de toda atividade espiritual: a tomada de consciéncia do
valor da personalidade € uma expressao histérica da atualizagdo do ser humano como um ser
social, uma projecao temporal, em suma, de algo que se teria convertido em experiéncia social se
nao fosse inerente a0 homem a condigao transcendental de ser pessoa, ou, por outras palavras, de
ser todo homem a priori uma pessoa” (REALE, 1998, p. 64).
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4 A FIDELIDADE NA RELACAO CONJUGAL

N&o obstante a fidelidade tenha sido expressamente considerada como dever
conjugal, o significado e os efeitos juridicos que dela promanam sao controvertidos,
existindo corrente doutrinaria que ataca o referido dever, no que diz com a sua

oportunidade e efeitos juridicos.

Neste plano, pode-se, inclusive, selecionar opinides abalizadas que

condenam a subsisténcia da fidelidade como dever juridico e matrimonial.

Maria Berenice Dias refere que

como a fidelidade ndo é um direito exequivel, e a infidelidade nao mais
serve como fundamento para a separagao, inutil a previsao legislativa desse
dever. Ninguém ¢ fiel porque assim determina a lei ou deixara de sé-lo por
falta de determinagao legal (2007 p. 239).

Para Fabio Ulhoa Coelho, “a fidelidade € o menos importante dos deveres
matrimoniais” (2006, p. 53), devendo, inclusive, “ser ignorado pela ordem juridica,
tanto no ambito civil como criminal” (p. 54), haja vista que para a sociedade é

indiferente se os casados estdo ou ndo cumprindo o dever de fidelidade.

Por sua vez, Paulo Luiz Netto L6bo, entende que a “tendéncia do Direito é a
substituicdo do dever de fidelidade pelo dever de respeito e consideragdo, mais

adequado aos valores atuais” (1997, p. 231).

No mesmo sentido, Guilhermo F. Margadant, ao tratar da evolugdo e das
perspectivas do aspecto juridico do adultério, defende que a infidelidade vem sendo
considerada como “una ayuda para el desarrollo espiritual del individuo” (2000, p.
29). Informa que, cada vez mais, no mundo ocidental, as pessoas perdoam a
infidelidade, o que o leva a crer que existira uma liberdade sexual, considerada

como um direito humano:

De todos modos, el derecho a la salud, inclisive de la salud mental, y el
derecho al pleno desarrollo de las possibilidades inatas de cada uno, se
encuentran en el nivel de los derechos globalmente reconocidos — lo cual
llevara, probablemente en un préximo futuro, al reconocimiento general de
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dos derechos humanos ligados a nuestro tema, el derecho a la paternidad y
a la maternidad, y el derecho a la vida sexual (2000, p. 31).

Em que pesem as opinides que desprestigiam a juridicidade do dever
conjugal da fidelidade, ndo se pode desconsiderar que, mesmo que nao se leve em
consideracado a expressa eleicao da fidelidade como dever conjugal, a mesma esta

totalmente em consonancia com os valores da familia brasileira.

A obrigacdo dos cbnjuges de serem fiéis decorre da prépria natureza do
casamento, na comunh&o plena de vida e de interesses dos consortes, de modo que
somente a exclusividade da relagdo conjugal, consubstanciada nos principios da
monogamia e da moral conjugal*, revela-se compativel com esses propédsitos. Por
isso, nos dizeres de Rolf Madaleno, quebrar o dever de fidelidade, implica ofender a

instituicdo juridica do casamento:

No direito brasileiro, que segue a cultura ocidental, construida a luz dos
costumes judeus cristdo e que restringem as relagdes sexuais a figura dos
conjuges, quebrar o dever de fidelidade num relacionamento que deve ser
eminentemente mondégamo, é romper com um acordo conjugal que se
sustenta no amor, na estima e no mutuo respeito, ofendendo, ademais, a
instituicdo juridica do casamento (2001, p. 149).

A fidelidade é da esséncia do matriménio, pois integra a organizacdo da
familia. Caio Mario da Silva Pereira, ao tratar do dever de fidelidade, salienta o seu
triplice carater pedagogico, moral e determinante:

Em primeiro plano, assenta o Cédigo o dever de fidelidade reciproca, como
integrante da organizagdo mesma da familia. Assinala-se, nesta disposicao,
triplice carater: pedagégico, moral e determinante. Sendo a familia ocidental
monogamica por tradicdo e por principio, a lei enuncia o preceito com a
finalidade originaria de estabelecer a fidelidade com principio ético. Mas nao
Ilhe falta o carater de norma cogente, porque na sua infragdo pode um
cOnjuge fundamentar contra o outro procedimento judicial de separagédo. A
norma tem inequivoco carater moral e educativo, ditando o procedimento do
casal, e ndo permite mesmo os atos que induzam “suspeita de violagao do

* Em relagdo aos principios que sustentam o dever de fidelidade no matriménio, Carlos Dias da
Motta refere: “Cumpre observar que o dever de fidelidade decorre ndo apenas do principio da
moral conjugal, mas também indiretamente do principio da monogamia” (2007, p. 311). Para o
referido autor, “o principio da moral conjugal fundamenta, em alguma medida, todos os deveres
conjugais” (2007, p. 309). No que diz com o principio da monogamia, destaca: “Trata-se de
principio proveniente do direito romano, de grande destaque [...]. O principio esta positivado no art.
1521, VI, do CC, que proibe o casamento de pessoas casadas, cominando o art. 1548, I, a pena
de nulidade absoluta do segundo casamento. Além disso, conduta contraria ao principio é tipificada
como crime, contemplado no art. 235 do CP, que prevé pena de reclusdo ao bigamo” (2007, p.
267).
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dever juridico”. Mas também é juridica em todo o sentido, dotada de
obrigatoriedade e revestida de sanc¢ao (2004 p. 170-71).

Ainda, ressalta-se que a importancia e efetividade do dever de fidelidade
emanam, também, do proprio sistema juridico civil e constitucional, que oferece
protecdo aos direitos da personalidade, com base no principio da dignidade da

pessoa humana.

Nesse sentido, Eduardo de Oliveira Leite refere que “a eleicdo moral e social
nao pode justificar a descaracterizacao do ilicito ja que sua infracao atinge o que ha

de mais importante no ser humano a dignidade” (1994, p. 56).

A fidelidade, entao, além de estar devidamente prestigiada de forma expressa
pela norma civil e por principios que gravitam em torno da familia monogamica,
encontra, indiretamente, fundamento constitucional, na medida em que a
transgressao desse principio possui potencial para lesionar a pessoa do cénjuge
traido, o que é vedado pelos principios e normas fundamentais que protegem a
pessoa humana.

Talvez seja com base nesse fundamento, defendido ao longo dos primeiros
capitulos, que resida hoje o principal alicerce que ainda sustenta incélume o dever

de fidelidade em nosso ordenamento juridico, ou seja, a protecio da pessoa®.

Assim, por consequéncia, devido ao potencial ofensivo que o seu
descumprimento acarreta, a possibilidade de reparacdo moral é sancdo que deve

ser considerada.

> “El ser humano, en cuanto sujeto del derecho, aprehendido desde una perspectiva ontoldgica,
consiste en una unidad existencial. Situados en una vertiente axiol6gica, él se nos muestra como
un valor en si mismo. Desde la dimensién formal-normativa se nos presenta como un centro ideal
de imputacién de situaciones juridicas subjetivas. Esta existencia valiosa y unitaria, inescindible, no
puede dejar de ser reconhecida como tal por el ordenamiento juridico normativo. La protecion de la
persona humana, proveniente de tal ordienamento positivo, debe se assumida en su plenaria
unidad psicosomatica” (SESSAREGO, 1993, p. 29).
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4.1 A fidelidade como dever conjugal

Dentre os efeitos juridicos do matrimdnio, existem aqueles considerados
pessoais, porque dirigidos aos consortes, denominados, segundo a tradugao
legislativa, deveres conjugais, tratados no art. 1566 do Cadigo Civil*.

Na visdo de Eduardo de Oliveira Leite, deveres conjugais sao restricoes as

liberdades dos cbnjuges, que, obrigatoriamente, devem ser observadas:

Essas restrigdes a liberdade se explicam por duas idéias gerais. Uma
advém dos direitos das obrigagbes: o casamento cria entre 0s esposos
deveres reciprocos. A outra decorre do direito societario: o casamento cria
entre 0s esposos uma espécie de unidade, que é o lar, ou ambiente familiar.
O conjunto do sistema é de ordem publica; os esposos ndo poderiam
derrogar ou tentar imprimir uma outra estrutura privada a familia que
fundam. Isso é apanagio da lei que aqui ndo abre excegdes (1994, p. 54).

O primeiro dos deveres conjugais € o da fidelidade, considerado o mais
importante dos deveres, porque, segundo Clévis Bevilaqua, “representa a natural
expressao da monogamia, ndo constituindo tdo-somente um dever moral, sendo
exigido pelo direito em nome dos superiores interesses da sociedade” (1917, p.
110).

Devido as constantes alteragdes sociais € as necessidades atuais do
casamento, o conceito de fidelidade vem sendo ampliado. Hodiernamente, fala-se
em infidelidade material e moral, bem como em infidelidade virtual, o0 que desvincula

o adultério como forma exclusiva de infidelidade matrimonial.

Nesse contexto, o adultério passou a ser apenas uma das formas de
infidelidade, devido a amplitude emprestada a esse dever conjugal. Yussef Said
Cahali entende que “o dever de fidelidade ndo se esgota na abstencédo do concubito
com estranho” (2005, p. 319).

*¢ “Os deveres dos conjuges listados pela lei sdo os de manter vida em comum, devotar respeito e

consideragao reciprocos, dar mutua assisténcia, sustentar, guardar e educar os filhos e, por fim,
abster-se de manter relagdes sexuais fora do casamento” (COELHO, 20086, p. 53).
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O dever de fidelidade nao se encerra apenas no sentido de exclusividade do
direito do cbnjuge as relagcdes sexuais. Nesse sentido, Arnaldo Rizzardo da

contornos bem mais amplos, com base nos tempos atuais, do dever de fidelidade:

Mas nao se pode compreender a fidelidade reciproca no mero sentido de
exclusividade do direito do conjuge as relagdes sexuais. Se bem que ainda
¢é forte a reagao social contra e qualquer manifestacdo dos conjuges com
terceiras pessoas, embora a pratica revele a infrigéncia generalizada deste
dever, o sentido de fidelidade reciproca envolve mais a dedicagao exclusiva
e sincera de um c6njuge em relagdo ao outro, ou um leal compartilhamento
de vida, tanto na dimensdo material como na espiritual. O casamento
comporta a mutua entrega, de modo que haja uma comum vivéncia de
lutas, esforcos, interesses, colaboradores e idealizacdo de vida. Deve
haver, com justa razdo, uma evolugdo de sentido, para conceber-se a
fidelidade ndo s6 a dimensdao meramente fisica, mas em uma nog¢édo que
abranja a pessoa do outro cbnjuge. Assim, ha infringéncia deste dever,
também, quando a conduta pessoal reflete uma gama de situagdes
desrespeitosas e ofensivas a propria honra do cénjuge, como as atitudes
licenciosas e levianas, o simples namoro, a ligagdo puramente sentimental
com terceiro, as relagdes de natureza homossexual, a presenga em
ambientes impréprios, enfim, uma infidelidade na forma de agir
inconveniente para pessoas casadas, O que enseja também o
reconhecimento da ofensa ao inc. V do art. 1566 (2004, p. 170).

Assim, o dever de fidelidade, pela amplitude, reclama a analise de suas
caracteristicas e conceitos, de maneira que, somente dessa forma, pode-se

desvendar o significado do referido dever conjugal.

4.2 Conceito e abrangéncia do dever conjugal de fidelidade

Consiste o dever conjugal de fidelidade na abstencdo que recai sobre os
cbnjuges de desenvolverem relagbes com terceiros. Segundo De Placido e Silva,
fidelidade conjugal é “o dever reciproco, imposto aos cénjuges, de nao praticarem o
adultério ou manterem relagcdes ou conjuncdes carnais com outras pessoas” (1998,
p. 356).

O dever de fidelidade consubstancia-se em uma obrigacdo de nao fazer
dirigida aos cénjuges. Isso que o diferencia dos demais deveres conjugais, ou seja,
o dever conjugal de fidelidade encerra um dever de abstencdo, enquanto,

notadamente, os demais deveres conjugais exigem prestacées positivas dos
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consortes. Nesse sentido, Augusto César Belluscio destaca o dever de fidelidade

como prestacdes negativas:

Es caracteristico del deber de fidelidad un contenido opuesto al de los otros
deberes que derivan del matrimonio (cohabitacién, assistencia), pues
mientras éstos implican hechos o prestaciones positivas, aquél supone
abstenciones o prestaciones negativas. No es correcta la opinién que cree
ver en el deber de fidelidad, ademas de esse aspecto negativo [...] (1979, p.
332).

Justamente por isso, por encerrar um dever de abstencao, que a construcao
de um significado juridico de fidelidade, passa, necessariamente, pela analise das
condutas e atos que podem incorrer em ofensa a esse dever, ou seja, constroi-se 0

dever de fidelidade com base no que pode ser considerado infidelidade.

Nao ha duvida de que o conteudo do dever de fidelidade ndo se restringe
apenas a abstencdo do conjuge da pratica de adultério. Violam o dever de
fidelidade ndo somente a relagdo sexual com terceiro, mas também atos que

denunciem esse proposito ou que acarretam lesdo a honra do consorte.

Essa é a licdo de Orlando Gomes, ao definir que a infidelidade pode ser,

nesta ordem, material ou moral:

A infidelidade pode ser material ou moral. Se consiste na prética de
congresso sexual com terceiro, constitui adultério. Se ndo chega a esse
extremo, concretizando-se em fatos que denunciam esse proposito ou
constituem, sob esse aspecto, agravo a honra do outro conjuge, qualifica-se
como infidelidade moral, justificando o desquite, sob o fundamento de injuria
grave (2002, p. 136).

Regina Beatriz Tavares da Silva comunga do entendimento de que o

descumprimento do dever de fidelidade também é de ordem material € moral:

" “Est4 superada la concepcion que identificaba la violacion del deber de fidelidad con el adultério, es
decir, con las relaciones sexuales de uno de los cdnyuges con un tercero. Actualmente existe
criterio coincidente en el sentido de que no sélo puede existir infidelidad material (adulterio) sino
también infidelidad moral, la que se da cuando sin mediar relaciones sexuales extraconyugales se
establece con una persona del otro sexo relacion afectiva capaz de lesionar los sentimientos del
outro cényuge o de hacer presumir objectivamente la existencia de una relacién amorosa, o, en
otros términos, cuando hay una relacion de intimidad o afectuosidad excesiva con persona de outro
sexo, suscetible de lesionar la reputacion o los sentimientos del outro conyuge” (BELLUSCIO,
1979, p. 333).
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Assim, o descumprimento desse dever pode ser de ordem material,
caracterizado pelo adultério, quando um dos consortes tem relagdo sexual
fora do casamento, e imaterial, configurado pelo quase-adultério, se o
cOnjuge pratica atos que com outra pessoa, que ndo chegam a cépula
carnal, mas denuncia esse propoésito (1995, p. 223).

O conteudo do dever de fidelidade, porém, € ainda mais abrangente. Além do
adultério e do quase-adultério, ha outros atos praticados pelos cénjuges que podem

atentar contra o dever de fidelidade, sendo caracterizados como atos de infidelidade.

Maria Helena Diniz define parametros para a definicdo de atos que violam o

dever de fidelidade, exemplificando, inclusive, alguns deles:

E preciso ndo olvidar que ndo é s6 o adultério que viola o dever de
fidelidade reciproca, mas também atos injuriosos, que, pela sua
licenciosidade, com acentuagdo sexual, quebram a fé conjugal, p. ex.:
relacionamento homossexual, namoro virtual, inseminagdo artificial
heter6loga nao consentida etc. (2008, p.131, v. 5).

Por isso, em consonancia com a abrangéncia desse dever conjugal, mostra-
se adequado e preciso o significado da fidelidade na relagdo conjugal, segundo
Regina Beatriz Tavares da Silva, para quem o dever de fidelidade deve ser
entendido como o “dever de lealdade, sob o aspecto fisico e moral, de um dos
cbnjuges para com o outro, quanto a manutencgao de relacdes que visem satisfazer o

instinto sexual dentro da sociedade conjugal” (1990, p. 221).

Esse conceito traduz como deve ser entendido o significado do dever de
fidelidade, ou seja, abrangente e revestido de um conceito aberto, que permita, em
meio a uma determinada sociedade e em um determinado tempo, verificar na
espécie, se atos praticados por consortes em meio a relagdo conjugal possuem o
condao de violar o dever de fidelidade®.

*® Quando dos comentarios ao Sermao da Montanha, o Frei Jodo José P. de Castro, ao sinalar o que
seria 0 adultério, na visdo Catolica contida no Novo Testamento, permite a conclusédo de que a
abrangéncia da infidelidade ja estava a muito consolidada com a visdo abrangente de adultério:
“Jesus promulgou a lei muito mais perfeita do Novo Testamento, a qual proibe mesmo os maus
desejos voluntarios e os considera iguais ao proprio adultério. Em sua linguagem proverbial ele
emprega por “maus desejos” a palavra “olhar”; subentende-se que este seja acompanhado de mas
intengdes. O que desagrada a Deus e o ofende é antes de tudo o “coragdo perverso”, do qual
procedem as agoes condenaveis” (1956, p. 152).
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4.3 Caracteristicas do dever conjugal de fidelidade

O dever conjugal de fidelidade possui caracteristicas que propiciam o
entendimento de como ele deve ser encarado na relagcao conjugal. Pode-se assim
dizer que as caracteristicas que emanam do dever de fidelidade norteiam o seu

entendimento e aplicabilidade no casamento.

Dai a importancia de definir e verificar as caracteristicas da fidelidade
conjugal, na medida em que se prestam para nortear a forma de como esse dever
incidi no casamento, balizando a conduta dos cdnjuges na relagdo conjugal, ja que

ndo ha na norma civil parametros objetivos para a sua implementacao.

E a partir das caracteristicas que se pode realizar um exame acerca dos atos
e condutas que podem ensejar 0 seu descumprimento, agregando assim real efeito
ao dever de fidelidade conjugal. Vislumbra-se, de acordo com o sistema juridico

patrio, que o dever de fidelidade, basicamente, € reciproco, absoluto e permanente.

4.3.1 Dever Reciproco

Num primeiro plano, a norma contida no Cédigo Civil, no inciso | do art. 1566,
ao eleger a fidelidade como dever conjugal de ambos os cOnjuges, expressamente

refere que esse dever € reciproco.

Contudo, embora reciproco, Washingtom de Barros Monteiro (1962) e Maria
Helena Diniz (2008), salientam que pode esse dever gerar efeitos psicologicos e
sociais diversos, dependendo do consorte e da natureza do ato que ocasionar a
infidelidade. Nesse aspecto, o entendimento doutrinario € de que psicologicamente e
socialmente se revela mais grave o adultério da mulher, isso pelo fator sentimental
que tal conduta acarreta e pela possibilidade de que esse ato venha a ocasionar a
concepgao da prole. Washingtom de Barros Monteiro refere:

Entretanto, do ponto de vista puramente psicoldgico, torna-se sem duvida
mais grave o adultério da mulher. Quase sempre, a infidelidade no homem é
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fruto de um capricho passageiro ou de um desejo momentaneo. Seu deslize
nao afeta de modo algum o amor pela mulher. O adultério desta, ao invés,
em demonstrar que se acham definitivamente rotos os lagos afetivos que a
prendem ao marido é irremediavelmente comprometida a estabilidade do
lar. Para o homem, escreve SOMERSET MAUGHAM, uma ligagao
passageira ndo tem significagdo sentimental, ao passo que para a mulher
tem (1962, p. 108).

Maria Helena Diniz, também faz essa ressalva, em relacdo ao adultério

praticado pela mulher, no que diz com seu desdobramento social e psicoldgico:

Convém salientar que, sob o prisma psicolégico e social, o adultério da
mulher é mais grave que o do marido, uma vez que ela pode engravidar de
suas relagdes sexuais extramatrimoniais, introduzindo prole alheia dentro da
familia ante a presungao da concepgéao de filho na constancia do casamento
prevista no art. 1597 do Caédigo Civil, transmitindo ao marido enganado o
encargo de alimentar o fruto de seus amores. E, além disso, pelo art. 1600
do Cédigo Civil “nao basta o adultério da mulher, ainda que confessado,
para elidir a presungao legal da paternidade”. Tal fato demonstra estarem
rotos os lagos afetivos que a prendiam ao cénjuge, visto que essa ligagao,
embora passageira, em regra tem, para a mulher, significagdo sentimental.
Ja em relagao ao adultério do marido, os filhos que este tiver com a amante
ficardo sob o cuidado desta e nao da esposa, e, além disso, pode ocorrer
que a infidelidade do homem seja um desejo momentdneo ou mero
capricho, sem afetar o amor que sente pela sua mulher (2008, p. 131, v. 5).

Todavia, os proprios autores relatam que, do ponto de vista juridico e moral, o
adultério, tanto do homem quanto da mulher, produz o mesmo efeito. Washington de
Barros Monteiro refere que ambas as formas merecem idéntica reprovacéo, pois
igualmente “atentam contra a lei, a moral e a religido, dissolvem o casamento e
provocam a desagregagao da familia” (1962, p. 108). No mesmo sentido, Maria
Helena Diniz: "Todavia sob o ponto de vista moral e juridico, merecem reprovacao
tanto a infidelidade do marido com a da mulher, por ser fator de perturbacao da
estabilidade do lar e da familia (2008, p. 131, v. 5).

Outra conclusdo nao € possivel ante a expressa determinacao legal contida
no Caodigo Civil e, principalmente, no principio da isonomia entre homem e mulher,
determinado pela Constituicdo Federal®. Assim, a fidelidade deve ser igualmente e

na mesma medida respeitada pelos cénjuges.

** Em relacdo a igualdade entre homens e mulheres, José Afonso da Silva refere: “Importa mesmo é
notar que é uma regra que resume décadas das mulheres contra discriminagdées. Mais relevante
ainda é que nao se trata ai de mera isonomia formal. Nao é igualdade perante a lei, mas igualdade
em direitos e obrigagdes. Significa que existem dois termos concretos de comparagao: homens de
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4.3.2 Dever absoluto

Segundo José Naufel, o dever de fidelidade € uma “obrigacdo moral e juridica
que tém os cbnjuges de ndo cometerem adultério, nem de terem relagdes intimas
com outras pessoas” (1997, p. 474). A obrigacdo moral e juridica dos cOnjuges

sustenta o dever de fidelidade como um dever absoluto.

O carater absoluto do dever conjugal de fidelidade, contido expressamente na
norma cogente do inciso | do art. 1566 do Cdodigo Civil, revela que o dever de

fidelidade é incondicional, ndo podendo ser afastado ou compensado.

Assim, embora o Codigo Civil ndo discipline de forma expressa o alcance do
dever de fidelidade, o mesmo deve ser considerado incondicional pelos préprios
fundamentos que amparam o sistema juridico brasileiro. Nesse sentido, a licao de
Yussef Said Cahali:

Portanto, perante o direito brasileiro, tal como na generalidade das
legislagbes modernas, embora sem disposigdo expressa, a fidelidade é de
ambos os conjuges e incondicionada: o procedimento, o carater, a conduta,
os habitos de um cbnjuge ndo escusam ao outro o adultério; na agéo de
separagdo judicial inadmite-se a defesa fundada em compensagdo de
adultério, ou de qualquer outra falta, devido a regra de que as culpas nao se
compensam — pelo que o adultero demandado nao pode alegar o desvio de
conduta do outro conjuge para liberar-se do dever de fidelidade e escapar
da procedéncia da agéo (2005, p. 316).

Com efeito, qualquer disposicao realizada pelos cénjuges, no sentido de
desconsiderar o dever de fidelidade, deve ser rechacada e considerada nula de
pleno direito, porque atenta contra norma de ordem publica, de que se revestem os
deveres conjugais contidos no art. 1566 do Codigo Civil. Obviamente que, aqui, cabe
fazer a distincdo de que é possivel ndo exigir o cumprimento desse dever nos casos
em que ha perddo de um cbnjuge em relacdo a outro. O que nao se admite,

juridicamente, € a renuncia prévia ou contemporanea desse dever. Dessa forma,

um lado e mulheres de outro. Onde houver um homem e uma mulher qualquer tratamento desigual
entre eles, a propésito de situagdes pertinentes a ambos os sexos, constituird uma infringéncia
constitucional” (1991, p. 193).
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poderia 0 consorte ndo exigir a fidelidade, mas dela ndo poderia renunciar, devido

ao carater publico e absoluto do dever conjugal®.

Pontes de Miranda, embora considere incondicional o dever de fidelidade,

pondera duas limitagdes a esse aspecto:

A fidelidade é de ambos e incondicional: o procedimento, o carater e os
costumes de um cénjuge ndo escusam ao outro o adultério. Essa regra
sofre, no entanto, duas limitagbes; o adultério perde sua importancia como
causa bastante para a dissolugdo da sociedade conjugal (separacao
conjugal), em que pese a revogagédo do art. 319, | e Il, e, bem assim,
paragrafo unico do Cédigo Civil (cp.,e.g.,Codigo Penal, art. 240, par. 3, ll, e
4, 11) : a) se o autor houver concorrido para que o réu o cometesse; b) se 0
cOnjuge inocente Ihe houver perdoado (2001, p.31).

Da mesma forma, o dever de fidelidade é incompensavel, ou seja, uma culpa
ou uma infracdo nao elimina a outra. Nao é dado o direito a nenhum dos cbénjuges
de imputar a causa de sua infidelidade a conduta de seu consorte. Ou ainda, se um
dos consortes infringe a fidelidade conjugal, nem por isso esta autorizado o outro a
praticar o mesmo ato ilicito. Por isso que se considera incompensavel o ato de

infidelidade praticado por um dos consortes.

A doutrina de Jorge Adolfo Mazzinghi pondera as causas que sustentam o
carater incompensavel do dever de fidelidade, salientando a vedagéo de represalias

por parte dos consortes:

Es una consecuencia del carater reciproco del deber de fidelidad, y dada su
indole, resultaria absurdo proceder como si en cualquier contrato
sinalagmatico mediara incumplimiento de una de las partes: El deber de
fidelidad no estd sometido al pacto comisorio. Si uno de los cényuges lo
viola, el outro debe procurar que se le aplique la sancién que la ley prevé, y
no tomar una represalia inadmisible, que lesiona directamente el ineterés
familiar e indirectamente el interes publico, identificado con el
manternimiento de la moral y buenas costumbres (1971, p. 56).

% Nesse sentido, Augusto César Belluscio, salienta que o dever de fidelidade, no ordenamento
argentino, também possui carater absoluto, que impede que 0 mesmo seja afastado da relagao
conjugal, por disposi¢ao dos conjuges: “Por otra parte, la imperatividad de la disposicion legal que
consagra el deber de fidelidad implica que no pueda tener validez convencién alguma por la cual
uno de los esposos dispense al outro de su cumplimiento o ambos se lo dispense mutuamente, sea
que vivan en comun o que estén separados de hecho” (1979, p. 336).
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O carater absoluto que emana da norma cogente do Cddigo Civil que trata
dos deveres conjugais, bem como da natureza moral dos mesmos, fazem da

fidelidade um dever incondicional, ndo podendo ser compensavel ou afastado.

4.3.3 Dever Permanente

De acordo com o art. 1576 do Cdédigo Civil somente a separacao judicial faz
cessar o dever de fidelidade reciproca, o que atrela a permanéncia do dever de
fidelidade ao comando sentencial oriundo do processo de separagéao ou, conforme a
inovacgado trazida pela Lei n 11.441/2007°%', a fidelidade perdura até a lavratura da

escritura publica de separagéo.

As normas de direito de familia nada dispuseram acerca da manutencao ou
nao do dever de fidelidade durante a separacdo apenas de fato dos cdnjuges. Tal
problema vem sendo enfrentado pela doutrina e pela jurisprudéncia, pelo indice de
pessoas que se encontram casadas, porém faticamente separadas.

Para Yussef Said Cahali, “o dever de fidelidade nao sofre modificacdo alguma
durante o estado de separagdo de fato, nem mesmo se houve pacto entre os
cbnjuges, com a liberagéo reciproca da fidelidade, o que, alids, seria de manifesta
nulidade” (2005, p. 309).

No mesmo sentido, Washington de Barros Monteiro considera que “se os
cbnjuges se mantiverem apenas separados de fato, sem dissolucdo da sociedade

conjugal, perdura o dever de fidelidade, em todo o seu vigor” (1962, p. 108).

N&o obstante a abalizada corrente, fundamentada na norma contida no art.
1576 do Cddigo Civil, que desconsidera a separacao de fato como fator apto a fazer
cessar o dever de fidelidade, entendimento contrario vem sendo recepcionado pela

doutrina e jurisprudéncia.

*" Lei n. 11.441, de 4 de janeiro de 2007. Altera dispositivos da Lei n 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
Cddigo de Processo Civil, possibilitando a realizagédo de inventario, partilha, separagcao consensual
e divorcio consensual por via administrativa.
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Com efeito, a separacao de fato denuncia o animus dos consortes de encerrar
a relacao conjugal, o que afastaria o dever de fidelidade. Ney de Mello Almada
considera que a castidade nao pode ser exigida quando ndo mais tem ensejo a
pratica sexual com o cbnjuge, devido a separagdo de fato, que fulmina com os

liames afetivos, base da unido mondgama:

A cisédo conjugal acaba por erodir os liames afetivos, base da unido
mondégama dentro na qual o monopdlio sexual tem razdo de ser. Ora,
inconciliavelmente distanciados marido e mulher, ndo se vé a que titulo
exigir-se fidelidade reciproca, no plano estritamente juridico (1995, p. 215).

Parece ser esse o entendimento que o legislador civil pretendeu privilegiar ao
admitir a unido estavel de pessoas que, embora casadas, estejam separadas de

fato. E o que pondera Maria Helena Diniz:

Todavia, o novo Cédigo Civil, no seu art. 1723, par. 1%, admite a unido
estavel entre separados de fato, seguindo a esteira de alguns julgados que
entendiam que, em caso de separagao de fato, ndo haveria mais o dever de
fidelidade (RT, 445:92, 433:87) e que o animus de terminar com a vida
conjugal bastaria para fazer cessar a adulterinidade (2008, p. 131, v. 5).

Dessa maneira, extrai-se a existéncia de duas correntes acerca da separacao
de fato e o dever de fidelidade: uma que néo atribui o efeito de extinguir o dever de
fidelidade com a simples separacdo de fato, e outra que lhe confere tal

consequéncia.

Em relacdo a elas, parece estar em melhor consonancia com o ordenamento
juridico vigente o entendimento de Regina Beatriz Tavares da Silva, que sustenta
que “por razdes da propria natureza humana, numa separagao de fato prolongada,
nao ha como perdurar o dever de fidelidade” (1995, p. 236).

Assim, pode-se constatar que o carater permanente do dever de fidelidade
somente se extingue com a separacado judicial ou extrajudicial do casamento,
ressalvadas as separacdes de fato, devidamente caracterizadas pelo decurso de
tempo e pela conduta das partes, que tenha o conddo de demonstrar a faléncia da
vida conjugal.
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4.4 Sancoes advindas do descumprimento do dever conjugal

O descumprimento do dever de fidelidade era dotado de sancdo a ser
aplicada na esfera penal, com a possibilidade de punicdo do infrator pelo crime de
adultério, e de sancao civil, com a condenacao do cénjuge nas cominacdes impostas

pela culpa na separacgao judicial litigiosa.

Nos dizeres de Caio Mario da Silva Pereira, poderia ser dupla a sancao
dirigida ao c6njuge infrator do dever de fidelidade: “o infrator pode ser criminalmente
punido pelo crime de adultério; e civimente condenado em acao de separagdo com

as cominagdes impostas ao cénjuge culpado” (2004, p. 171).

Todavia, com a revogacao do art. 240 do Codigo Penal, ndo mais vigora o
crime de adultério, subsistindo apenas a sancao na esfera civil, advinda da culpa na

separacao judicial litigiosa.

Assim, na eventualidade de descumprimento do dever de fidelidade,
considerando que ndo se vislumbra a hipdtese de se pleitear judicialmente a
condenagéo do cdnjuge a fim de que o mesmo cumpra com esse dever, cCOmo se
fosse uma obrigacdo de nao fazer, embora expresso o dever de abstinéncia sexual
extrapatrimonial, a uUnica sancdo €& a separagado judicial, com as cominag¢des

impostas ao conjuge culpado®.

De acordo com a legislacao civil vigente, o descumprimento do dever conjugal
de fidelidade é fundamento bastante para a separacao litigiosa, baseada na culpa,
conforme art. 1572 do Cédigo Civil, podendo o conjuge ser condenado na perda do

nome e na impossibilidade de pleitear alimento em face do cénjuge inocente.

%2 Nesse sentido, quanto a impossibilidade da exigibilidade do dever de fidelidade, Maria Berenice
Dias: “Ainda assim, na eventualidade de um ou de ambos os cdnjuges ndo cumprirem o dito
“sagrado dever”, ndo se rompe o casamento. Mesmo sendo uma obrigagao imposta por lei, para
vigorar durante sua vigéncia, nao ha como exigir, em juizo, o seu adimplemento na constancia do
vinculo patrimonial. Ao menos ndo se tem noticia de algum c6njuge traido haver proposto agao
pleiteando o cumprimento do dever de fidelidade. Tratar-se-ia de execugao de obrigacdo de nao
fazer? E, em caso de procedéncia, de que poderia ser executada a sentenga que impusesse a
abstinéncia sexual extrapatrimonial ao demandado? Seria 0 caso de imposigdo de astreinte,
devendo o infiel pagar por cada traicdo? A infidelidade serve, tdo-s6, de fundamento para o
cbnjuge enganado buscar a separagao (CC 1573, 1)’ (2007, p. 239).
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Quanto a perda do nome, a sancao vem disciplinada no art. 1758 do Cédigo
Civil, que refere que o “cbnjuge declarado culpado na acdo de separacao judicial
perde o direito de usar o sobrenome do outro”. Tal san¢cao somente sera aplicada se
requerida pelo cénjuge inocente e se a alteragdo ndo acarretar, segundo 0s incisos
do referido diploma: “evidente prejuizo para a sua identificacdo, manifesta distingéo
entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da unido dissolvida, e dano grave

reconhecido na decis&o judicial”.

No que diz com os alimentos, conforme os artigos 1694, 1702 e 1704 do
Cédigo Civil, o cénjuge declarado culpado, ainda assim, podera requerer alimentos
ao cOnjuge inocente, desde que comprove que nao possui outros parentes em
condi¢coes de prestar, nem aptiddao para o trabalho, situagdo em que receberd, a

titulo de alimentos, valor indispensavel para a sua sobrevivéncia.

Sendo somente essas as sangdes de natureza civil, que hipoteticamente
podem alcancar ao cOnjuge que praticar atos de infidelidade, ndo ha como deixar de
reconhecer que elas se revelam desprovidas de qualquer efetividade, podendo ainda
se dizer que, ndo obstante a imperatividade e importancia da norma que estatui o
dever de fidelidade, a mesma esta desprovida de efetiva sangado que possa exercer
carater pedagogico e ressarcitorio®™.

Por isso, denota-se que o direito de familia ndo oferece sancao que puna
adequadamente o cbnjuge que desconsidera o dever conjugal de fidelidade,
havendo que se considerar a necessidade de reconhecer, no ambito familiar, o dano
moral que a infidelidade ocasiona ao consorte lesado, com base nos direitos
fundamentais da personalidade e no principio da dignidade da pessoa humana.

%% “O descumprimento desses deveres, no entanto, ndo tem nenhuma conseqiiéncia relevante. O
casamento podera ser desfeito a pedido do cbnjuge inocente, mas o culpado ndo perde seus
direitos relativos aos filhos, bens e, necessitando, ao uso do sobrenome do outro” (COELHO, 2006,
p. 53).
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5 A CONFIGURACAO DO DANO MORAL COM BASE NO DESCUMPRIMENTO
DO DEVER CONJUGAL DE FIDELIDADE

Com o reconhecimento juridico da possibilidade de ocorréncia do dano moral
na relacdo conjugal, revela-se perfeitamente possivel que o descumprimento do
dever de fidelidade seja fundamento bastante para a indenizagdo extrapatrimonial,
uma vez que a lesao ao direito da personalidade da pessoa do conjuge, ocasionada

pela humilhacéo e pelo sofrimento, deve ser reparada.

Por nao ter o direito de familia disciplinado expressamente a indenizacdo em
caso de descumprimento do dever de fidelidade, a matéria deve ser analisada com
base nos direitos fundamentais da personalidade e no principio da dignidade da
pessoa humana, que, por seu conteudo, faz com que a personalidade do cdnjuge
seja devidamente protegida, possibilitando assim, a indenizagdo por dano moral a
toda lesédo a honra das pessoas, inclusive dos conjuges.

A reparacao dos danos causados a pessoa encontra fundamento na proépria
dignidade da pessoa humana, devendo, segundo a licdo de Carlos Fernandez
Sessarego, com base em uma concepg¢ao personalista do direito, serem todos
devidamente reparados, independentemente de haver ou n&o consequéncias
patrimoniais:

Una concepcién personalista del derecho, que reivindica el valor de la
persona humana como centro y eje del derecho, parte del supuesto de que
cualquier dafio que se le cause, tenga 0 no consecuencias patrimoniales,
no puede dejar de ser adecuadamente reparado. Para ello, simplemente se
debe tener em cuenta su natureza de ser humano. Esta reparacion, como
se ha expressado, se fundamenta siempre y en cualquier caso, en la
prépria dignidad de la persona (1993, p. 66).

O inciso X do art. 52 da Constituicao Federal assegura o direito a indenizacao
por dano moral por violagdo a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas. Nesse aspecto, conforme a licdo de José Afonso da Silva, o respeito a

integridade moral da pessoa assume feicao de direito fundamental:

A vida humana ndo é apenas um conjunto de elementos materiais.
Integram-na, outrossim, valores imateriais, como os morais. A Constituicao
empresta muita importancia a moral como valor ético-social da pessoa e da
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familia, que se impde ao respeito dos meios de comunica¢do social (art.
221, IV). Ela, mais que as outras, realcou o valor da moral individual,
tornando-a mesmo um bem indenizavel (art. 5, V e X). A moral individual
sintetiza a honra da pessoa, o bom nome, a boa fama, a reputagdo que
integram vida humana como dimensdo imaterial. Ela e seus componentes
sao atributos, sem os quais a pessoa fica reduzida a uma condigdo animal
de pequena significancia. Dai que o respeito a integridade moral do
individuo assume feigéo de direito fundamental (1991, p. 179).

Dai decorre a certeza da indenizagao por danos morais que, por forca dos
direitos fundamentais ligados a personalidade e do principio da dignidade da pessoa
humana, é algado ao direito de familia, especificamente, na relagao conjugal.

No entanto, quanto aos parametros para a configuracdo, deve-se atentar para
os dispositivos legais que tratam da responsabilidade civil, especificamente os
artigos 186 e 927 do Codigo Civil, isso porque a responsabilidade do conjuge pelos
danos causados ao outro, na constancia do casamento, deve ser analisada a luz de
uma relagcdo contratual sui generis, ou seja, uma relacado especial e de direito de

familia®.

Com efeito, ndo se discute mais que o casamento ndo se traduz em uma
simples relagao contratual, o que faz com a analise da reparacéo entre conjuges nao
esteja simplesmente atrelada a responsabilidade contratual. Pelo contrério, ante a
especialidade do contrato de direito de familia, a responsabilidade deve estar
assente no sistema da responsabilidade civil*.

Segundo Augusto César Belluscio, o carater da responsabilidade por danos
advindos da ruptura do casamento é de ordem extracontratual:

> Em relagdo aos principios da responsabilidade civil, Rui Stocco observa a sua aplicabilidade na
relagdo conjugal: “Portanto, e como ressuma O6bvio, as relagdes entre cdnjuges merecem e
necessitam da protecao dos principios que regem a responsabilidade civil " (2004, p. 836).

% Quanto a natureza do casamento, destaca-se o posicionamento de Washington de Barros Monteiro

e Orlando Gomes, que descartam a pura natureza contratual do mesmo: “Tomando partido nessa
contenda, entendemos que o0 casamento € uma instituicdo. Reduzi-lo a simples contrato sera
equipara-lo a uma venda ou a uma sociedade, relegando-se para segundo plano suas nobres e
elevadas finalidades. Ademais, repousa o contrato, precipuamente, no acordo de vontades, ao
passo que no casamento ndo basta o elemento volitivo, tornando-se igualmente necessaria a
intervencdo da autoridade eclesiastica, se religioso, ou da autoridade civil, se meramente laico,
para sancionar e homologar o ac6rdo livremente manifestado pelos nubentes” (MONTEIRO, 1962,
p. 10-11).
“Trata-se, porém, de contrato de feicao especial, a que ndo se aplicam disposi¢des legais dos
negécios de direito patrimonial que dizem respeito: a) a capacidade dos nubentes; b) aos vicios de
consentimento; c¢) aos efeitos. Aplicam-se a relagdo patrimonial, no entanto, as regras de
interpretacao dos contratos de direito privado” (GOMES, 2002, p. 60).
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Es indudable que, por lo menos en principio, la responsabilidad por los
darfios y perjuicios derivados de los hechos constitutivos de las causales do
divorcio, o del divorcio en si, es extracontratual. Aunque que se trate del
incumplimiento de deberes derivados del matrimonio, éste no es un contrato
(1983, p. 28).

Conforme Eduardo Sambrizzi, ha consenso na doutrina argentina em relacao

a responsabilidade extracontratual que emana dos danos advindos do matrimonio:

Existe consenso en la doctrina en considerar que la responsabilidad de que
se trata, o sea, la derivada de los dafios causados por uno de los esposos al
outro con motivo de los hechos constitutivos de las causales de divorcio,
como también del divorcio en si mismo, no es de caracter contractual sino
extracontractual, pues el matrimonio — del que derivan deberes cuyo
incumplimiento da lugar a las causales de divorcio estabelecidas en la ley —
es un contrato cuyo incumplimiento dé lugar a la responsabilida contractual
(2001, p. 160).

No mesmo sentido, a licdo de José de Castro Bigi que, ao considerar o
casamento como contrato sui generis, descarta a responsabilidade contratual na

espécie, no direito patrio:

E por ultimo, é preciso deixar claro que essas agdes de ressarcimento por
dano moral ou material originam-se de culpa extracontratual, culpa
aquiliana. Nao decorrem de culpa contratual, ja que o matriménio, embora
muitos o consideram um contrato, é contrato sui generis. Inclino-me, mais, a
apresenta-lo como Planiol e Ripert, como uma institui¢ao [...]. Mas, mesmo
que se admita a natureza de contrato de direito de familia, sui generis, a
culpa decorre da pratica de um ato antijuridico, produzindo consequéncia
nao decorrentes do contrato (1995, p. 168).

Dessa forma, a configuracdo do dano moral na relagdo conjugal esta
vinculada as normas que estabelecem a responsabilidade civil. O artigo 186 do
Cédigo Civil prevé que aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito. Por sua vez, configurado o ato ilicito, resta a obrigagdo de

indenizar, nos termos do art. 927 do Cédigo Civil.

Portanto, o art. 927 institui o principio de que somente quando houver pratica
de ato ilicito e, deste, resultar dano a outrem, é que nasce o dever de indenizar. Rui
Stoco observa que o Cédigo Civil manteve o bindmio ato ilicito e dano, herdado da

teoria classica da responsabilidade civil:
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Importante observar que o art. 927, caput, tem estreita e umbilical relacao
com o art. 186, constituindo consectario l6gico deste. Primeiro o art 186
definiu 0 que seja ato ilicito. Em seguida, estabeleceu-se o0 nascimento da
obrigagao de indenizar, que ocorrerda quando o agente praticar um ato ilicito
definido no referido art. 186 e dessa pratica resultar dano a outrem.

E que, segundo a doutrina e jurisprudéncia pacificas, ndo basta o ato ilicito.
Dele deve decorrer um dano, seja de ordem material, como moral (2004, p.
164).

Ao tratar dos pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, Sergio

Cavalieri Filho sintetiza o sistema, com base no ordenamento juridico brasileiro:

Portanto, a partir do momento em que alguém, mediante conduta culposa,
viola direito de outrem e causa-lhe dano, esta-se diante de um ato ilicito, e
deste ato deflui o inexoravel dever de indenizar, consoante art. 927 do
Cdédigo Civil. Por violagdo de direito deve-se entender todo e qualquer
direito subjetivo, nao sé os relativos, que se fazem mais presentes no
campo da responsabilidade contratual, como também e principalmente os
absolutos, reais, personalissimos, nestes incluidos o direito a vida, a saude,
a liberdade, a honra, a intimidade, ao nome, e & imagem (2007, p. 18).

Embora sejam os citados pressupostos uma unanimidade quando se trata de
responsabilidade civil, como sugere a indenizagdo por danos morais por atos de
infidelidade ocorridos no matriménio, o caso em exame deve ser analisado com
temperamento, pela importancia e peculiaridade dos valores juridicamente
protegidos. Alias, essa € a ressalva realizada por Ruy Rosado de Aguiar Junior,

quando da andlise da matéria:

A existéncia do conflito de principios exige que essa regra geral de
responsabilidade seja aplicada com temperamento no dmbito do Direito de
Familia, de modo a nao destruir os outros valores em voga, que sao os da
protegao da familia, da intimidade dos cOnjuges, de respeito aos interesses
dos filhos (2004, p. 370).

Assim, na hipotese de dano moral por quebra do dever de fidelidade,
caracterizado como uma lesdao ao direito da personalidade do conjuge, deve-se
analisar, na espécie, além da infidelidade como ato ilicito e o dano ocasionado pela
mesma, outros fatores especificos que também devem concorrer para a

configuracao do dano moral.
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5.1 A infidelidade como ato ilicito

Para a configuracdo do dever de indenizar, de acordo com os ditames da
responsabilidade civil no direito brasileiro, é indispensavel a presenca da ilicitude do

ato praticado pelo ofensor.

O ato ilicito, em sentido amplo, € um comportamento que infringe um dever
juridico. Sergio Cavalieri Filho conceitua de forma simples e precisa o conceito de
ato ilicito:

Em sentido amplo, o ato ilicito indica apenas a ilicitude do ato, a conduta
humana antijuridica, contraria ao Direito, sem qualquer referéncia ao
elemento subjetivo ou psicolégico. Tal como o ato ilicito, € também uma

manifestagao de vontade, uma conduta humana voluntéria, sé que contraria
a ordem juridica (2007, p. 10).

Ao criticar a redacado do art. 186 do Cddigo Civil, Rui Stoco define o que

considera ato ilicito:

E que a s6 violagdo do direito j& caracteriza o ato ilicito, independentemente
de ter ocorrido o dano. Ou seja, o ato ilicito é aquele praticado com infragao
de um dever legal ou contratual.

Violar direito € cometer ato ilicito. A ilicitude esta na sé transgressao da
norma (2004, p. 124).

Dai que, sendo o ato ilicito a transgressédo de uma norma, facilmente se
percebe que os atos de infidelidade, assim devem ser considerados, uma vez que o
dever conjugal de fidelidade vem expressamente disposto em norma cogente,

conforme art. 1566, inciso |, do Codigo Civil.

Corroborando a ilicitude da infidelidade conjugal, a licdo de José de Aguiar
Dias, que, ao observar a existéncia de espécies de ilicitude, conforme a regra
violada, dentre elas a que contraria a lei, as habilidades e atos contra a honestidade,
ja considera como ilicita a violacao das obrigagdes oriundas do casamento, como
conduta violadora da honestidade, independentemente da existéncia de norma

expressa.:
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Atos contra a honestidade se definem aqueles que constituem tanto o delito
penal como, de maneira geral, os que traduzem deslealdade ou
desonestidade, estejam, ou ndo, catalogados na lei penal: a maxima eis a
forma que abrange com exatiddo todo o alcance da idéia. Assinala-se,
notadamente, nessa espécie de atos ilicitos, a cumplicidade na violagado do
contrato, a sedugao e a violagdo de obrigagdes oriundas do casamento. A
violacdo das obrigagdes derivadas do casamento é, indubitavelmente, falta
contra a honestidade (2006, p. 570).

Ainda, em Ultima analise, partindo-se da premissa de que os atos de
infidelidade atentam contra a honra do consorte, tais atos se caracterizam como
ilicitos absolutos, justamente porque ocasionam uma lesdo a esse direito

fundamental. A propdésito, esta é a licado de Pontes de Miranda:

A dignidade pessoal, o sentimento e consciéncia de ser digno, mais a
estima e consideragao moral dos outros, dao o conteldo do que se chama
honra. H& direito de personalidade a honra, o que faz as lesées a honra
serem atos ilicitos absolutos. O direito a honra é direito absoluto, publico,
subjetivo (1955, p. 44).

A dificuldade, entao, reside na caracterizacdao dos atos que atentam contra o
dever de fidelidade, para que se tenha, com exatiddo, o que possa ser considerado,
na espécie, como ato ilicito®. Tal dificuldade foi tratada no capitulo anterior, no qual
foi definido que o dever de fidelidade é um dever de abstencdo dos cbnjuges de
desenvolverem relagbes com terceiro, caracterizado como reciproco, absoluto e

permanente®’.

Todavia, importa referir, ainda, as formas pds-modernas de infidelidade,
consubstanciadas nas trai¢des virtuais e nas relagdes sexuais extraconjugais com
pessoas de mesmo Sexo.

No tocante as denominadas relagdes homoafetivas, ndo restam duvidas de
que essas acarretam o descumprimento do dever conjugal de fidelidade, ante o

% Ao definir os predicativos do conjuge fiel, Fabio Ulhoa Coelho caracteriza o dever de fidelidade: “O
dever de fidelidade corresponde ao de exclusividade de relacionamento sexual. Fiel é o cénjuge
que se abstém de qualquer relagdo sexual fora do casamento, bem como de quaisquer atos que
sugiram o interesse em vivenciar a experiéncia” (2006, p. 53).

%" A relacao ato ilicito e fidelidade na relagdo conjugal ¢ tratada por Eduardo de Oliveira Leite: “No
casamento ha uma promessa. A vida em comum € da esséncia da relagdo marido e mulher. Se o
Direito ndo dispde de elementos para manter os conjuges na promessa e fazé-los cumprir a
intencdo de vida comum, ao Direito pertence, entretanto, o poder de proibir que os cbnjuges se
afastem do prometido diante da lei. Tal é o significado do dever de fidelidade. A violagao, quer
material, quer moral, deve ser juridicamente sancionada” (1994, p. 57).
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abandono da maxima de que somente o adultério, caracterizado pela efetiva e
tradicional relacao fisica, tem o condao de violar o referido dever. Como se viu, 0
quase adultério também deve ser encarado como ato de infidelidade, sendo as
relacdes homoafetivas, na pior das hipéteses, assim consideradas como atos dessa

natureza.

Ademais, em relacdo a infidelidade ocasionada por relacées de pessoas de
mesmo sexo, cabe a assertiva de que esses relacionamentos sao hoje uma
realidade juridicamente considerada, inclusive, para fins de formagédo de familia, o
que faz com que sejam tais rela¢des verdadeiros fatos sociais merecedores de tutela
jurisdicional. Por isso, se juridicamente consideradas, devem produzir efeitos em

todas as searas, inclusive para gerar atos ilicitos, como a infidelidade.

No que diz com o que se chama de “infidelidade virtual”, na qual, conforme
Caio Mario da Silva Pereira, (certamente por observagédo da atualizadora da obra —
Tania da Silva Pereira) “os relacionamentos extramatrimoniais dao-se no universo
da informatica, especialmente via internet, o que nédo deixa de caracterizar uma

atitude de efetivo desrespeito ao outro conjuge” (2004, p. 171).

Para Maria Berenice Dias, a comunicagdo mantida pela internet ndo configura
afronta ao dever de fidelidade, pois “ninguém pode ser impedido de sonhar”, sendo
considerado culpado por se relacionar virtualmente com pessoa invisivel, em campo
imaginario:

Nao cabe nominar de descumprimento do dever de fidelidade a relagao
erotico-afetiva quando inexiste qualquer postura que afronte o dever de
respeito que deve reger as relagdes interpessoais. Ora, ndo ha como falar
em traicdo quando alguém se relaciona com outro exclusivamente por meio
de trocas virtuais. Nao se pode confundir o mero ciime do cbnjuge, que se
considera preterido pelo momento prazeroso desfrutado pelo parceiro, com
infidelidade ou adultério. Ninguém pode ser considerado culpado por fazer

uso de um espago imaginario e se relacionar com uma pessoa invisivel
(2007, p. 241).

Nao obstante o posicionamento daqueles que entendem nao serem as
relagcdes desenvolvidas na internet conduta que possa atingir o dever de fidelidade,
a chamada infidelidade virtual deve ser considerada quando existirem rela¢des
humanas virtualmente estabelecidas, que tenham potencial de atingir a honra do
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consorte®, sendo descartado do plano da infidelidade o acesso a produtos adultos
por meio da internet, que, desde que nao se revelem lesivas e constrangedoras,

dizem com a liberdade de cada cbnjuge dentro da relacao matrimonial.

Coaduna do entendimento de que em havendo relagdes humanas
virtualmente estabelecidas, estar-se-ia diante de um ato de infidelidade, Fabio Ulhoa
Coelho sustenta que “o chamado sexo virtual, em que o0s parceiros trocam
mensagens eroticas via internet, é exemplo de infidelidade” (2006, p. 53), ante o
reconhecimento de que o “quase-adultério” configura descumprimento do dever
conjugal de fidelidade.

Nesse sentido, Ana Cecilia de Paula Soares Parodi afirma que somente as

relacdes virtualmente estabelecidas é que se traduzem em verdadeiras traicoes:

Concentra-se, entado, a investigagdo acerca da infidelidade, nas relagdes
humanas virtualmente estabelecidas, caracterizadas pela contratagdo de
servigos telefonicos destinados a aproximagao pessoal de individuos, com
finalidade de amizade e namoro, vindo a se estabelecer um vinculo
continuado, com uma ou mais pessoas, ou, notadamente pela voga,
conservagdes permanentemente mantidas com parceiro de internet,
trocando-se mensagens de contelddo afetivo, romantico e/ou erético (2007,
p. 432).

Por conseguinte, o dever de fidelidade, reconhecido como um dever de
abstencao que recai sobre os conjuges de desenvolverem relagcbes com terceiros,
conforme o conceito aberto e abrangente faz com que qualquer ato que venha a

ocasionar lesdo a honra do consorte, atingindo a sua personalidade, seja
considerado ato ilicito, possivel de ensejar a repara¢gdo moral.

°% Em recente decisdo da justica do Distrito Federal (processo n. 2005.01.1.118170-3), foi condenado
por danos morais o cOnjuge que estabeleceu relagbes pela internet, com outra pessoa na
constancia do casamento. Essas relagdes foram consideradas como adultério virtual, ocasionando
a condenagao por danos morais, com fundamento juridico na quebra do dever de fidelidade,
contido no art. 1566, inciso |, e na caracterizagao de conduta ilicita, prevista no art. 186, ambos do
Cadigo Civil. A sentenga foi assim ementada: “Direito Civil — Agao de Indenizagdo — Dano Moral —
Descumprimento dos Deveres Conjugais — Infidelidade — Sexo Virtual (Internet) — Comentarios
Difamatérios — Ofensa a Honra Subjetiva do Cénjuge Traido — Dever de Indenizar — Exegese dos
arts. 186 e 1566 do Cdédigo Civil de 2002 — Pedido Julgado Procedente”.
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5.2 O dano causado pela infidelidade

O dano ¢ elemento essencial e indispensavel para a configuracao do dever de
indenizar. Nao se pode, por consequéncia, falar em indenizagdo se nao houver a
caracterizacao, no caso concreto, do prejuizo suportado pela pessoa titular do direito

de reparacao.

José de Aguiar Dias salienta a necessidade do dano, observando que esse é

o elemento que menos gera controvérsias:

O dano é, dos elementos necessarios a configuragdo da responsabilidade
civil, o que suscita menos controvérsia. Com efeito, a unanimidade dos
autores convém em que ndo pode haver responsabilidade sem a existéncia
de um dano, e é verdadeiro truismo sustentar esse principio, porque,
resultando a responsabilidade civil em obrigagdo de ressarcir, logicamente
nao pode concretizar-se onde nada ha que reparar. (2006, p. 969)

Todavia, quanto a questdo do dano, impera que sejam analisados o bem
juridicamente lesado e a questdo da prova, como fatores a serem considerados para
fins de configuracdo do dano moral advindo da infidelidade matrimonial.

5.2.1 A tutela da honra dos consortes

Conforme os novos valores da familia e dos direitos fundamentais da
personalidade, bem como do principio da dignidade da pessoa humana, a ofensa a
honra praticada por um dos conjuges contra o outro deve ser alvo de reparagao, na

forma de dano moral®.

% «“Quando ao dano n&o correspondem as caracteristicas do dano patrimonial, dizemos que estamos

em presenga do dano moral. A distingao, ao contrario do que parece, ndo decorre da natureza do
direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da les@o, do carater da sua repercussao sobre o
lesado. De forma que tanto € possivel ocorrer dano material em conseqiiéncia de lesdo a um bem
nao patrimonial. Releva observar, ainda, que a inestimabilidade do bem lesado, se bem que, em
regra, constitua a esséncia do dano moral, néo é critério definitivo para a distingao, convindo, pois,
para caracteriza-lo, compreender o dano moral em relagdo ao seu conteudo, [...]" (DIAS, José de
Aguiar, 2006 p. 992).
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Sem embargo da clara possibilidade de ocorréncia de danos materiais
suportados pelo consorte traido, € o dano de ordem moral, por exceléncia, que se
configura na espécie, isso porque a infidelidade no matriménio tem como efeito uma
lesdo a honra do consorte, por isso, sendo o dano que ela acarreta de natureza

moral®.

Segundo o ordenamento juridico brasileiro, toda pessoa é titular do direito a
honra, ndo importando em que relacédo ela esteja inserida e em que situacdes ela

necessite de protecao®'.

Por ter sido a protecdo a honra, primeiramente, instrumentalizada no direito
penal, que a tutela contra a callnia, difamacéao e injuria, a sua analise, quanto a

definicao e aspectos deve estar em consonancia com esse ramo do direito.

Assim, segundo o penalista Edgard Magalhdes Noronha, a honra “pode ser
considerada como o complexo ou conjunto de predicados ou condicbes da pessoa

que Ihe conferem consideragao social e estima prépria” (1996, p. 116).

A honra, como direito moral da personalidade, pode ser considerada sob dois

aspectos: o objetivo e o subjetivo®.

Damasio E. de Jesus, ao reconhecer que a honra pode ser encarada sob
esses dois aspectos, procede a definicdo com base em um critério distintivo:

Honra subjetiva € o sentimento de cada um a respeito de seus atributos
fisicos, intelectuais, morais e demais dotes da pessoa. E aquilo que cada
um pensa a respeito de si mesmo em relagdo a tais atributos. Honra
objetiva é a reputagdo, aquilo que os outros pensam a respeito do cidadao
no tocante a seus atributos fisicos, intelectuais, morais etc. (1993, p. 396).

80 «“Acrescente-se e enfatize-se que, entre as caracteristicas dos direitos da personalidade, real¢a-se
sua extrapatrimonialidade. Realga-se, portanto, que na grande maioria dos casos concretos, 0 que
caracteriza o prejuizo nas ofensas a honra é muito mais amplamente o dano moral e ndo o dano
material, que pode ocorrer, mas nao € essencial no caso” (VENOSA, 2004, p. 276, v. IV).

¢ “Reconhecidamente a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem se afiguram como direitos
individuais amparados pela Constituicdo, assegurando o texto a correspondente indenizagao pela
desobediéncia ao respeito” (NALIN, 1996, p. 61).

62 “A honra sempre foi tutelada pelo direito de todos os povos, por se tratar de direito da
personalidade, quer no aspecto subjetivo, quer no objetivo. Dai a distingao entre honra subjetiva
como sentimento de nossa dignidade propria, e honra objetiva, que se refere ao respeito e aprego
de que somos merecedores na sociedade em que vivemos” (NOGUEIRA,1995, p.10).
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Com efeito, a honra objetiva esta ligada a reputacdo da pessoa, ou seja,
aquilo que as outras pessoas pensam. E a visdo externa da sociedade. Por isso,
para que seja caracterizada a lesdo a honra objetiva, € necessario que o ato que
venha a ser danoso a moral, seja divulgado para que terceiros tenham

conhecimento.

Ja a honra subjetiva é o sentimento intimo que cada um possui acerca de
seus atributos. E aquilo que cada pessoa pensa de si mesma em relagdo a suas
condigbes fisicas, intelectuais e morais. Dessa forma, a lesdo a honra subjetiva

dispensa o conhecimento de terceiros para que seja configurada.

Em relagdo a honra, conforme Patricia Pimentel de Oliveira, “é possivel que a
violagcao da honra atinja os dois aspectos acima mencionados, ou tdo somente um
deles” (2001, p. 339).

Entado, a infidelidade pode ocasionar um dano a honra objetiva e a honra
subjetiva da pessoa, ou apenas a uma delas, dispensando assim a prova de que 0
ato de infidelidade seja amplamente conhecido pela sociedade, para o deferimento
da reparacao moral, bastando apenas o conhecimento do consorte traido, desde

que demonstre, superficialmente, esta lesdo a sua honra subjetiva.

Assim, na hipétese de ocorréncia de atos de infidelidade conjugal, o bem
lesado é a honra, bem que compde os direitos da personalidade, e que, por isso,
possui especial protecdo. O conhecimento do ato de infidelidade que viole a honra,
quer pelo proprio conjuge atingido, quer por terceiros, enseja a reparacao moral,

devendo, apenas, quantifica-la, de acordo com a potencialidade da lesdo ocorrida.

5.2.2 A prova do dano moral advindo da infidelidade

O dano moral advindo da lesdao a honra do consorte, ocasionada pelo
descumprimento do dever de fidelidade, deve ser encarada como uma lesdo ao
direito da personalidade do cdnjuge ofendido.
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Com efeito, ao estabelecer um liame entre a lesdo a honra do cénjuge,
advinda do descumprimento do dever de fidelidade, com a lesdo a um direito da
personalidade, a exigibilidade da prova do dano, em ambas as hipoteses, deve ser

similar.

Assim, no tocante a lesdo aos direitos da personalidade, Paulo Luiz Netto
Lébo assevera que a simples lesdo acarreta a responsabilidade direta de indenizar,

dispensando a prova do dano ou prejuizo:

A responsabilidade opera-se pelo simples fato da violagao (damnu in
re ipsa); assim, verificada a les&o a direito de personalidade, surge a
necessidade de reparagdao do dano moral, ndo sendo necessaria a
prova do prejuizo, bastando o nexo de causalidade (2001, p. 80).

No plano da responsabilidade civil extrapatrimonial, Paulo Roberto Ribeiro
Nalin, ao tratar da prova do dano moral, sustenta que deve existir presuncao a

favorecer o atingido em seus direitos personalissimos:

Uma vez sendo impossivel ao prejudicado externar o dano moral puro, e
mesmo outros tantos danos extrapatrimoniais, e em sendo mais inviavel
ainda quantificar tal dano, parece ser razoavel a aceitacdo da presungao
como mecanismo hdabil a superar a questdo da carga probatéria
originalmente estabelecida em desfavor do autor (1996, p. 103).

Em relacdo a dispensabilidade da prova do dano, observa Carlos Roberto
Gongalves, com amparo na licdo de Mario Moacyr Porto, que “o dever de reparar
assume, ainda que raramente, o carater de uma pena privada, uma sancao pelo
comportamento ilicito do agente”, o que dispensaria a prova do dano, com base na
licdo de que “as ofensas aos direitos da personalidade autorizam uma reparacao
pecuniaria mesmo que nenhum prejuizo material advenha das ofensas” (2007, p.
35).

Dessa maneira, a indenizagdo pelos danos morais advindos do

descumprimento do dever conjugal de fidelidade, por acarretar lesdo a
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personalidade do conjuge, deve ser analisada como se fosse uma pena privada, na

qual a prova do dano deve ser dispensavel®.

Com efeito, Caio Mario da Silva Pereira destaca que “no ambito das relacdes

conjugais ndo € necessario provar previamente os danos especificos, devendo ser

levada ao julgador a prova do fato que gerou a dor, sofrimento e sentimento intimos

que o ensejam” (2004, p. 303).

Com base na ligdo de Regina Beatriz Tavares da Silva, em se tratando de

dano moral advindo do descumprimento do dever de fidelidade, a prova do dano é

dispensavel:

Por ser o casamento um contrato, embora especial e de Direito de Familia,
a responsabilidade civil nas relagdes conjugais é contratual, de forma que a
culpa do infrator emerge do descumprimento do dever assumido, bastando
ao ofendido demonstrar a infragdo e os danos oriundos para que se
estabeleca o efetivo, que é responsabilidade do faltoso. Na demonstracdo
dos danos, nao olvidamos que, sendo morais, surgem da propria ofensa,
desde que grave e apta a produzi-los. Porém, os danos indenizaveis na
responsabilidade contratual sdo aqueles decorrentes direta e imediatamente
da inexecugao do dever preestabelecido, de forma que os danos mediatos,
que derivam do rompimento do matrim6nio e somente tém ligagdo indireta
com o descumprimento de dever conjugal, ndo sdo reparaveis no direito
posto (1999, p. 184).

Assim, sendo a infidelidade um ato ilicito que atenta contra a honra do

consorte ofendido, a configuragdo do dever de indenizar dispensa a prova do dano,

que exsurge da propria ofensa a personalidade e dignidade da pessoa humana.

& A chamada pena privada vem sendo considerada, principalmente, pelos doutrinadores italianos,
para fins de indenizagdo contra atos lesivos a personalidade, considerados extrapatrimoniais.
Conforme Paollo Gallo, a evolugéo da responsabilidade civil faz com que “il danno non costituisce
infatti um pressuposto essenziale” para a obrigagdo de indenizar os danos extrapatrimoniais:
“Levoluzione della responsabilité civile nos si & pero fermata a questo punto; dopo aver condotto ad
elminare in um crescente numero di ipotesi uno dei pressupposti cardine pe la applicazione dell
istitutto, vale a dire la colpevolezza, ha condotto ad uma crescente attenuazione della necessita
stessa di provare um danno di fini dell operare dell instituto” (1996, p. 8).



97

5.3 Outros fatores que devem ser considerados

Mesmo diante da conduta ilicita, consubstanciada na infidelidade do consorte,

a configuracao do dano moral deve ainda estar ligada a andlise de outros fatores.

Essa exigéncia emana da propria complexidade do tema e do cuidado que a
doutrina e os tribunais devem ter a fim de evitar a monetarizacdo das relacdes

familiares, com o deferimento das indenizagoes®.

Primeiramente, é preciso esclarecer e realizar a distincdo entre o dano
decorrente da dissolugdo da sociedade conjugal e dano resultante da quebra do
dever de fidelidade. Uma coisa € a solidao e o sofrimento que a separacao, quer
litigiosa ou consensual, acarreta, e situacao diferente € a do conjuge traido, que
passa humilhacao e sofrimento de ver ou saber que seu consorte mantém relagdes

fisicas ou morais com outra pessoa.

Essa distingao entre os danos oriundos da separagao e os danos oriundos da
quebra do dever de fidelidade foi identificada por Regina Beatriz Tavares da Silva,
que considerou aqueles como danos mediatos e estes imediatos, aptos a gerar o

dever de indenizar®.

Por isso, ha que se ter presente que a indenizagdo por danos morais nao
contempla a simples dissolucdo da sociedade conjugal, mesmo que litigiosa, em

favor do cénjuge inocente.

64 Sergio Gischkow Pereira alerta para o perigo da monetarizagéao das relagdes familiares, que emana
da possibilidade do dano moral no direito de familia. Para ele, simplesmente transportar a idéia,
hoje excessiva, de indenizagdo por danos morais, para a familia, acarretaria a monetarizagao das
relacdes familiares. Quanto aos efeitos dessa monetarizagéo, o autor pondera a sua preocupagao:
“Transportar esta visao para o mundo erético-afetivo, € terminar com a paixao, € liquidar com o
amor, é aprisionar a libido, é abafar a forga do sexo, é implantar manuais vitorianos para regerem a
conduta sexual e amorosa, € impor em puritanismo retrégrado, é querer um direito para santos e
anjos e nao para seres humanos, & calar os poetas, € concretizar a pior, mais cruel e mais
profunda das censuras, € medir sentimentos com parametros Idgico-formais e legalistas!” (2004, p.
82).

“Porém, os danos indenizaveis na responsabilidade contratual sdo aqueles decorrentes direta e
imediatamente da inexecug¢ao do dever preestabelecido, de forma que os danos mediatos, que
derivam do rompimento do matrim6nio e somente tém ligagao indireta com o descumprimento de
dever conjugal, ndao sdo reparaveis no direito posto” (SILVA, Regina Beatriz Tavares da, 1999, p.
184).

65
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E necessario que haja o descumprimento do dever conjugal, aqui considerado

como a quebra do dever de infidelidade, capaz de ensejar o dever de indenizar.

Nesse sentido, ha que se estabelecer a relagdo causal entre o ato de
infidelidade, que acarreta lesédo a honra do consorte, e o sofrimento (honra subjetiva)
e humilhacédo (honra objetiva) por ele suportado, para que se configure o dever de

indenizar.

Caio Mario da Silva Pereira sinala a necessidade da relagéao causal:

Também no &ambito do casamento para que se concretize a
responsabilidade, € indispensavel que se estabelega uma interligagéo entre
a ofensa entre o bem juridico e o prejuizo sofrido, de tal modo que se possa
afirmar ter havido o dano porque o agente procedeu contra o Direito.
Mesmo que haja culpa e dano, ndo existe obrigagdo de reparar se entre
ambos nao se estabelecer a relagdo causal (2004 p. 301-02).

Sendo assim, ndo se pode perquirir da hipétese de indenizacao pela simples
dissolugao da sociedade conjugal. Somente se vislumbra a reparagédo moral, quando

o sofrimento e a humilhacao forem ocasionados pela quebra do dever de fidelidade.

Complementa essa idéia de causalidade o elemento culpa, que deve ser
considerado®. Para que se possa conceder o dano moral é indispensavel que haja a
manifesta culpa do cénjuge pelo rompimento do casamento, fundada na conduta
ilicita, caracterizada pela infidelidade. E necessario que, em meio ao casamento, o
cbnjuge pratique atos que atentem contra os deveres conjugais, como no caso,

pratique atos de infidelidade, causado pelo seu comportamento culposo.

A responsabilizagdo deve advir do exame da culpa, no sentido de considerar
a conduta infiel do cénjuge, consubstanciada na potencialidade de ela ocasionar o
rompimento da sociedade conjugal. Isso leva a constatacao de que, se mesmo que
praticada a infidelidade culposa, ndo ocasione a instauragao da dissolucao conjugal,

nao se pode perquirir da indenizagao.

® Augusto César Belluscio, ao tratar da relagdo de causalidade entre a culpa e o dano, salienta:
“entre la culpa y el dano debe haber relacidon de causalidad; sobre este punto se aplican los
principios generales de la responsabilidad civil” (1983, p. 36).
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Por isso se considera, ainda, que essa dissolucdo deve ser imediata, ou seja,
ha que se ter a imediata reacdo do consorte traido para que se possa analisar o
cabimento do dano moral. E que o decurso do tempo age em desfavor do conjuge
lesionado que, ao nao ingressar com as medidas cabiveis e necessarias para a
reparagdo de sua honra, faz presumir seu desinteresse pela reparacao,
demonstrando que a infidelidade nao ocasionou abalo suficiente para lesar a sua

personalidade.

Outro fator importante é a inexisténcia do perddo conjugal. Aparecida
Amarante obtempera que “o perdao do conjuge apaga os efeitos daquelas condutas
desonrosas ja que consiste em renuncia ao direito de invocar aquelas culpas” (1991,
p. 206).

Por isso, em tese, ndo se pode falar em dano moral, quando ha, na espécie, a
mantenc¢a da coabitacdo posterior a infidelidade ou a retomada da relagéo conjugal,
fatores que podem levar ao entendimento de que o cdnjuge infiel obteve um perdao

pela sua conduta.

Em relacdo ao perdao, Paulo Dourado de Gusmao, quando da conceituacao
da infidelidade como causa do divércio, ainda sob a égide de legislagbes anteriores,
destaca que o perdao, além de poder ser tacito, acarreta a impossibilidade de que a

quebra do referido dever seja considerada como causa do divorcio:

Mas é passivel de perdao, que pode ser tacito, isto é, presumido, se o
cOnjuge inocente, depois de ter ciéncia do adultério, continua a coabitar com
o cdnjuge adultero. Nesse caso, ndo pode ensejar agdo de desquite, por
nao tornar insuportavel a vida em comum [...]. O perdao tacito do adultério
impede seja 0 mesmo argiiido como causa de divércio (1987, p. 25).

Destarte, além dos requisitos considerados para a caracterizagdo da
responsabilidade civil, ha ainda que se observar outros fatores, tais como a relagao
causal que demonstre ser a infidelidade o fator desencadeador do sofrimento ou da
humilhagéo, a reacdo do ofendido, que deve ser imediata e a inexisténcia de um
perdao conjugal, seja ele tacito ou expresso.
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Por derradeiro, em relacéo a configuracao, cabe sinalar a precisa licdo de Ruy
Rosado de Aguiar Junior, para quem “a acado somente sera cabivel quando
demonstrada a gravidade da ofensa” (2004, p. 370). E, sendo assim, em algumas

relacdes, nada pode ser mais grave do que a infidelidade conjugal.
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CONCLUSAO

A andlise do dever de fidelidade e o dano moral na relagdo conjugal, sob a
otica dos direitos fundamentais da personalidade e do principio da dignidade da
pessoa humana, conduz a duas conclusées que emanam da hermenéutica desses

postulados no ordenamento juridico brasileiro.

A primeira assenta-se na possibilidade de o dano moral figurar na relacao
conjugal, sobretudo quando da ruptura do casamento, ensejando um dever de
indenizar, que recai sobre o cbnjuge que ofende, com sua conduta, os direitos da

personalidade do consorte inocente.

A segunda conclusdo é a de que o descumprimento do dever de fidelidade
conjugal possui potencial ofensivo capaz de fundamentar a indenizagdo por danos

morais, considerando os atos de infidelidade como atos ilicitos.

Embora distintas as conclusdes, ambas estdo intimamente ligadas e

encontram fundamentos similares que as sustentam.

Pelo fato de o direito de familia ndo regulamentar a reparagdo moral na
relacdo conjugal, bem como nao explicitar sancao ao conjuge infiel, as conclusdes
que esse trabalho expde estdo calcadas na exegese constitucional e civil de que os
direitos fundamentais da personalidade e o principio da dignidade da pessoa

humana possuem aplicabilidade imediata no ambito da relagdo matrimonial.

A construcdo juridica de que os direitos da personalidade sao direitos
fundamentais dos cbnjuges, aplicando-se a eles a sua tutela, e isso inclui o direito a
reparacdo moral pelas lesées sofridas, seguramente sustenta que a infidelidade, por
causar lesdo a honra do consorte ofendido, é fundamento bastante para a

indenizagao extrapatrimonial.

E necessario e indispensavel que se analise a pessoa humana em toda sua

dimensao ontolégica e ndo como simples sujeito de relacdo juridica. A pessoa
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humana deve ser colocada como centro das destinagdes juridicas. H4 que se

imprimir efetividade ao postulado, aplicando-o nas relagdes publicas e particulares.

Dai a necessidade da aplicabilidade direta dos direitos fundamentais,
instrumentos capazes de concretizarem essa expectativa. Na espécie, toda a
fundamentacgao visa a demonstrar que tais valores sao imediatamente aplicaveis na

relacao familiar.

Nesse aspecto, 0 que parece simples se revela complexo. Nao pela auséncia
de valores e instrumentos legais, mas sim pela resisténcia que ainda existe em
manter-se como paradigma a familia matrimonializada, soberana em face das

pessoas que compdem a entidade familiar.

A incidéncia dos direitos fundamentais da personalidade, impulsionados pelo
principio da dignidade da pessoa humana, levou a funcionalizagdo da familia e a
tutela da personalidade do consorte. Essa relacao direta entre familia e dignidade da
pessoa humana faz com que a entidade familiar exista para propiciar o

desenvolvimento da pessoa, tutelando sua personalidade.

A primazia da pessoa, nas relacbes de familia, na garantia da realizacéao e
protecdo dos direitos da personalidade, € a condicdo primeira de adequacao do
direito a realidade. A eficacia e o conteudo do principio da dignidade da pessoa
humana, como verdadeiro guardiao dos atributos da personalidade, conduzem ao
reconhecimento de que o cbnjuge ofendido possui direito fundamental de ser

reparado, caso exista lesao praticada pelo seu consorte na relagéo conjugal.

A infidelidade, isso ninguém duvida, em condicbes normais, possui real
potencial ofensivo que atinge a honra do consorte, o que deve ser tutelado por meio
de reparacdo, ante a incidéncia dos direitos da personalidade nas relacoes

conjugais.

A configuragdo do dano ocasionado pela infidelidade do consorte esta

delimitada, quanto aos seus requisitos, nos principios gerais da responsabilidade
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civil, pela relacdo extracontratual advinda do casamento que, embora tenha

caracteristicas contratuais, é sui generis e de direito de familia.

Além de fatores especificos que devem ser observados, ante a peculiaridade
da matéria, verifica-se que a infidelidade é ato ilicito, e o dano que dela resulta &
presumido, dispensando a sua prova. A culpa, por sua vez, deve ser averiguada
como fundamento da dissolucao conjugal, 0 que também da a idéia da causalidade,
exigida como fator desencadeador do sofrimento e humilhacdo. Esses,
resumidamente, e para fins de consideragcdes acerca da configuracdo da obrigacao
de indenizar, acredita-se, serem o bastante para nortear as conclusdes que a

investigacao se propds, nesse ponto.

Ressalta-se, a fim de evitar ilagbes que ndo condizem com as linhas do
trabalho: ninguém é obrigado a casar e, tdo pouco, a manter-se no matriménio. O
que, todavia, deve ser considerado é que, enquanto assim estiver, estara no dever
de respeitar seu consorte. A separacao, nesse sentido, por si s6, nunca deve gerar a

reparagao moral.

Na vida, assim como no direito, nem sempre o que deve ser efetivamente
assim o é. Na vida, o casamento deveria ser palco de felicidades e de formacgéo de
entidade familiar propicia ao desenvolvimento de seus integrantes. Nem sempre o é.
No direito, a infidelidade deveria ser sancionada com instrumentos capazes de
demonstrar que a sociedade desabona tal conduta extremamente lesiva. Assim, ndo

oé.

Todavia, cabe ao jurista considerar a realidade dos fatos e ponderar as
auséncias legislativas, com instrumentos que a ordem juridica oferece para a
resolucao de problemas sociais. E isso a Constituicdo Federal e o proprio Cddigo
Civil propiciam.
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E foi assim, com essa idéia, que nasceu a oportunidade e vontade de
desenvolver este trabalho, impulsionado e fundamentado na possibilidade da
reparacdo moral no casamento, advinda da infidelidade conjugal, como uma solugao

civil e constitucional ao problema que se acredita existir e precisar de uma resposta.
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