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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar responsabilidade nas relagdes
conjugais diante da violagdo do dever de fidelidade reciproca, previsto no art. 1566,
inciso | do Cdédigo Civil de 2002. Para tanto, serdo analisadas a aplicacdo da
responsabilidade civil no tocante ao conjuge infiel e ao terceiro que corrobora com
aquele para concretizar o ato de infidelidade. De inicio, o Casamento sera
examinado dentro do ordenamento juridico com o intuito de auferir a sua natureza
juridica e de esmiugar a importancia dos deveres conjugais, inclusive o dever de
fidelidade reciproca, na perspectiva do contexto da relagdo conjugal ap6s a Emenda
Constitucional numero 66 do ano de 2010. Realizar-se-a uma averiguagao minuciosa
da responsabilidade civil aplicada nas relagdes familiares e os dissidios doutrinarios
que envolvem tal questdo. Posteriormente, a responsabilizacdo civil tera
direcionamento voltado para a violagao do dever de fidelidade reciproca, tanto no
ambito doutrinario como no plano das decisdes dos tribunais patrios. Logo em
seguida, sera abordado a possibilidade de aplicagédo da responsabilidade civil em
face do terceiro que corrobora com o cbnjuge infiel na violagdo do dever conjugal de
fidelidade reciproca. Quanto a esta ideia, o presente trabalho se incumbe de realizar
uma aproximacdo adequada com teoria do terceiro cumplice, nascida no direito
contratual, na busca por sustentacdo para a responsabilidade civil do terceiro
cumplice de cbnjuge infiel em face de dano causado ao cénjuge traido por forga da
violagdo do dever ja mencionado. Por essa razdo, € fundamental delimitar os
critérios para a aproximacado adequada da doutrina do terceiro cumplice a situagao
do terceiro cumplice de cbénjuge infiel, averiguando a possibilidade de
responsabilizacido deste.

Palavras-chave: Casamento, Infidelidade Conjugal, Responsabilidade Civil, Direito
de Familia, Teoria do Terceiro Cumplice.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho visa a demonstrar a aplicacdo da responsabilidade civil na
relagdo matrimonial em face do conjuge que viola o dever de fidelidade reciproca por meio de
adultério, bem como a possibilidade de responsabilizacao do terceiro que concorre com o
conjuge no cometimento do referido ato.

Em que pese a responsabilidade civil do conjuge adultero seja admitida por
grande parte da doutrina, existe uma negativa por parte dos Tribunais patrios superiores em
relagdo a responsabilidade do terceiro que corrobora para a efetivacao da violacao do dever de
fidelidade.

Logo, a presente monografia se debruca a buscar alternativas em face do fertius
que atua em consonancia com o conjuge na pratica de adultério, pois € possivel que o conjuge
traido suporte um dano relativo a infidelidade cometida. Para tanto, buscou-se uma aplicagao
adequada da teoria do terceiro cumplice, utilizada no ambito contratual, a fim de construir
uma alternativa para que o conjuge traido tenha um ressarcimento do dano sofrido por forga
da infidelidade.

Vale ressaltar ainda que este trabalho monografico canaliza a problematica trazida
inicialmente para a figura do casamento, embora reconheca que este ndo ¢ a inica maneira de
formacao de entidade familiar. Ademais, justifica-se a restricdo do tema ao relacionamento
conjugal pelo fato de a responsabilidade civil nascer de ato contrario ao dever conjugal de
fidelidade reciproca.

Além disso, ¢ necessario aduzir que o estudo feito mediante trabalho monografico
estd imbricado na correlagdo da responsabilidade civil com o dever supradito e na observancia
dos preenchimentos da responsabilizagdo civil inerentes ao conjuge infiel e o terceiro.

Entretanto, ao analisar a responsabilidade em face do terceiro diante da
problemaética j& aduzida de inicio, cumpre esclarecer que ha a tentativa de trazer a baila a
adaptagdo de uma teoria formada no plano dos contratos, para desconstruir a negativa desta
responsabilidade, o que ¢ feito em decisdes dos Tribunais Superiores sob a alegacdo de que
nao ha norma neste sentido.

Nesta senda, tratando-se de adequacdo da teoria do terceiro cumplice para

aplicagdo no ambito das relagdes conjugais violadas por meio de adultério a fim de
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responsabilizacdo do terceiro, ¢ possivel a construcao de diversas respostas aptas a demonstrar
fundamentagdes que tornem claras a possibilidade de responsabilizagao do tertius sob a lume
da teoria retromencionada.

O tema proposto no presente trabalho busca uma solucdo social frente a
infidelidade conjugal projetada na forma de adultério, esta que vem sendo cada vez mais
recorrente na sociedade e que pode gerar graves danos ao conjuge traido, haja vista que o
casamento ¢ resultado da confluéncia volitiva de ambos os consortes em construir uma vida
comum, sendo clara, portanto, a necessidade de aplicagdo da responsabilidade civil como
forma de defender o intuito do casamento e reeducar aqueles que insistem na pratica do
adultério.

Além de se preocupar com a situagdo social corriqueira da infidelidade conjugal,
deve-se destacar que a problematica apresentada como cerne do presente trabalho tem a
finalidade social de proteger os fins dos quais a unidade familiar se incumbe, pois aplicar a
responsabilidade civil em face do conjuge traidor e do terceiro que corrobora para tanto seria
uma forma de inibir futuras praticas semelhantes, o que implicaria em uma preservacao da
entidade familiar formada pelo casamento.

No angulo da ciéncia juridica, a tematica deste trabalho tem importancia, por
tratar de uma solucao frente a responsabilizacao do conjuge infiel devido a violagao do dever
de fidelidade reciproca, de modo a demonstrar os vieses doutrinarios que se debrugam sobre o
assunto, assim como os julgamentos divergentes dos tribunais diante de tal tematica. Cabe
salientar ainda que deve ser considerada a andlise juridica da responsabiliza¢do de terceiro
que participa da infidelidade, j4 que se trata de caso pouco explorado pela jurisprudéncia
patria e pela doutrina nacional, ou seja, defronta-se com tema que ocupa area cinzenta do
direito, o que implica em atender a fim social do direito, buscando novas interpretagdes acerca
do assunto. Além disso, procura-se dar evidéncia as razdes pelas quais a doutrina do terceiro
cumplice se mostra presente no ordenamento brasileiro, ainda que nao seja mencionada
explicitamente, uma vez que os fundamentos da referida teoria sao utilizados com o fim de
solucionar diversas situagdes julgadas pelos tribunais patrios.

Neste diapasdo, o capitulo que encabeca o presente trabalho tem o condao de
demonstrar a evolucao do casamento desde a antiguidade até o contexto brasileiro posterior a
Constituicao Federal de 1988. Apos realizar essa trilha historica para o estabelecimento das
bases juridicas do casamento, fez-se uma analise das teorias que determinam a natureza

juridica da relagdo matrimonial, das quais depreendeu-se aquela que mais se enquadra ao
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contexto posterior 2 Emenda Constitucional numero 66 de 2010. O referido capitulo ainda se
preocupa em tangenciar a questao dos deveres conjugais dispostos no artigo 1516 do Codigo
Civil de 2002, destrinchando cada um dos referidos deveres de modo a demonstrar a sua
importancia e as modificagdes neles sofridas em face dos influxos sociais contemporaneos.
Em seguida, os deveres matrimoniais sdo emparelhados a autonomia privada dos conjuges,
demonstrando que estes podem escolher como o seu relacionamento conjugal vai se
encaminhar, mas nem por isso os deveres matrimoniais devem ser menosprezados.
Finalizando o capitulo inicial, foi posta em evidéncia a forma de violagdo de cada dever
conjugal e as suas consequéncias, dando uma énfase maior no dever de fidelidade, que ¢ um
dos pontos principais do presente trabalho.

No capitulo posterior, houve uma preocupacao em estabelecer a aplicagdo da
responsabilidade civil no direito de familia, combatendo os pontos dissonantes na doutrina
civilista e utilizando como sustentidculo as decisdes dos tribunais patrios, com o fito de
demonstrar a necessidade de aplicagao da responsabilidade civil no ambito das relacdes
familiares. Em seguida, atentou-se em destacar a aplicagdo da responsabilidade civil em face
da infidelidade conjugal, de modo que todos os elementos atinentes ao instituto juridico da
responsabilidade foram alvo de exame esmerado. Quanto a questdo da responsabilidade civil
em face da infidelidade conjugal, ¢ importante dizer que o estudo se restringiu a figura do
conjuge infiel através de elementos doutrinarios, projetos de lei formulados nesse sentido e
casos levados ao Superior Tribunal de Justi¢a envolvendo a tematica mencionada.

O capitulo que encerrou a fundamentagdo juridica deste trabalho tratou da
responsabilidade do terceiro em face da violagdo do dever de fidelidade conjugal por meio do
adultério. Para tanto, fez-se necessaria uma aproximacao adequada da figura alheia a relagdo
conjugal com a teoria do terceiro ciimplice, esta que ¢ oriunda do direito dos contratos. Nessa
tentativa de adequar a teoria do terceiro cimplice a figura do amante, fez-se obrigatoria a
atencdo quanto ao estabelecimento das bases principiologicas da referida teoria, aos seus
fundamentos, a espécie de responsabilidade do terceiro que interfere em relacao contratual e
aos requisitos especificos para a sua aplicacdo. Apos esmiugar a teoria do terceiro cimplice
no ambito dos contratos, por oportuno, foi examinada a aplicagdo dos elementos que
consubstanciam a tal teoria nos julgamentos dos Tribunais Superiores, com o intuito de
comprovar a presenca da doutrina no direito patrio, possibilitando a sua adequagao aos outros

ramos do direito civil além do direito contratual.
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Encerrando o ultimo capitulo, atinge-se o fim do presente trabalho, que se dispde
a buscar uma adequacdo da teoria do terceiro cumplice, a fim de se observar a
responsabilizacdo de figura que estd alheia a relagdo conjugal, mas mesmo assim intercede
nessa relagdo com intuito de promover a quebra do dever de fidelidade reciproca, em conluio
com o conjuge traidor.

Contextualizando os capitulos mencionados até entdo, o fim ultimo do trabalho
aqui disposto ¢ a conjectura de elementos que demonstrem a possibilidade de
responsabilidade civil na reagdo conjugal perante o dever de fidelidade reciproca, quanto a
figura do conjuge infiel e do terceiro que corrobora para quebra do referido dever, sendo que
o ultimo tera a sua responsabilidade observada mediante adequagdo da teoria do terceiro
cumplice no ambito dos contratos para o direito de familia, no sentido avaliar se existe ou nao

o surgimento de pretensdo indenizatdria favorecendo o conjuge traido.
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2. CASAMENTO

O casamento se traduz na mais relevante entre todas as institui¢des de direito
privado, pois se trata de uma das bases da familia, de grande valia no ambito social, restando
inequivoca a importancia dos contornos que tomou como instituto juridico no ambito do
ordenamento patrio.'

A figura juridica do casamento, por se consubstanciar em um conceito juridico,
tem a caracteristica de variar conforme o contexto social no qual esteja inserida, ou seja,
evolui de acordo com o periodo historico, demonstrando assim a influéncia da temporalidade
na sua formacdo.?

Devido a importancia do matrimdnio, ja retratada inicialmente, fez-se necessaria a
busca pela delimitagdo de um conceito do termo, implicando posicionamentos de diversos
doutrinadores relacionados ao certame do direito de familia.

No Brasil, inimeros conceitos brilhantes foram trazidos, cada um influenciado
pelo contexto social de sua época. Acompanhado pelo posicionamento juridico de muitos

juristas, temos o entendimento classico do inclito doutrinador Clovis Bevilaqua:

O contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma mulher se unem
indissoluvelmente, legalizando por ele suas relagdes sexuais, estabelecendo a mais
estreita comunhdo de vida e de interesses, e comprometendo-se a criar e educar a
prole que de ambos nascer.’

Obviamente, o conceito classico trazido a baila por Clovis Bevilaqua esta
adequado ao seu contexto social, contudo merece algumas pontuagdes. Isso por que o atual
contexto em que se insere a sociedade brasileira o casamento, admite a eliminacdo da
condicdo da diversidade de sexo para o acontecimento do casamento civil.*

Ademais, ¢ necessario lembrar que a ideia de procriagdo sustentada no
posicionamento supradito de Clovis Beviladqua ndo poderia continuar a prosperar, tendo em

conta que o casamento ¢ a comunhdao de vida entre pessoas, independentemente do fim

I DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. v.5. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2011, p. 51

2 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 19 et seq.

SBEVILAQUA, Clovis. Direito de Familia. Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://direitocivildigital.com/wp-
content/uploads/colecoes/03clovis/Direito%20de%20Familia.pdf> Acesso em 21/04/2017.

4 Para maiores discussdes acerca deste tema, ver teor do julgamento da decisdo do Relator Ministro Carlos Ayres
Britto do Supremo Tribunal Federal acerca da ADIn 4277/DF, juntamente com decisdo do Relator Ministro Luis
Felipe Salomao do Superior Tribunal de Justica em face do Recurso Especial 1.183.378/RS, ambas no sentido de
eliminar a condig@o da diversidade de sexo para que houvesse o casamento civil também chamado de casamento
homoafetivo.
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reprodutivo. A Constituicdo Federal da Republica garante um livre planejamento familiar,
sem afetar a estrutura juridica do matrimonio, uma vez que o proprio Codigo Civil e o
Estatuto da Crianga e do Adolescente asseguram o procedimento adotivo por pessoas nao
casadas, demonstrando a auséncia de liame entre a reproducio e o casamento.’

Em paralelo a isso, ndo ¢ razoavel pregar a indissolubilidade do casamento,
trazida a baila no entendimento de Clovis Bevildqua, pois a comunhao pessoal ¢ uma relagao
abastecida pelo vinculo afetivo entre os consortes, €, ndo mais havendo afeto que justifique a
manutencdo da sociedade conjugal, chega-se ao reconhecimento da dissolugdo do vinculo
como uma forma de preservar a integridade fisica e psiquica dos participantes.®

A liberdade para criagdo de todas as espécies de entidade familiar, inclusive a
relagdo matrimonial, estd alicercada no principio da liberdade, que diz respeito ao livre poder
de escolha ou autonomia de constitui¢do, realizagio e extin¢io de entidade familiar.’

Assim como o conceito proposto por Clovis Bevildqua, também merece destaque,
considerando-se as mesmas ressalvas feitas anteriormente, a definicdo acerca do matrimonio
trazida pelo Cddigo Civil Portugués® de 1966, no seu art. 1577, pois é esta legislagdo se
preocupada demasiadamente com o vinculo matrimonial, entendendo a unido conjugal como
contrato.

Em consequéncia dos conceitos trazidos a debate e das pontuacdes feitas até aqui,
urge a ideia do casamento como uma forma de comunhdo de vidas por vontade das partes,
alicer¢adas pelo afeto, pela integracdo dos consortes por meio de uma plena integragdo fisica
e psiquica.’

Nao alongando a discussdo conceitual acerca do casamento, em virtude da
diversidade de posicionamentos nesta seara, ¢ imperioso seguir a linha de entendimento
trilhada até aqui, percebendo que as defini¢gdes da unido conjugal apresentadas adotam um
viés contratualista em relagdo ao matrimonio.

Sendo assim, para dirimir os aspectos contratuais mencionados anteriormente

acerca do matriménio, o curso do presente capitulo tem o condao de realizar uma regressao

> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil Familias. V.6, 7 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 144 et seq

6 Id. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2007, p.47 et seq

7LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 69 et seq

SPORTUGAL. Cédigo Civil Portugeés. Disponivel em: <
https://www.igac.pt/documents/20178/358682/C%C3%B3digo+Civil.pdf/2e6b36d8-876b-433¢c-88c1-
5b066aa93991 > Acesso em 29 de abr. de 2017.

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil Familias. V.6, 7 ed. Sio
Paulo: Atlas, 2015, p. 147
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historica do instituto juridico em destaque, a fim de promover a constru¢do da natureza
juridica do casamento no contexto das civilizagdes antigas até o periodo posterior a
implementagao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Além da natureza juridica do casamento mediante a perspectiva historica, o
presente capitulo tem o conddo de demonstrar a anélise das teorias acerca da natureza juridica
do casamento como um todo, demonstrando a doutrina que melhor se aproxima da relagao
conjugal, o que implica em discussao esmerada nos deveres especificos da relacao conjugal e
os reflexos da sua violagdo frente a autonomia privada efetivada pela Emenda Constitucional

66 de 2010.

2.1 ASPECTOS HISTORICOS DO CASAMENTO

O casamento traz no seu bojo a assinatura de diversas épocas historicas, contudo ¢
primordial realizar uma mengdo a ideia de familia na concepgdo do direito privado pregado
em Roma, pois tal conceito tem sua importancia pautada na ligagdo direta com o papel que a
propria familia possuia na sociedade, significando, portanto, um sistema de regras através do
qual se mantinha como unidade produtiva.!’

No concernente a ideia de familia no direito romano, existia a formagdao de um
parentesco juridico, responsavel por englobar todos aqueles submetidos ao poder de um
mesmo pater familias, transmitido somente pela linha paterna, j4 que apenas os homens
poderiam figurar como pater familias.!! O patrio poder sempre esteve presente na Historia do
direito romano, submetendo a familia ao poder do seu representante paterno, que comanda
seus representados, como gerente de fundo patrimonial da unidade produtiva familiar.'?

Como ja foi dito, a institui¢do familiar em Roma era encarada como unidade
produtiva gerenciada pela figura do pater familias, pois concretizava algumas fungdes tipicas
de pessoa juridica, ponto que justifica o parco desenvolvimento do mencionado instituto.!?

Além disso, cumpre esclarecer que o direito romano continha regras acerca do
matriménio, essas que eram incumbidas de determinar a forma de unido e separagdo

patrimonial, assim como o modo de acréscimo das unidades familiares em face dos regimes

19 L OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Licdes Introdutoérias. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 47.

' CASTRO, Flavia Lages. Histéria do direito: Geral e Brasil. 8 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.98.

2 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 9.

13 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria: Licoes Introdutérias. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p-47
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dotais e regime de poder entre homem e mulher, resultando, portanto, em verdadeiras
sociedades caracterizadas pela unido dos consortes em detrimento do affectio, que nao
repousa no sentimento romantico atual, mas sim em algo similar ao affectio dos so6cios em
uma sociedade.'

Nao se pode deixar de mencionar que, em terras romanas, o casamento se dava de
duas formas: O cum manu e o sine manu. O cum manu se traduzia em uma forma de constituir
o poder do marido sobre a mulher, fato que ocorria mediante confreatio (tipo de ritual
religioso, ao qual os nubentes se sujeitavam), coemptio (venda formal da nubente pelo seu
pater familis) ou o usus (aquisicdo do poder absoluto sobre a mulher por forca da posse
prolongada). J& o sine manu, também era uma forma de constituir o matrimdnio, mas,
diferentemente do cum manu, o poder marital sobre a mulher ndo se apresentava de forma
absoluta, haja vista que esta continuava submetida ao seu pater familis."

Nesta esteira, insta declarar que o casamento em Roma era caracterizado por ser
ato privado, ndo se sujeitando ao poder publico; tratava-se, portanto, de ato informal e tinha
suas justas nupcias como condi¢do para o nascimento de cidaddos legitimos.'®

Em paralelo, ¢ imperioso aduzir que o matriménio, no direito romano,
concretizava-se com um ato consensual continuo de convivéncia; portanto, uma res facti e
ndo uma res iuris, devendo ser entendido como uma avenga constante para que os conjuges se
mantenham em comunho.'’

Apds a unido, os consortes precisavam demonstrar que estavam satisfeitos com o
novel estado social, ou seja, era de suma importancia a confirmacdo do seu casamento,
concretizado por meio do affectio maritalis € o honor matrimonii, sendo o primeiro definido
pelo afeto que um cdnjuge imprime ao outro, € o segundo pelos atos extrinsecos ao
casamento, oferecendo uma satisfacdo a sociedade.'®

A dissolucao do vinculo matrimonial, respeitando a vontade que essencialmente
delineava a unido conjugal, dependia da vontade dos consortes. Quando movida por
consentimento mutuo, a dissolugdo ocorria ao passo que a concordancia se perdia, podendo

acontecer nao sé pela vontade das duas partes (dissenso), mas também pela vontade de apenas

14 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Licdes Introdutoérias. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 48.

> MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 159 et seq

16 VYENE, Paul. Historia da vida privada: Do Império Romano ao ano mil. S3o Paulo: Companhia das
Letras, 2009,Colecao dirigida por Phillippe Airés e George Duby. p.45.

17 MARKY, Thomas. Op. cit., 1995, p. 160.

18 TABOSA, Agerson. Direito Romano. 3 ed. Fortaleza: FA7, 2007, p. 182 et seq
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uma delas (repudio), resultado da concepg¢ao liberal e individualista que os romanos tinham
do casamento. "

A figura do divorcio, na época Pos-classica em Roma, sofreu modificacdes devido
a influéncia do dogma cristdo da indissolubilidade do matriménio; contudo, ndo houve o seu
esquecimento, apenas continuou existindo no ordenamento romano dificultado por leis
imperiais, que o condicionaram a causas determinadas e acrescentaram punigdes para o
divércio sem justificativa.?’

Em suma, analisando a figura do casamento no direito romano, ¢ possivel dizer
que bastava a vontade inicial dos nubentes, sem qualquer formalidade, para sua ocorréncia, o
que desembocava na perpetuacdo do matrimonio até que um dos conjuges buscasse o seu
rompimento, por vontade unilateral ou de ambos, nao necessitando de justificativa para tanto.
Dai o sentido da expressdo affectio maritalis, cujo significado se entrelagava com a inten¢ao
continuada dos conjuges de se manterem na unido, tendo o casamento o tempo relacionado
com a duragdo da sua(s) vontade(s).?!

A medida que o Império Romano era dissolvido e a Igreja Catdlica ascendia na
sociedade, a Europa tinha o cristianismo como tragco comum dos seus povos, oriundo da
mescla entre as regras religiosas e profanas. Neste trilho, surge, na Idade Média, a ideia de
que o casamento ¢ um sacramento, ou seja, ¢ outorgado por vontade divina, caracterizado,
portanto, pela indissolubilidade. A incidéncia cultural e social deixada como legado pela
Igreja Catolica, pregando a indissolubilidade do casamento, produziu efeitos no Brasil até o
surgimento da lei do divorcio, dispositivo esse que serd tratado no presente trabalho em topico
posterior.?

No ano de 1861, surgiu lei com o objetivo de regulamentar a realizacdo de
casamentos civis por pessoas que tivessem religido diferente da do Estado.* A posteriori,
fizeram-se diversas tentativas de secularizar o matriménio, mas somente com a proclamagao
da Republica houve a separagao do poder temporal e espiritual, o que implicou na perda do

carater confessional concentrado no matrimonio através do Decreto 181, de 24 de janeiro de

19 MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 160.

20 KASER, Max. Direito Privado Romano. Trad. Samuel Rodrigues; Ferdinand Hammerle. Lisboa: Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 1999, p. 317 ef seq

21 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 2 v.6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.288.

22 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.13 ef seq.

ZBRASIL. Decreto n°1144 - De 11 de setembro de
1861<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=79955> Acesso em 5 de maio de 2017
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1890.%* Em decorréncia disso, o casamento no Brasil passou a figurar no &mbito religioso e no
ambito civil.

Os fatos expostos até aqui evidenciam o percurso historico do casamento e a sua
influéncia diante do ordenamento patrio, demonstrando como o seu significado juridico foi se
desenhando ao longo do fluxo temporal e como as bases para a constru¢do da natureza

juridica do casamento se desenvolveram.

2.2 PERSPECTIVAS CONSTITUCIONAIS DO CASAMENTO

O texto da Constituicao Federal de 1988 possui diversas acepgdes que exprimem a
organizagao interna de seres e entidades no instante da sua observagdo, por uma perspectiva
extensiva, implicando no fato de que cada Estado tem sua propria Constitui¢do. A
Constituicao do Estado, também chamada de lei fundamental, traduz-se na organizagdo dos
seus elementos essenciais, além de fundar-se na norma juridica, expressa ou costumeira,
responsavel por regular a forma do Estado, a forma do seu governo, o modo de aquisi¢do e o
exercicio do poder que possui, o estabelecimento de seus 6rgdos, os limites da sua conduta,
bem como os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias.?

Diante do breve entendimento acerca da figura da Constituicdo, considerando a
sua importancia no ambito legal e as informagdes trazidas a discussao no que diz respeito ao
casamento como uma das espécies de formacdo da familia, é preciso que seja analisada a
passagem constitucional pela qual o referido instituto juridico de direito privado tragou sua
evolucao no ordenamento brasileiro.

A Constituigdo de 1824, criada no Brasil imperial, versava sobre os cidadaos
brasileiros, seus direitos e garantias, mas nada de especial acerca da familia, muito menos do
casamento, preocupando-se apenas com a familia imperial e sua sucessdo no poder. O
casamento religioso catolico, tinico consagrado pela Constituicdo de 1824, era regulado pelas

normas do Concilio Tridentino e pela Constituicio do Arcebispado da Bahia. 26

24 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: Direito de Familia. v.2. 35 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 16 et seq.

25 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. 38 ed. S3o Paulo: Malheiros Editores.
2014, p. 39 et seq

26 COSTA, Dilvanir José da Costa. A Familia nas Constituicdes. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, 2006, n. 48, Disponivel em: <
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/issue/view/89> Acesso em 15/05/2017
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Desde logo, exsurgiram conflitos na sociedade brasileira, pois existiam individuos
pertencentes a outras religides que nao a catolica os quais pleiteavam pelo reconhecimento do
matrimonio entre aqueles que ndo pregavam o catolicismo. Com o intuito de amenizar os
conflitos, foi promulgada a lei 1.144 de 1861, j4 mencionada neste trabalho, a qual ampliava a
possibilidade de casamentos, desde que os nubentes a celebrarem o matrimdénio fossem
cristdos, surgindo assim os efeitos civis em face da unifio conjugal religiosa.?’

Logo depois da proclamacdao da Republica em 1889, foi montado um governo
provisorio, tendo Rui Barbosa como norteador, optando por manter as diretrizes fixadas em
relacdo ao casamento. Embora os efeitos civis do matriménio j& existam desde 1861, o
casamento civil se legitima por for¢ca do Decreto n° 181 de 1890, dispositivo citado em topico
anterior deste trabalho. O reflexo disso se deu na Constituicao dos Estados Unidos do Brasil
no ano de 1891, na qual apenas o casamento civil era reconhecido pela republica.?®

A Constituigdo de 1891 reflete uma intengdo de retirar do poder da Igreja catélica
o ato juridico do casamento, mas nao foi responsavel por nenhuma grande mudanga na seara
do direito de familia.?

Seguindo a linha temporal tragada, insta trazer a debate o Codigo Civil de 1916,
também chamado pelos doutrinadores de Coédigo Bevilaqua. A codificacdo supra trouxe o
casamento como circunstancia para constru¢ao de uma familia legitima, dando margem a
ilegitimidade da familia originada fora da seara matrimonial, essa que ndo era digna de
merecimento da protecdo do ordenamento juridico relativo ao direito das familias. Além
disso, o cddigo mencionado anteriormente busca qualificar o casamento com a natureza da
indissolubilidade, demonstrando a influéncia candnica existente na época.>°

No ano de 1934, comecou a vigéncia de uma nova Constitui¢do, essa que se
incumbiu de dar uma nova roupagem ao casamento, afirmando sua indissolubilidade e
trazendo inovacdes de modo a consagrar o direito social. Pela primeira vez na histéria do
ordenamento brasileiro, foi designado um capitulo da lei maior para atender o direito de

familia, demonstrando que aquele ramo da ciéncia juridica era importante para o Estado.

27 CASTANHO, Maria Amélia Belomo. A Familia nas Constituicdes Brasileiras. Argumenta: Revista do
Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica, da Universidade Estadual do Norte do Paran4, Jacarezinho
(PR), n.17, jun./dez. 2012, p. 187

28 Ibidem, p. 188

2 Ibidem, loc. cit.

30 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil Familias. v.6. 7 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2015, p. 141



20

Posteriormente, vem a de 1937, que praticamente reiterou a indissolubilidade da
familia, mas ndo apresentou nenhum fator inovador em relagfio a Constitui¢io anterior.>!

A Constituicao de 18 de setembro de 1946 trouxe pontos importantes, como a
afirmagdo da indissolubilidade matrimonial, a importancia do casamento civil, o casamento
religioso equivalente ao civil se observadas as exigéncias da lei e, por fim, o casamento
religioso celebrado sem prévia habilitacdo civil, mas inscrito posteriormente no registro
publico, a requerimento do casal, mediante habilitagao civil apos a cerimodnia religiosa.

A Constituicdo de 1967 praticamente repetiu os dispositivos constantes no bojo da
Constitui¢do anterior, principalmente em relagdo a indissolubilidade do casamento.*?

O ideal de indissolubilidade elencado no bojo das Constituigdes anteriores,
elemento que caracterizava a relagao conjugal, sofreu uma mudanca em relagdo a perspectiva
do sistema juridico brasileiro quando o Estado adotou a lei 6.515/1977°* (lei de divércio), pois
a partir deste momento os conjuges adquiriram o direito de dissolver o vinculo matrimonial
através da vontade.

Como demonstrado no presente trabalho monografico, o divércio era permitido
em Roma bilateralmente ou unilateralmente. Nesta linha, ndo assiste razdo no sustento da
indissolubilidade do casamento no Brasil até o ano de 1977, considerando o matrimonio de
duas pessoas que nao querem e nao tém condi¢cdo de conviver em comunhao.

A lei do divorcio traz no seu corpo a regulamentagdo dos casos de dissolu¢ao da
sociedade conjugal e do proprio vinculo matrimonial, seus efeitos, bem como os
procedimentos utilizados na separacio judicial e no divércio.>*

Com o advento da Norma patria de 1988, a perspectiva da concepcao de tutela no
direito de familia foi ampliada, isso porque houve a maximiza¢cdo do conceito de familia,
dotando-o de carater plarimo. Ou seja, o casamento ndo seria mais o Unico meio para
formag¢ao da familia, pois surgem outras formas de constitui-la, como por exemplo a unido
estavel, a familia monoparental, a familia homoafetiva e outros.*

Neste diapasdo, o inclito doutrinador Cristiano Chaves de Farias aduz que “O

casamento perdeu a exclusividade, mas ndo a protecdo”, demonstrando em seguida, com

31 COSTA, Dilvanir José da Costa. A Familia nas Constitui¢des. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, 2006, n. 48, p. 70 et seq

32 Ibidem, p. 71

33 BRASIL. Lei 6.515/1977 (lei do divércio). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm> Acesso em 24 mar. 2017

34 SANTOS, Ulderico Pires dos. A Lei do divércio Interpretada. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 2

35 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil Familias. v.6. 7 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2015, p. 141
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fulcro no caput do art. 226 da Constitui¢do Federal da Republica de 1988, que se iniciou a
preocupacdo com a prote¢do estatal de qualquer ntcleo familiar, tendo sido este constituido
do modo que fosse.*®

Além da pluralidade de entidades familiares, o texto constitucional de 1988
contemplou a igualdade entre os consortes no tocante aos direitos e obrigagdes, rompendo
com a ideia de familia patriarcal, em razdo da posi¢cdo que a mulher conquistou no cenario
social, juntamente com as novas formas de relacionamento entre os individuos.’

A Constituicdo Federal da Republica de 1988 teve o conddao de submeter toda a
normatividade infraconstitucional do casamento aos entendimentos da nova tdbua axiomatica
proposta pelo legislador, privilegiando valores como o principio da dignidade da pessoa
humana, igualdade substancial, solidariedade social e liberdade, na tentativa de prestigiar o
garantismo humanitario e social do matrimonio. Essas questdes tornaram o casamento um
meio através do qual as pessoas desenvolvem a personalidade ao mesmo passo que almejam a
felicidade, ou seja, o casamento nao mais ¢ protegido por ser o casamento, mas sim em razao
do ser humano. 3

Devido ao compilado de consideraveis modifica¢cdes no direito de familia em face
do texto constitucional de 1988, o Codigo Civil de 2002 foi encarado como uma lei
responsavel por dar seguimento as mudancas realizadas, tornando-se a esperanca de muitos.
Ocorre que o Codigo Civil de 2002 prestou-se a reafirmar os pontos elencados na
Constituicao Federal de 1988, sem realizar a regulamentacdo das entidades familiares recém-
chegadas ao contexto social, ndo atendendo as expectativas depositadas nas suas disposicdes.
Sendo assim, o Codigo Civil de 2002 mostrou-se inadequado para a realidade social da época
em que entrou em vigor.>

No ano de 2010, ha a criagio da Emenda Constitucional 66*, que, seguindo a
concepcao tragada pela lei do divorcio, facilita a dissolu¢do do casamento de acordo com a

vontade das partes, eliminando a exigéncias de prazos prévios para a obtenc¢do deste direito, o

36 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil Familias. v.6. 7 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2015, p. 141

37 TAVARES, Ana Carla Tavares Oliveira; Cavalcanti, Luciana da Costa. Revista do Ministério Publico de
Alagoas. n.10, jan./jun., 2003, p. 14 et seq

38 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., 2015, p. 142

3 TAVARES, Ana Carla Tavares Oliveira; Cavalcanti, Luciana da Costa. Op. cit., 2003, p. 39

40 BRASIL. Emenda constitucional 66/2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/emendas/emc/emc66.htm> Acesso em 24 de mar. de 2017.
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que demonstra a diminui¢do do Estado na vida intima do casal e privilegia a presenca da

autonomia da vontade na formagio do casamento.*!

2.3 NATUREZA JURIDICA DO CASAMENTO

Superados os aspectos historicos inerentes ao casamento € uma breve perspectiva
constitucional em face do referido instituto juridico de direito civil, urge a necessidade de
discussdo acerca da natureza juridica do casamento, tema que configura uma area cinzenta no
direito de familia, comportando diversas acepg¢des diante do matrimdnio.

O Codigo Civil traz, no seu amago, a preocupacdo com a familia formada através
do casamento, haja vista que, no seu livro encarregado de reger o direito de familia, utiliza
110 artigos para tratar do tema. Ao passo que esta legislacdo infraconstitucional traduz a
importancia da unido conjugal, ausenta-se no conceito de familia e do proprio casament,
limita-se a estabelecer requisitos para celebracao, elenca direitos e deveres dos conjuges,
disciplina regime de bens e, por fim, regulamenta questdes patrimoniais decorrentes da
dissolugio conjugal.*?

A escolha do legislador por ndo abordar um conceito de casamento na lei
10.406/2002 vai na contramao de algumas legislagdes espalhadas pelo mundo, o que implica
na origem de diversas defini¢cdes conceituais, a exemplo das definigdes abordadas no capitulo
inicial deste trabalho, reanimando as discussdes relativas a natureza juridica do referido
instituto.*

Assim como o Codigo Civil atual, a Constituigdo Federal de 1988 nao se
posiciona a respeito da natureza juridica do casamento, contudo, a grund norm preza pela
prioridade da constitui¢ao da familia, embora ndo reconheca a exclusividade, ja& que menciona
a entidade familiar, aceitando diversas maneiras de se formar uma familia.**

Nesta esteira, considerando as normas do ordenamento juridico brasileiro, ¢

defendida a existéncia de trés correntes doutrinarias que, historicamente, se preocupam em

41 MONTEIRO, Renata Oliva. A Emenda constitucional n. 66/2010 e a responsabilidade civil nas relacdes
conjugais. 2014. Dissertagdo. Orientador: Prof. Dr. Eduardo Tomasevicius Filho. (Mestrado em Direito) —
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo.

42 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p.146

4 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.48 et seq

# PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Direito de familia. v.5. 23 ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2015, p 88 et seq
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definir a natureza juridica do casamento: teoria contratualista, teoria institucionalista e teoria

mista.

2.3.1 Natureza Juridica Contratualista

A corrente contratualista enxerga fortes caracteristicas contratuais no casamento,
uma vez que existe a presenca do elemento volitivo na formagdo do matriménio, durante a sua
continuidade ou no exercicio de escolha dos conjuges — como, por exemplo, na escolha do
regime de bens. A natureza contratual do referido instituto juridico ndo ¢ descaracterizada
pelo seu carater solene; pois, apesar de possuir pressupostos mais rigorosos que outras formas
contratuais, bem como o evidente interesse estatal, nio deixa de ter natureza contratual.®’

Vale ressaltar que a concepcao contratualista do casamento se originou no direito
canodnico, filiou-se ao racionalismo jusnaturalista do século XVIII, invadiu o codigo Francés
em 1804, seduziu a Escola Exegética do século XIX e sobreviveu na doutrina civilista do séc.
XX, disputando, inclusive com alguma vantagem, no que se relacionava as outras
concepgdes.*®

Uma critica levantada contra a acepc¢do contratual do casamento ¢ a equiparagdo
do instituto com outros contratos. Isso ocorre porque o vocabulo “contrato”, no Brasil, reflete
um negdcio juridico patrimonial, € o casamento tem caracteristicas que transcendem a esfera
econdmica.’

C. Massimo Bianca*® argumenta que o contrato se caracteriza também pela sua
patrimonialidade, mas que, quando a avenga, tem o condao de regular, extinguir ou constituir
uma relagdo juridica ndo patrimonial: isola-se da condi¢do de contrato, retornando ao ambito
dos negocios juridicos. Segue o seu raciocinio, evidenciando que o contrato ¢ a principal
figura do negodcio juridico, este que foi definido pela doutrina pandectista como ato de
vontade imediatamente ligado a constituir ou extinguir uma relacdo juridica. O autor
mencionado ainda alega que fatores ndao econdmicos podem influenciar a formagao de um

contrato, como, por exemplo, motivagdes de carater pessoal.

4 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 50 et seq.

46 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Direito de familia. v.5. 23 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p 85 et seq.

4T BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Op. cit., p.50 et seq.

4 BIANCA, C. Massimo apud BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense p.51 et
seq
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O pensamento trazido no paragrafo anterior se presta a solucionar um problema
classificatorio envolvendo o contrato e o negocio juridico, haja vista que aquele, no
entendimento doutrindrio, constitui expressao adequada para incluir qualquer pacto produtor
de efeitos juridicos, mesmo ndo contendo natureza obrigacional, pois tais pactos ndo deixam
de gerar consequéncias contratuais, quer sejam de natureza real, sucessoria e familiar,
principalmente. Como exemplo de pactos familiares com consequéncias contratuais, tem-se o
casamento, ainda que com a discordancia de uma parte da doutrina.*’

Esclarecido o equivoco classificatério, ¢ mister destacar que o negdcio juridico,
no decorrer da historia, foi alvo do prevalecimento da nog¢do de autonomia diante do seu
conceito, traduzindo-se na generalizagdo da sua aplicacdo em atos de contetido heterogéneo,
na qual a caracteristica da liberdade ¢ costumeira. Desta maneira, atos como o casamento, por
exemplo, passaram a ser vistos como negociais.>

Ou seja, ndo se pode ignorar o cardter econOmico que rege a seara contratual,
pois, ainda que a figura juridica sofra as influéncias das leis cunhadas no ambito patrimonial,
¢ oportuno destacar que a relagdao contratual se comporta como um fendmeno juridico distinto
da posterior operagdo econdmica, ndo sendo, portanto, uma simples resultante das leis
patrimoniais.>!

O casamento se encaixa no conceito de negocio juridico, haja vista que este € o
fato juridico caracterizado por possuir como cerne do suporte fatico a manifestacdo ou
declaragdo consciente de vontade, na qual os sujeitos escolhem a categoria juridica e
estruturacao do contetido eficacial das relagdes juridicas no tocante ao seu inicio, permanéncia
e intensidade.?

Marcos Bernardes de Mello>® entende que “a adog3o e o casamento sido exemplos
de negdcios extrapatrimoniais”, todavia ndo exclui o carater patrimonial do matrimonio,
sendo possivel interpretar as suas alegacdes considerando que o casamento tangencia
simultaneamente aspectos pessoais e patrimoniais na relagdo conjugal, bem como possui uma
preferéncia do casamento pela natureza juridica contratual, corroborando com os pontos

expostos até aqui.

4 ABREU FILHO, José. Negocio Juridico e Sua Teoria Geral. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 75

S0 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almeidina, 1982, p.12.
S BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.52 et seq.

32 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da existéncia. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p.225

53 Ibidem, p. 250 et seq.
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Vale observar que o casamento, na perspectiva contratual, estd embasado na
declaracao expressa de vontade entre as partes envolvidas em sua formacao, sendo que essas
vontades devem estar correlacionadas e em concordancia, formando o contrato. >*

Como j& mencionado no presente trabalho, o contrato ¢ um fendmeno juridico
distinto da ulterior operagdo econdmica, devendo levar em consideracdo o elemento volitivo
presente no negdcio juridico para atribuir a natureza juridica contratual ao casamento.

Diante da relevancia do elemento volitivo na relagao conjugal, Caio Mario da
Silva Pereira®® corrobora com o entendimento do paragrafo anterior, abordando o casamento

da seguinte forma:

como um “contrato especial”, dotado de consequéncias peculiares, mais profundas e
extensas do que as convengdes de efeitos puramente econdmicos, ou “contrato de
Direito de Familia” em razao das relacoes criadas.

Seguindo o curso do entendimento construido, importa aduzir que a natureza
contratual do casamento nao ¢ controvertida pela exigéncia legal de forma especial e solene
da manifestacdo volitiva, que obedece ao padrao fixado previamente e ao ritual especifico da
celebragdo, haja vista que algumas figuras contratuais sdo dotadas de formalidades. Além
disso, ndo seria possivel a negativa da natureza contratual em face da participagdo direta da
figura estatal no ato constitutivo, tendo em vista que o principio da ordem publica também
costuma estar presente em outros contratos de direito comum.>®

Ainda sobre o elemento volitivo que circunda a relagdo conjugal, é preciso
mencionar que nao € o juiz que estabelece o casamento entre os consortes, haja vista que a
unido se dd& no momento em que os cOnjuges manifestam as suas vontades de forma
correlacionada, implicando, portanto, na caracterizagdo do pronunciamento do juiz celebrante
como um ato de efeito declaratério e niio constitutivo.’’

A fim de ilustrar a semelhanca dos negdcios juridicos com a figura juridica do
casamento, faz-se pertinente a realizacdo de breves comentarios relativos a semelhanga com
os institutos mencionados no decorrer do presente trabalho, j& que ¢ notoria a semelhanca
quanto ao instituto da prova e as existéncias de tracos do negocio juridico no tangente a

alteracdo do regime de bens no ambito matrimonial.

34 LARENZ, Karl. Derecho Civil: Parte General. Madri: Editorial Revista de Derecho Privado, 1978, p. 421 et
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Neste diapasdo, em atencdo ao conteido normativo disposto no art. 1543 do
Codigo Civil atual, a prova da relagdo conjugal devera ser feita, comumente, através da
certiddo negativa de casamento, expedida pelo cartorio competente, em razao da solidez
probante inerente ao documento.*®

Verifica-se que, no paragrafo tinico do dispositivo em debate, ha a previsao acerca
da admissibilidade de outros meios probatorios permitidos em lei, cabiveis no caso de
auséncia justificada da certiddo negativa de casamento.>’

As situagdes que justificam a utilizagdo de outros meios probatdrios legalmente
aceitos ndo se traduzem em uma eventual perda da certiddo por parte do interessado, mas sim
em hipoteses de o registro nao ter sido lavrado em cartorio ou na possibilidade de perecimento
do documento através de inundagdes, incéndios, negligéncia do serventuario da Justica, dentre
outros exemplos.®

Dentre os inimeros meios de prova, admite-se a posse do estado de casado, meio
de prova indireta que se constitui em uma situacdo de fato, na qual repousa a nitida aparéncia
do matrimonio nos planos da existéncia e da validade. Ou seja, existe uma presungao de
ocorréncia do matrimdnio em detrimento do estado de fato vivido pelos consortes, cabendo o
alerta da relatividade da presuncdo debatida, implicando na necessidade de fortalecimento
probatdrio por intermédio de cartas, correspondéncias, videos, fotos etc.!

Levando-se em consideracao a prova no plano dos negocios juridicos, prevista no
art. 212, incisos I ao IV, ha a possibilidade de provar o ato mediante confissdo, documento,
testemunha ou presun¢do. Realizando um paralelismo do art. 212 do Cdédigo Civil com os
artigos do mesmo diploma responsaveis por reger a prova do casamento, nos casos de posse
do estado de casado, ¢ possivel notar uma tentativa do legislador de dotar o matriménio com
os mesmos meios de provas relativos aos negocios juridicos, inclusive quanto a presuncao,
principalmente aquela que segue pelo julgamento favoravel da unido conjugal no caso de
davida, consoante ao art. 1547 do Codigo Civil %

Na correlagdo entre o elemento probatorio da presuncdo no casamento € no

negocio juridico, depreende-se o principio da boa-fé objetiva e da funcdo social do

33 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil Familias. v.6. 7 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2015, p.153
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matrimonio, ambos contidos na seara dos principios processuais, previstos respectivamente no
art. 422 e 421 do Codigo Civil de 2002.%

Vale ressaltar ainda que a intengao do legislador também se estendeu a atribuigdo
da seguranca juridica ao instituto do casamento, haja vista que a unido entre os consortes deve
ser preservada.®*

Encerrado o debate acerca da semelhanga probatéria entre os negocios juridicos e
0 casamento, ¢ mister trazer ao amago das discussoes propostas neste trabalho a questao dos
regimes de bens, esses que se traduzem no conjunto de regras que disciplinam as relagdes
econdmicas entre os conjuges, seja em relacdo ao seu vinculo, seja em seu contato com
terceiros, na constancia do casamento. Cabe salientar que os regimes citados tém o condao de
controlar o dominio e a administra¢ao, de ambos ou de cada um, acerca dos bens anteriores e
aqueles adquiridos no decorrer do casamento.%

No Brasil, existem quatro regimes a disposi¢do da escolha do dos conjuges:
comunhdo parcial, comunhdo universal, separagdo e participacdo final nos aquestos.
Claramente, nao seria razoavel esmiugar os tipos de regimes, ja que esse nao ¢ o intuito do
presente subtopico, mas, a titulo de ilustracdo do olhar que o ordenamento péatrio impde
acerca destes regimes e da sua relagdo com os negocios juridicos, ¢ preciso realizar
comentarios céleres.®

O Codigo disciplinador das relagdes civis, em seu art. 1639, permite a escolha do
regime de bens por parte dos consortes, desde que a defini¢do ocorra anteriormente ao
casamento. O ultimo artigo mencionado dispde, no seu §2°, que o regime escolhido pode ser
alterado em momento posterior ao casamento, mediante autorizagao judicial com analise dos
motivos que ensejaram tal decisdo e ressalvados os direitos de terceiros, se for do desejo de
ambos os conjuges.®’

O contetdo trazido no bojo do Cddigo Civil de 2002 referente a alteragdo do
regime de bens do casamento na sua constancia ¢ fruto da Simula 377 do STF e do Recurso
Especial n® 821807 — a primeira trata da possibilidade de alteracdo do regime para comunhao

parcial de bens nos casamentos realizados com a imposicao da separagdo obrigatdria como
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% GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. v.
6. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.189

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. v.6. 12 ed. S3o Paulo: Saraiva.
2015, p. 445

% Ibidem, p. 445

S’BRASIL. Lei n° 10.406/2002 . Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>
Acesso em 22 de maio de 2017.



28

regime legal, enquanto o segundo ¢ um Recurso Especial, que teve como relatora a Ministra
Nancy Andrighi, responsavel por concluir pela possibilidade de alteracao do regime de bens
adotado quando da realizagdo do matrimdnio para a comunhao parcial, caso seja da vontade
dos consortes, ante a cessagcdo da causa suspensiva, consistente na exigéncia da realizagcdo do
matrimdnio no regime imposto pela legislagdo pétria vigente na época.®

Além disso, ¢ notorio que os regimes patrimoniais que circundam o casamento
estdo contidos na seara dos direitos disponiveis, e, por isso, os nubentes podem selecionar as
clausulas de sua preferéncia ou permanecer com as dispostas no comando do regime legal, se
ndo for o caso de cabimento do regime legal obrigatorio.*

Diante da legislacdo apresentada em relagdo a alteracdo do regime de bens na
constancia do casamento, ¢ possivel o entendimento de que o legislador foi tendencioso ao dar
ao matrimonio formas contratuais comuns a qualquer outro negocio juridico que apresentasse,
posteriormente, a incidéncia de uma novagao ou ainda qualquer outro tipo de modificagdo das
condi¢des convencionadas previamente.”

A intervencao do poder judiciario no procedimento, prevista no sistema brasileiro
de alteracdo do regime de bens no curso do casamento, estd presente como elemento de
protecdo a terceiros, € ndo como um impedimento inerente a realizagdo da vontade do casal.
Isso porque o estado contratual que cerca o matrimonio tem sua caracterizagdo baseada na
alteracdo do regime de bens na constancia do casamento, afastando o principio da
imutabilidade, presente no Codigo Civil de 1916, uma vez que, nessa época, o casamento
tinha como carateristica principal a dissolu¢do extremamente dificultada, pela separagdo e
divércio.”!

Nao ¢ possivel o esquecimento da lei do divércio em relacdo a alteracao do
regime de bens durante o casamento, pois a referida lei, ja trazida a debate no presente
trabalho, marcou o fim da era institucional do casamento, posto que a dissolugdo deste s se
dava pela morte, pela sua anulacdo ou declaragdo de nulidade. Nesta esteira, o fim do

casamento como instituicdo foi sacramentado com o advento da Constituicdo Federal da
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Republica, na qual o casamento e a unido estavel se tornaram figuras equiparadas e protegidas

pelo Estado.”

2.3.2 Natureza Juridica Institucional

De outro giro, temos a concepc¢ao institucionalista que defende o casamento como
uma “institui¢do social”, pois reflete uma situagdo juridica, da qual ja existem regras juridicas
pré-estabelecidas pelo legislador, com o fito de determinar um padrido organizacional diante
da unido dos consortes.”

Os autores que defendem a institucionalidade da natureza juridica do casamento
alegam que, no ambito social, a familia seria um organismo de ordem natural com o intuito de
garantir a continuidade da espécie humana, tal como o modo de existéncia conveniente as
suas aspiragdes, implicando na unido conjugal como o conjunto de normas imperativas
incumbentes de conferir a familia uma organizagao social moral, na qual estdo presentes as
aspiragdes atuais e a natureza do homem.’

Em aten¢do ao conceito trazido anteriormente, cabe o acréscimo de que a
concepcao institucionalista do matrimonio ¢ lastreada na mudanca de estado dos nubentes,
passando de solteiros para casados, e os efeitos desencadeados pela mudanca mencionada
perante a sociedade. Além disso, a corrente discutida entende que nao existe liberdade para
alteracdo da maioria das normas pertinentes ao casamento, ja que os dispositivos reguladores
sdo moldados no interesse publico.”

Vale destacar ainda que a corrente institucionalista dotava as normas pertinentes
ao matrimonio com uma carga de interesse publico, ndo permitindo a liberdade dos conjuges
no concernente a alteracdo das normas inerentes ao casamento.

Em contrapartida, o presente trabalho ja trouxe o entendimento justificado da
possibilidade de alteracao do regime de bens na constancia do casamento (com exce¢do dos
casos de impedimentos dispostos no bojo do Codigo Civil atual), bem como trouxe a ideia de
que a natureza contratual do casamento, oposta pela natureza institucional, ndo ¢ obstruida
pela exigéncia formal e especifica no que tange a celebra¢do da unido conjugal. Paralelo a

isso, ainda cabe elucidar a impossibilidade de desconsiderar a natureza contratual do
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casamento em face da participagdo direta da figura estatal no ato constitutivo, questdo
também ja discutida no bojo do trabalho.

Ilustrando a acepgao institucionalista do casamento, Arnold Wald expde:

E evidente que a densidade do vinculo existente no casamento e a sujei¢io a normas
de ordem publica, que inspiram todo o direito de familia, descaracterizam o
casamento como contrato. Ndo ¢ contrato na sua formagao, pois cria deveres legais
que ndo tém carater obrigacional. E, assim, uma verdadeira institui¢do, a qual ndo se
aplicam as normas gerais referentes ao direito das obrigagdes.”®

A questdo dos deveres legais de carater obrigacional dos conjuges em face do
casamento, mencionada por Arnold Wald na explanacdo em destaque, sera discutida em
topico posterior, muito em funcao da sua importancia para a constru¢cdo do entendimento a
que se deve este trabalho.

Os autores que defendem a corrente institucionalista normalmente tendem a
descartar a acepc¢do contratual do casamento, afirmando que sdo institutos diferentes em

diversos momentos do curso contratual e, por isso, nao devem ser comparados.

2.3.3 Natureza Juridica Mista

Diante da controvérsia acerca da natureza juridica do casamento, na tentativa de
solucionar os conflitos entre contratualistas e institucionalistas, surge uma terceira corrente
doutrindria, a mista ou eclética. Essa doutrina considera o casamento ato complexo, isto €, ao
mesmo tempo contrato e institui¢ao.

A teoria que apregoa a natureza mista do casamento considera-o como ato
complexo, por entendé-lo como o resultado de duas questdes, ao passo que, de um lado, o
casamento se assemelha a um contrato; e, de outro, hd o reconhecimento de que a vontade nao
¢ suficiente para a existéncia valida do casamento, sendo necessaria a manifestacdo do Estado
com o fito de atestar o cumprimento de um conjunto de requisitos, na presenca de uma
autoridade com poderes preordenados.”’

Aqueles que levantam a bandeira da teoria mista buscam demonstrar que o
casamento ¢ contrato em sua formacdo e instituicdo no que tange a sua existéncia e

finalidade.”®
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Em paralelo a isso, insta asseverar que os defensores da teoria mista ndo so
apregoam o casamento como um ato de natureza especial, mas também como um ato sem
feitio patrimonial direto. Isso por que a formacdo do vinculo matrimonial depende da livre
vontade das partes e, considerando que nem todos os negocios juridicos tém feicao
patrimonial, seria possivel elencar o casamento como ato de natureza especial.”’

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, por exemplo, corroboram com
o entendimento da natureza mista do casamento, alegando que consiste em um “Contrato
especial de direito de familia”, pois seu nucleo existencial estd pautado no consentimento,
como ocorre em qualquer contrato.®

Na mesma toada, deve-se mencionar Silvio Salvio Venosa, esse que entende que
“0 casamento-ato ¢ um negocio juridico; o casamento-estado ¢ uma instituicdo”, juntando-se
aos doutrinadores que contemplam a natureza mista do casamento.®!

Apds dirimir as trés correntes, analisando o contexto atual, nota-se que o
casamento, em face da liberdade contratual que os nubentes possuem, principalmente em
relacdo a sua dissolucdo pela separagcdo e divorcio, possui caracteristicas que o aproximam
mais de um contrato do que de uma instituicdo. %2

Além disso, como ja observado até entdo, dentro do aspecto de liberdade
contratual, os nubentes poderiam escolher entre as opgdes do casamento ou da unido estavel,
0 que remete a caracteristica marcante do principio da autonomia da vontade, presente na

teoria geral dos contratos, individualizado na liberdade de contratar.?

2.4 DEVERES CONJUGAIS

Apds a compreensao de que o casamento possui fortes caracteristicas contratuais,
desde o Império Romano até o momento historico atual, insta salientar que a realizagdo de um
matrimonio valido acarreta uma série de efeitos juridicos amplos a unido conjugal, trazendo

deveres isondmicos para ambos os conjuges que pretendem dividir suas vidas.**
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Os deveres, também chamados de deveres conjugais, suscitados no paragrafo
anterior, correspondem as atribuigdes comuns e reciprocas dos conjuges, essas que consistem
em um dos fatores responsaveis pela busca da igualdade entre os consortes, estabelecendo em
conjunto a paridade do regime de bens e suas divisdes isondomicas.®

Essa concepgdo igualitdria nem sempre ocorreu; pois, nos ditames do Codigo
Civil de 1916, no art. 233, o homem era reconhecido como provedor da familia, restando para
a mulher a assunc¢do obrigatoria do sobrenome do esposo e a condi¢cao de companheira moral
da familia, restando indiscutivel a inferioridade na qual a mulher se encontrava. A condi¢ao
de subalterna vivida pela esposa teve esmorecimento, justificado na evolugdo das leis relativas
ao casamento — muitas delas, inclusive, ja tratadas neste trabalho, a exemplo do Codigo Civil
de 2002 e a Constituigdo Federal de 1988 — que implicaram na concessdao de deveres
reciprocos entre os conjuges perante o surgimento de uma unido conjugal juridicamente
eficaz.®

Hodiernamente, ¢ totalmente cabido trazer a baila que os efeitos do casamento
ocorrem em diversos pontos do ato, sempre dotados de reciprocidade, como, por exemplo, o
acréscimo do nome por parte dos conjuges a titulo de possibilidade, em face da vontade de
ambos, corroborando com o contetido disposto no art. 1.565, §1° do Cédigo Civil atual. 8’

Tal como a questdo do nome, outro exemplo importante decorrente do casamento
¢ o planejamento familiar, o qual se concretiza em liberdade pelos consortes, de modo que
ndo podem sofrer coer¢do por parte de institui¢des privadas ou publicas, apresentando o lastro
legal proporcionado pelo art. 1513 do Cdédigo Civil de 2002, que versa pelo principio da
liberdade ou ndo interveng¢ao no casamento. A ideia de liberdade relativa ao planejamento
familiar esta de acordo com o art. 1511 do presente Codigo Civil, pois o referido dispositivo
estd fundamentado na nog¢do igualitdria da entidade familiar materializada no casamento,
sendo, portanto, um reflexo de igualdade entre os consortes.®

Abarcados pelo Codigo Civil, os deveres conjugais decorrentes do casamento,
incluidos nos efeitos juridicos deste, apresentam-se como normas de cunho ético e de carater
cogente, ndo podendo ser alteradas pela disponibilidade das partes, remanescendo aos

conjuges a submissdo diante das normas citadas anteriormente, no curso do casamento.®
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Ainda sobre os deveres matrimoniais reciprocos, ¢ mister salientar que so
dispensados diante da situagao de separacdo de fato ou com o divorcio, pois este delineia
termo final ao casamento e, por conseguinte, também aos deveres reciprocos que permeiam a
relacdo conjugal, uma vez que suas obrigacdes sdo substituidas pelos compromissos
acordados em sede de divorcio judicial ou extrajudicial, ou ainda ordenada em sentenga
proveniente de divorcio litigioso. Tais deveres sao construidos com base na ética, nao
podendo haver derrogacdo pelas vontades consorciais, que devem se curvar diante dessas
normas cogentes de conduta conjugal.”®

O Cddigo Civil de 2002, por meio do seu art. 1566, I a V, elege como deveres
oriundos da relagao conjugal: a fidelidade reciproca, a vida em comum no domicilio conjugal,
mutua assisténcia entre os consortes, respeito e consideragdo mutuos e, por fim, sustento,
guarda e educacdo dos filhos. O mesmo diploma normativo, em seu art. 1724, preconiza que
as relagdes pessoais entre os consortes serdo regidas pelos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, de guarda, sustento e educacio dos filhos.”!

Existem questionamentos doutrindrios acerca da qualidade do rol trazido no bojo
do art. 1566, sustentando a possibilidade de desdobramento dos incisos que compdem tal
dispositivo, na tentativa de interpretd-los de maneira a alcangar outros deveres conjugais, nao
instituidos por lei, colocando-o como um rol de carater exemplificativo, diferentemente de
outra banda da doutrina, que possui predilecao pela taxatividade do rol de direitos conjugais
reciprocos.’?

Arnaldo Rizzardo, em aten¢do aos deveres conjugais dispostos no Codigo Civil de
1916, ja dizia que “em torno desta ordem, gravitam uma série de consideracdes € mesmo
outros deveres”. Exemplificando o pensamento de Arnaldo Rizzardo, podem ser citados como
alguns dos deveres que promovem a estabilidade: o bom funcionamento da familia, o amor
entre os seus membros, a confianga e o entendimento.”

Mais tarde, com a vigéncia do Codigo Civil de 2002, Caio Mario da Silva Pereira

se mostra atento para o que ele mesmo denomina como deveres implicitos ao texto legal,
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porque, embora existam deveres conjugais legais e explicitos, ocorrem outros deveres
conjugais que podem ser extraidos da apreciagdio das espécies em a¢des de separagio.”

Em que pesem as breves discussdes acerca dos deveres reciprocos oriundos do
casamento valido e apto a provocar efeitos juridicos, ¢ preciso adentrar individualmente na
esfera exclusiva dos deveres propostos no art. 1566 do Cdédigo Civil vigente, pois 0s
respectivos deveres sao de suma importancia para o resultado do presente trabalho

monografico.

2.4.1 Vida em Comum no Domicilio Conjugal

Precipuamente, importa o esclarecimento de que este subtdpico nao se inicia pelo
art. 1566, I do Cddigo Civil, pois o dever de fidelidade conjugal sera tratado a posteriori, em
face do direcionamento a que se presta o presente trabalho.

Seguindo esta linha, ¢ preciso considerar o casamento como um ato sugestivo a
coabitacdo, pois a comunidade de existéncia ¢ elemento imprescindivel para a relagdo
conjugal. No que se refere a coabitagdo, ¢ imperioso destacar que essa ndo tem seu significado
pautado na moradia dos conjuges sob 0 mesmo teto, mas sim no debitum conjugale, expressao
latina entendida como a situagdo em que se coloca o conjuge descumpridor do dever da
pratica do ato sexual com o seu consorte.”

A vida moderna tem implicado em um afrouxamento do dever de coabitagdo entre
os conjuges, haja vista que o mercado de trabalho tem exigido uma maior qualidade na ordem
profissional, surgindo relacionamentos conjugais ausentes de coabitagdo por escolha do casal,
cujo arranjo conjugal foi tracado no estabelecimento de lares separados e, a partir disso, o
casal mantém encontros habituais, tornando a relagio estavel.”®
Juntamente com a modernizagdo do vinculo conjugal, Camilo de Lelis Colani

Barbosa®’ ilustra o seguinte entendimento:

A existéncia de relagdes sexuais e, principalmente, a obrigagdo dos conjuges de
manterem convivio sexual ndo ¢ da esséncia do matrimdnio, antes, pelo contrario, ha
matrimonios que se constituem ja com o pressuposto da impossibilidade de relagdes
intimas.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil: Direito de familia. v.5. 23 ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2015, p. 200

% OLIVEIRA, Dalva Trindade de Sousa. Débito Conjugal Como Inadimplemento dos Deveres e Obrigacdes
do Casamento. Rio de Janeiro: Usina de Letras, 2014, p. 59 et seq.

% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense,2013, p. 184.
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Em consonancia ao entendimento exposto no paragrafo anterior, urgem, como
alguns dos exemplos: os casamentos entre pessoas de idade avancada, dos quais nao se exige
o debitum conjugale; os casamentos em que qualquer dos consortes possua uma enfermidade
grave, impedindo a coabitagdo fisica, mas mesmo assim permanecendo casados; bem como os
casamentos em que um dos consortes esta ausente fisicamente por conta da sua profissdo,
caso em que a comunhio de vida é predominantemente espiritual.”®

Nesta senda, em aten¢do ao abrandamento sofrido pelo dever conjugal discutido
neste item, cabe informar que ndo ¢ valida a preferéncia do marido no momento de fixar a
residéncia familiar, tendo em vista que o Cddigo Civil, em paralelo com a autonomia
conquistada pelas mulheres no ambito profissional, prega a igualdade de géneros, o que
implica na decisdo em conjunto quanto ao domicilio do casal, prezando sempre pelo
desenvolvimento da entidade familiar.*

Diante das informagdes trazidas acerca do vinculo conjugal, é notéria a presenga
de elementos da autonomia da vontade de ambos os consortes, pois eles decidem como
regular a sua vida em comum da melhor forma, ainda que sem o debitum conjugale. Essa
liberdade inerente aos consortes demonstra a proximidade da figura juridica do casamento as
figuras contratuais, uma vez que ambas sdo pautadas na autonomia da vontade.

Em relagdo aos reflexos oriundos da violagcao do dever conjugal, discutidos neste
momento do trabalho monografico, cumpre esclarecer que serdo tratados posteriormente, em

topico apartado, juntamente com a violagao dos outros deveres conjugais ja mencionados.

2.4.2 Mutua Assisténcia

Constante no art. 1566, III do Cédigo Civil, o referido dever obriga os conjuges a
praticarem mutuo auxilio diante da relagdo conjugal, abarcando todos os niveis intersubjetivos
inerentes ao relacionamento. Trata-se, portanto, de um dever que tem seu cumprimento de
modo imperceptivel, isso porque consiste em um conjunto de gestos, atengdes, cuidados na
4rea de saude e na doenca e servicos, suscitados pelos episddios comuns do cotidiano.!®

Tal dever, sim, compde esséncia do matrimonio, ¢ condi¢do sem a qual ndo ha

harmonia entre as pessoas casadas, consolidando-se ndo s6 no aporte material no mundo

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil: Direito de familia. v.5. 23 ed. Rio de Janeiro:
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9 Ibidem, p. 197

100 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de familia. v.6. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2015, p.194 et seq
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fatico — por exemplo, no pagamento de despesas de moradia, alimentagdo, lazer —, como
também na presenca fisica e moral, no fato de conversar, trocar ideias acerca de objetivos que
se assemelham.!%!

Em relacdo ao aporte material, ainda que terminado o casamento por meio de
divorcio ou separagdo de fato, ¢ importante aduzir que ele estd condicionado a demonstragao
da dependéncia alimentar do conjuge, sendo considerados fatores proprios para mensurar o
quantum alimentar e o nivel econdOmico na constancia do casamento, levando-se em conta a
realidade financeira de ambos os conjuges.'%?

Diante do dever que intitula o item discutido, € possivel observar, na raiz de todos
os sentimentos citados, a affectio maritalis, que, advinda do direito romano, forma a
identidade fisiopsiquica dos consortes componentes da relagdo conjugal, e que o direito
candnico enaltece como “uma s6 carne ou um s6 corpo”, enquanto o direito contemporaneo
enaltece apresentando o matrimonio na sua configuragdo de elemento moral e econdmico.!'*

Interessa dizer que a explicacdo relativa ao ininterrupto dever de assisténcia
material diante da separacao de fato estd pautada no fato de os recursos financeiros do casal
objetivarem o atendimento das requisi¢des de subsisténcia que sempre existiram no curso da
relagdo conjugal, salvo se o consorte ndo necessitar do auxilio alimentar, dado que, do
contrario, nem o divorcio pde termo final ao dever alimentar.'%

O dever de mutua assisténcia na relagdo conjugal, principalmente em relagdao a
continuidade do aporte material ao fim do vinculo matrimonial, pode ser relacionado com a
boa-fé objetiva e seus deveres anexos, insitos a qualquer negocio juridico, incluindo o
casamento, ainda que ndo exista previsdo no momento de convergéncia de vontades para
firmar o ato negocial. Como exemplos de ilustracdo do que foi afirmado, o Coédigo Civil traz
os artigos 113, 187 e 422, esses que também sdo aplicados no dmbito do casamento; pois,
como ja foi demonstrado, a unido conjugal se aproxima da realidade inerente aos negocios

juridicos.!®®
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2.4.3 Sustento, Guarda e Educacao dos Filhos

O dever conjugal trazido no titulo do presente subtdpico esta disposto no art.
1566, IV do Diploma civil, tratando-se de um dispositivo reproduzido do Codigo Civil de
1916. O Codigo Civil de 1916 trajava a premissa de que todo matrimdnio deveria redundar na
existéncia da prole, mas, como ja esgrimido neste trabalho, o casamento nao precisa ter como
fim a reprodugdo, fato que ndo pode ser abordado de forma similar a obrigacao decorrente do
patrio poder. 1%

Ao transportar um dispositivo do diploma civil antigo para o presente, o legislador
opta por uma aparente redundancia, mas ¢ possivel o entendimento, uma vez que, ao outorgar
dupla protecdo a prole, ocorre ratificacdo da atribuicdo moral e juridica dos cuidados
derivados da filiacdo.'"’

Em relacdo a figura do sustento, ¢ devido o auxilio material por parte dos
progenitores enquanto os seus filhos sdo menores e incapazes, embora o desencargo alimentar
ndo aconteca se a prole estiver estudando ou cursando nivel superior. '%

Quanto a isso, necessita-se aduzir que os alimentos ndo sdo devidos somente até a
maioridade civil, atingida aos dezoito anos completos. Vai além dessa idade quando o filho ¢
estudante de curso superior ou de formagao profissional e ndo trabalha, em conformidade com
a sumula 358 do Superior Tribunal de Justi¢a, editada nesse sentido. A sumula também atinge
aquele filho que, mesmo tendo concluido o curso superior, ainda esteja cursando uma pos-
graduacdo para completar sua qualificagao profissional, ou no caso de enfermidade que careca
de tratamento extremamente oneroso.'%”

No que diz respeito ao dever de guarda, para fins dos deveres em comuna dos
conjuges, ¢ cabido o entendimento de amplo direito-dever presente no ambito familiar. O
referido dever ¢ disposto no texto da Constitui¢do Federal, no seu art. 227, como prioridade
absoluta da crianca, juntamente com o dever de manutencao do filho, sob vigilancia e esteio,
com oposicao relativa a terceiros, deveres esses inerentes ao poder familiar, disposto no art.

1630 do Cédigo Civil.!1?
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente vem pactuando com os esclarecimentos
feitos no paragrafo anterior acerca da guarda, de modo a determinar, no seu art. 33, que a
guarda obriga a prestagiio de assisténcia material, moral e educacional a crianga.'!!

Quanto ao dever de educagdo, em acréscimo ao que ja foi pontuado, ¢
imprescindivel compreender que consiste ele, dentro do ambito juridico, no recorte
universalista proprio de uma condi¢cdo de cidadao da qual decorre a compreensao de uma
democracia civil, social e politica. Uma das caracteristicas de tal dever ¢ ser como um pilar
que sustenta a cidadania, objetivando a reunido das trés etapas que constituem a educagdo: a
educacdo infantil, o ensino fundamental, o ensino médio e até o ensino superior, conforme foi
possivel observar nas discussodes anteriores.

Nesta senda, a educacao ¢ implementada na oOrbita da familia, tendo forca na
convivéncia humana, nos espagos sociais, politicos e, principalmente, na escola. Essa
amplitude de conceitos relacionados a educagcdo como um dever imputado aos pais em face da
legislagao patria, corresponde a formagao total da pessoa, o que na Grécia antiga se entendia

por paideia.’?

2.4.4 Respeito e Consideracio Mutuos

O dever conjugal que norteia este subtopico estd disposto no art.1566, V do
Codigo Civil, apresentando-se como uma novidade trazida no texto do Diploma Civil atual,
ndo havendo, portanto, correspondéncia com nenhum outro dispositivo do Codigo Civil de
1916.113

Estdo incluidos no dever conjugal ora discutido, além da consideracao social
compativel com o ambiente e com a educacdo dos conjuges, o dever negativo de expor um ao
outro a vexames e descrédito. Seguindo esta linha de raciocinio, ¢ possivel inscrever a
“infidelidade moral”, assim denominada por Caio Mario da Silva Pereira, por entender que se
trata de uma infidelidade que ndo atinge a concretizacao das relagdes sexuais, mas que, ainda

assim, ndo perde a importancia de apreciagio perante a justica nos processos de separagio. ''*

11 BRASIL. Lei n° 8.069. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em
04 jul. 2017
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O dever de respeito e consideragdo mutuos tem ligagao direta com o principio da
dignidade da pessoa humana, ndo se tratando apenas de um dever conjugal, mas, anterior a
1sso, de um principio ético, de presenca obrigatoria em todas relagdes pessoais, inclusive no
casamento, esse que possui sua pauta de conduta particular, em razdo das condi¢des de cada
entidade familiar caracterizada pelo vinculo conjugal. Vale frisar que o respeito submetido a
figura da dignidade humana pode ser concebido como a condicdo minima para uma

convivéncia social, associado aos ideais de decéncia e pudor.'"’

2.4.5 Fidelidade Reciproca

O dever de fidelidade reciproca estd presente no art. 1566, 1 do Codigo Civil
vigente, podendo ser definido como o mais contundente dos deveres conjugais, em razdo de
seu significado decorrer da jurisprudéncia e da doutrina, ainda que esteja expressamente
determinado no texto legal do diploma civel. ''®

Nesta esteira, ¢ mister salientar que o dever moral e juridico de fidelidade mutua
transcorre do cardter monogamico do casamento, em conjunto com os interesses superiores da
sociedade, j4 que representa um dos pilares da vida conjugal e da familia matrimonial.'!”

Baseado no fato de que a familia ocidental segue, por tradi¢do, o principio da
monogamia, a lei enuncia o preceito com o fim originario de estabelecer a fidelidade como
principio ético, sem obstar o cardter cogente da norma. Isso porque, diante de sua infracdo, ¢
possivel, para o conjuge traido, fundamentar um procedimento de separacao judicial litigiosa,
com base na injuria grave ou justa causa, previstas, respectivamente, no art. 1573, I e no art.
1573, 111 do Cédigo Civil '8

Quanto a separacdo judicial, cumpre esclarecer que, com o advento da Emenda
Constitucional 66/2010, esmiugcada em topico anterior, houve uma preferéncia entre os
consortes pela utilizacdo do divorcio, uma vez que sua utilizagdo implica no total
desfazimento do vinculo conjugal, trazendo aos divorciados vantagens de cunho juridico,
psicologico e econdmico, evitando, assim, a duplicidade dos procedimentos exigida antes do

advento de tal Emenda Constitucional. No ambito constitucional, seguindo o entendimento de

1S MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 190.
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Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, ¢ coerente afirmar que “desapareceu do
nosso sistema constitucional o instituto da separacdo judicial, e toda legislagdo que o
regulava, por consequéncia, sucumbiu, sem eficacia, por conta de uma nova recepgio. "

O dever conjugal discutido no presente subtopico ¢ norma dotada de carater moral
e educativo, mas que também ¢ dotado de influéncia juridica em todo sentido, haja vista que
possui obrigatoriedade e é revestida de sangdo.!?

Silvio Salvio Venosa acredita que “a quebra do dever de fidelidade ¢ o adultério
que se consuma com a conjuncdo carnal com outra pessoa”, podendo depreender de tal
conceito que infidelidade seria o ato sexual com terceiro.'”! De outro giro, Maria Helena
Diniz, acredita que “consiste o dever de fidelidade em abster-se cada consorte de praticar
relacdes sexuais com terceiro”.'??> Embora apenas os dois autores tenham sido citados,
existem diversos conceitos acerca do dever de fidelidade reciproca entre os consortes.

Cabe, contudo, a consideragdo de que a realidade social vigente costuma
influenciar os conceitos juridicos, de modo que a fidelidade conjugal ndo pode prender-se a
conjuncao carnal com terceiro. Outras formas de relagdes sexuais surgem, inclusive no ambito
virtual, ampliando as possibilidades de quebra do dever de fidelidade. Relagdes sexuais no
ambito virtual consistem no uso da comunica¢do via internet ou similares, nas quais seria
possivel o contato intimo entre as pessoas sem efetivo contato fisico, o que causaria ofensas
similares as relacdes tidas por tradicionais.'??

Importa suscitar que a infidelidade virtual ¢ uma conduta desonrosa do conjuge
infiel em detrimento do seu consorte, obviamente, no caso de violagdo da honra deste,
constituindo-se em infidelidade moral.'**

No que se refere a questdo do adultério, ¢ necessario lembrar que o art. 240 do
Codigo Penal, responsavel por tipificar a figura do adultério como conduta criminosa, foi
]

desconsiderado fato criminoso em face das modificagdes introduzidas pela lei n

11.106/2005.1%
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Em aten¢do a ideia de igualdade entre os consortes, pregada no texto
constitucional, ndo seria correto desenhar uma diagnose diferencial da dor de ser traido, uma
vez que a fidelidade reciproca ¢ exigida das duas partes que compdem a unido conjugal. A
sociedade mudou bastante, ainda que a infidelidade masculina seja mais frequente, homens e
mulheres se encontram em pé de igualdade, estando sujeitos a desvios e tropecos de condutas
na relacdo a dois, configurando-se arriscado o estabelecimento de uma escala de gravidade.!'?®

De todo modo, vale alertar a intensa dificuldade de comprovacao licita da conduta
que tem como fim o adultério ou a infidelidade virtual, posto que a Constituicdo Federal
propde a uma camada intransponivel relativa a prote¢do da vida privada de cada individuo,
tutelando juridicamente os aspectos mais intimos, as informagdes mais profundas, as quais
ndo dizem respeito a ninguém, nem mesmo ao seu consorte. >’

Apds oxigenar os conceitos acerca da fidelidade, parece adequado definir o dever
de fidelidade reciproca como o aspecto referente aos atos concretos que violam a monogamia,
somados ao aspecto da vontade dirigida para quebra da relagdo, o que, respectivamente,
traduzem-se em aspecto objetivo e aspecto subjetivo.'?8

Seguindo a linha das questdes expostas, soa estranhamente a imposi¢cdo do Estado
diante do dever de fidelidade, uma vez que, de acordo com o principio da interven¢do minima
no direito de familia, a sua atuagdo deve se reduzir ao minimo, para eficiéncia das relagdes.
Além disso, ¢ mister salientar que, no momento em que os conjuges assumem o vinculo
conjugal, estdo assumindo também os deveres que cercam a avencga, sendo assim, cabe a eles
a vigéncia destes deveres, caso contrario, aquele que se sinta lesado em virtude da conduta do

outro podera provocar a justi¢a para reaver o seu prejuizo ou desfazer o vinculo.'?’
2.4.6 Deveres Conjugais e Autonomia Privada
ApoOs a exposicao dos deveres conjugais presentes no art. 1566 do Codigo Civil, ¢

devido trazer a debate os argumentos que tém influenciado para a relativizagdo de tais

deveres, como a questdo do divorcio em face do principio da intervengdo minima no direito
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de familia e, por consequéncia, a valorizagdo da autonomia da vontade que se mostra cada vez
mais presente na relagdo conjugal.

O principio da interven¢ao minima do Estado no direito de familia, vincula-se a
ideia de autonomia privada, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 propde uma énfase
na dignidade da pessoa humana, retirando o carater patrimonial entranhado nas relacdes de
direito civil e compreendendo a dignidade como cerne do Sujeito, o que, consequentemente,
atingiu a seara das relagdes familiares. '*°

Basicamente, a interven¢do minima do Estado no direito de familia prega uma
evolucdo da entidade familiar, ndo havendo mais uma hierarquizagdo na sua estrutura, o que
implica em uma nova roupagem as relacdes presentes no ambito familiar, a qual restringe as
ingeréncias advindas do Estado, sobretudo no que se refere a intimidade de seus membros,
ainda que reste mantida a funcdo de tutelar a familia, possibilitando a garantia acerca das
manifestacdes de vontade e manutencgdo do nucleo afetivo entre os componentes da familia.'?!

Essa mudanga de paradigma, pautada na valorizacdo da dignidade da pessoa
humana e na autonomia da vontade, foi relevante para a fundamentacio da Emenda
Constitucional n°66/2010, que afastou o Estado da intimidade do casal, reconhecendo a
autonomia deste para extinguir, pela sua livre vontade, o vinculo conjugal, sem necessidade
de requisitos temporais ou motivagdes presentes em lei.'*?

Antes mesmo de a referida Emenda Constitucional entrar em vigor, Cristiano

Chaves de Farias ja ilustrava o seguinte pensamento acerca do assunto:

Como clausula geral de protecao da personalidade humana promove a dignidade do
homem, ndo ha davidas de que, se ¢ direito da pessoa humana constituir nucleo
familiar, também ¢é direito seu ndo manter a entidade formada, sob pena de
comprometer-lhe a existéncia digna.'??

A Emenda Constitucional n°66/2010, trata da valorizagdo do elemento volitivo na
relacdo conjugal por for¢a da necessidade social moderna, uma vez que as relagcdes familiares
sdo caracterizadas pela dindmica do sentimento afetivo, ndo sendo diferente nas relagdes
conjugais.

3

Além do elemento “vontade”, a tdo discutida Emenda ratifica a dignidade da

pessoa humana ao promover a valorizagdo da liberdade, uma vez que os meios para o
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exercicio do divorcio se tornaram mais eficazes e menos burocraticos, podendo ser
concretizado pela via extrajudicial nos casos previstos em lei, como prevé o Novo Codigo de
Processo Civil, no art. 733, reproduzindo o teor do art. 1214-A do Codigo de Processo Civil
de 1973.13

Os efeitos juridicos da Emenda Constitucional discutida no presente subtopico
tem como principal ponto de destaque a edicao do art. 226, §6° da Constituicdo Federal da
Republica, essa que passou a admitir o divorcio como a unica espécie de desfazimento habil
do matrimonio, constituindo-se em uma medida de natureza potestativa, cuja concretizagdo se
desvincula da observancia de qualquer requisito de natureza objetiva ou subjetiva.'?

Além disso, importa esclarecer que o novo entendimento constitucional acerca do
divorcio vai de encontro a alguns dispositivos que tratam da separacao judicial e da separagao
de fato, as quais constituiam antigos requisitos para o acontecimento do divércio. Com a ndo
recep¢do da norma constitucional posterior frente aos dispositivos que tratam da separacao,
juntamente com a tentativa de desburocratizagdo do ato que daria fim ao vinculo conjugal,
entendeu-se que a separac¢io de direito perdeu o sentido.'®

Ocorre que a ndo recepcao da separacao de direito, constituida em lei ordindria,
reflete um caso de inconstitucionalidade superveniente, uma vez que ha um desrespeito a
norma constitucional atual. Entretanto, ndo seria razoavel considerar divorciados aqueles que
jé& estariam separados ao tempo da promulgagcdo da Emenda Constitucional, uma vez que ja
existiria uma situagdo juridica perfeitamente consolidada, em consonancia com as regras
vigentes, ao tempo de sua constitui¢do, com o intuito de vedar o problema da inseguranga
juridica.'’

No contexto da Emenda Constitucional n°66/2010, no qual estd inserida a
valorizagdo da autonomia das partes em face dos principios da dignidade da pessoa humana e
da intervencdo minima do Estado, restam afetados os deveres conjugais, uma vez que a
violacao desses, naturalmente, perdeu for¢a diante do divorcio, o qual ndo mais deve ser visto

como uma punic¢ao a violagao de um determinado dever emergente da relacdo conjugal, mas
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sim como um direito potestativo que cada conjuge possui para finalizar o vinculo
matrimonial, caso seja condizente com a sua vontade.

Ou seja, o fim da unido conjugal ¢ derivado da vontade de um dos conjuges de
encerrar aquele vinculo, que ndo mais o agrada, uma vez que o sentimento que deveria reger
aquela relacdo ja ndo existe mais. Logicamente, a violacdo de qualquer dos deveres conjugais
previstos no art. 1566 do Codigo Civil pode dar ensejo ao divorcio, contudo ¢ de extrema
importancia observar que a vontade de ndo estar vinculado aquela relagao conjugal ¢ o gatilho
propulsor para o fim da vinculacdo entre os consortes, ato que se materializa no mundo
juridico por meio do divorcio.

Tais questdes desencadearam uma incidéncia do comportamento social em relagao
aos deveres conjugais e a violacao desses, haja vista que o controle da ordem publica sob o
matrimonio se mostra em declinio, assim como as sang¢des cldssicas, o que acontece muito em
face da valorizacdo dos principios da intervengdo minima do Estado e da dignidade da pessoa
humana, os quais implicam na autonomia dos consortes no concernente aos deveres
constantes no vinculo matrimonial.'¥®

O dever conjugal de vida em comum no domicilio conjugal ¢ um exemplo dos
influxos sociais proporcionados pelo principio da dignidade da pessoa humana e pela
autonomia da vontade entre as partes, uma vez que a ideia de debitum conjugale foi
relativizada, com o fito de proteger as garantias individuais de cada consorte. Como ja
ilustrado no presente trabalho, restou inequivoca a ideia de que o dever de vida em comum no
domicilio conjugal ndo depende do dever de débito conjugal, mas sim da existéncia da
formacdo de uma unidade de projetos em comum, como sonhos, perspectivas presentes €
futuras, formacdo de prole e outros.'*’

O dever conjugal de fidelidade reciproca entre os consortes, também ja ilustrado
anteriormente neste trabalho, assim como o dever de vida em comum no domicilio, também
acabou sofrendo as repercussdes oriundas da valorizagao do principio da dignidade da pessoa
humana, da ideia de autonomia privada nas unidades familiares e do principio da intervengao
minima do Estado. O referido dever conjugal encontra-se mitigado nos casos de relagao

poliamorosa, a qual merece, portanto, ser discutida nos paragrafos a seguir.'*°
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A “relag@o de poliamor”, denominada assim por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, ¢ um exemplo de que os consortes regem a intimidade atinente ao vinculo
conjugal, de maneira que o Estado ndo deve intervir.'*!

O poliamor ¢ uma teoria do ramo psicologico que vem tendo importancia para o
mundo juridico, consiste na coexisténcia de relagdes afetivas, emocionais, intimas e
possivelmente sexuais entre duas ou mais pessoas, que formam uma tunica unidade familiar,
na qual todos os participes estdo cientes e aceitam uns aos outros, fazendo jus a autonomia
privada, configurando uma relagdo familiar multipla e aberta. Apesar de ndo ter sido
reconhecida pelo Estado, o poliamor constitui um tipo especial de unidade familiar e, por isso,
deve ser abarcado pela Constitui¢ao Federal de 1988, que, no seu texto normativo, opta por
albergar novos vinculos afetivos.!#?

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, em suas decisdes
colegiadas, t€m se mantido firmes frente ao dever conjugal de fidelidade reciproca, nao
reconhecendo o poliamor como um exemplo de unidade familiar.'*® Por outro lado, os
Tribunais de Justica tém proferido decisdes judiciais cujo entendimento tem se dado no
sentido de reconhecer a unido duplice e o pagamento de alimentos em face da companheira.
Sendo assim, ¢ de extrema importancia o voto do Desembargador Rui Portanova frente da
Apelagao n° 70022775605, proposta no Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul, pois houve
a constatacdo de reconhecimento de unido estavel entre a Autora ¢ o Réu no curso do
casamento deste, o que implicou na configuragdo de obrigagao alimentar devido a duplicidade
de unides. 4

O Relator da Apelacdo supracitada se vale da tese dos efeitos familiares a relagao
conjugal, na qual sustenta a ideia de relacionamentos simultineos constituindo unides
estaveis, e ndo o concubinato, em aten¢dio a valorizagdo do afeto.'*> Embora se trate de uma

nova forma de configura¢do da entidade familiar, o poliamor é tema novo ao direito civil,
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ainda ndo disposto na legislacdo patria e, portanto, ¢ necessario tempo para sedimentar a
referida teoria.

Pablo Gagliano Stolze e Rodolfo Pamplona Filho alertam que o “conceito
tradicional do dever de fidelidade tem sido flexibilizado quando hd mutuo conhecimento e
aceitagdo”.!*® Diante disso, cabe informar que a flexibilizagdo do dever de fidelidade ¢
casuistica e, neste caso, depende do conhecimento e aceite de todos os participes envolvidos
na relacdo de poliamor. Portanto, o dever de fidelidade segue como um dever presente nas
relagcdes conjugais, corroborando com as decisdes do Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justiga.

Em paralelo, ¢ notéria a presenga da autonomia privada na unidade familiar
pautada no poliamor, pois as partes envolvidas devem ter consentimento mutuo e aceitacao,
demonstrando mais uma vez o carater negocial presente do matrimonio, porque, até em
situacdo especial como o poliamorismo, a concorréncia de vontades dos participes de
determinada relagdao permite firmar acordos que norteiam a gestdao do matrimonio sem violar
deveres conjugais.

Ainda que relativizados ou mitigados, a existéncia dos deveres conjugais tem sua
importancia atrelada ao ordenamento juridico, pois sdo deveres que gravitam em torno de
valores e vinculos subjetivos tipicos da constru¢dao familiar, além de serem norteados pelos
principios da liberdade, igualdade e fraternidade, que, juntos, resultam nos compromissos €
responsabilidades da vida a dois, adequando-se as diferencas individualizadas de cada
consorte, restando justificada a formagio da vida conjugal.'*’ Ou seja, ndo obstante o cenario
atual no qual estdo mergulhadas as unidades familiares matrimonializadas, os deveres

juridicos ainda merecem tutela do ordenamento juridico.
2.5 VIOLACAO DOS DEVERES CONJUGAIS E SUAS CONSEQUENCIAS
Os deveres conjugais dispostos no art. 1566 do Cédigo Civil sdo normas de

comportamento matrimonial e de reciproca observagdo, sdo como comandos normativos

cogentes do casamento, sendo assim, uma vez violado qualquer desses deveres, que nao
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admitem dispensa por vontade dos conjuges, implicara, na faculdade de o consorte atingido
pela quebra do dever matrimonial promover a dissolugiio do seu casamento.'*

A jornada em busca de um culpado para o fim do vinculo afetivo presente no
matriménio originou-se no ambito religioso, com o fito de dificultar o fim dos
relacionamentos familiares, pretendendo valorizar a indissolubilidade do vinculo entre os
consortes € a sua prole. '

A lei do divorcio de 1977, prezava pela prova da violagdo culposa dos deveres
matrimoniais, tornando insuportdvel a convivéncia entre os consortes, uma vez que, no
entendimento da derrogada legislagdo, deveria sempre ocorrer a existéncia de um culpado
pela destrui¢do da sociedade conjugal. '*°

O trajeto do direito processual brasileiro nos mostra que perquirir a culpa do
conjuge violador do dever conjugal através de longos embates juridicos foi se tornando
desinteressante para o direito; pois, apos a Emenda Constitucional n.66 de 2010, o objetivo do
divorcio se resume a finalizacao formal do vinculo conjugal em detrimento da vontade de um
dos consortes ou de ambos perante o juizo, visando o fim da comunhao plena de vida e da
auséncia definitiva de interesses comuns. !

Maria Berenice Dias posiciona-se em face da culpa no fim do vinculo conjugal,
aduzindo que “com o fim da separagdo, toda teoria da culpa esvaiu-se, e ndo mais ¢ possivel
trazer para o ambito da justica qualquer controvérsia sobre a postura dos conjuges durante o
casamento”.!>? Assim, é cabida a interpretagdo de que ocorre uma impossibilidade de impor
penas relativas ao fim do casamento no cenario poéstumo a Emenda Constitucional de 2010,
uma vez que apenas a vontade de um ou de ambos os consortes basta para o desfazimento do
vinculo conjugal.

No momento em que ocorre a tentativa de qualificar um dos conjuges como
culpado pelo fracasso da relagdo conjugal, sdo criados mais impedimentos, haja vista que o

conjuge inocente deve expor fatos aptos a demonstrar a culpa do outro, ampliando o
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sofrimento e as feridas, e, sendo o afeto um valor, ¢ subjetivo, o que torna o rompimento do
vinculo de um casal subjetivo, restando dificultada a imputacdo da culpa.'®?

A Emenda Constitucional n°66 de 2010 tornou a imputacdo da culpa no ambito
conjugal despicienda em rela¢do aos reflexos na discussdo do nome de casado, bem como
diante dos reflexos na discussdo sobre alimentos entre ex-conjuges.

Anteriormente a Emenda do divoércio, o conjuge culpado em agdo de separagdo
judicial perdia o direito de usar o sobrenome do cOnjuge inocente que requeresse
expressamente, desde que tal pedido ndo acarretasse em prejuizo para identificagdo ou
manifesta distingdo entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da unido dissolvida.
Considerando que a culpa pelo fim do relacionamento ndo mais se justifica, somada a
valorizacao da dignidade da pessoa humana, o entendimento acerca do reflexo da culpa no
nome de casado ¢ descabido, pois ndo assiste razdo em dar prosseguimento ao comando do
art. 1578 do diploma civel, j4 que o nome faz parte dos direitos da personalidade e esses
merecem prote¢do por constituirem parte do patrimonio pessoal do individuo.'>*

De outra banda, o art. 1694 do Cédigo Civil tem o conddo de determinar o pedido
de alimentos entre os companheiros ou ex-conjuges, levando em conta as necessidades do
reclamante e os recursos da pessoa obrigada. Seu paragrafo segundo versa que “os alimentos
serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situacdo de necessidade resultar de
culpa de quem os pleiteia”.!> O art. 1704 da Codificagdo Civel demonstra que, se o conjuge
for culpado pelo fim do relacionamento, somente fard jus aos alimentos se ndo existirem
outros parentes que possam prestd-los ou quando ndo ha condi¢des para exercer atividade
laboral, também devendo ser averiguada a exata fixacdo de valores para sua sobrevivéncia,
excluindo os alimentos destinados a manter o padrio de vida anterior.!>®

Nesta linha de raciocinio, ¢ preciso analisar, a luz da nova perspectiva trazida pela
Emenda Constitucional n°66 de 2010, a combinacdo dos artigos supracitados que se

relacionam com os alimentos.
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A nova perspectiva da Emenda do divércio, em conjunto com a igualdade entre os
conjuges, o principio da dignidade da pessoa humana e a autonomia das partes, ¢ responsavel
pela ndo atribuicdo dos efeitos da culpa nos casos de fixagao de alimentos, isso porque os
institutos da separacdo judicial perderam a efetividade apds o reconhecimento do divorcio
como Unico meio para efetuar o rompimento do vinculo conjugal. Ou seja, a fixacdo de
alimentos devera respeitar o bindmio necessidade e possibilidade.!>’

Antes de prosseguir tratando do descarte da culpa frente ao pedido de divoércio,
importa destacar que a violagdo de cada dever conjugal determinado no art.1566 do Cddigo
Civil possui uma determinada consequéncia, e todas elas serdo analisadas nos paragrafos
seguintes de maneira breve, atendendo aos anseios do presente trabalho monografico.

Em relagdo a violacdo do dever de constituir vida em comum no domicilio
conjugal, pode-se dizer que o seu rompimento ocorrera com o abandono imotivado do lar por
parte de um dos consortes (processo também chamado de deser¢ao), apos recusa injustificada
a satisfacdo do débito conjugal, gerando fundamento para a separagdo judicial na pendéncia
de alimentos provisionais pelo conjuge abandonante. Caso o conjuge abandonante seja o
marido, cabera a prestacdo de alimentos, podendo esta se configurar em comportamento
injurioso ao outro coOnjuge. Dentre as consequéncias oriundas de desercdo, estdo
excepcionados os casos especiais relativos a esse dever, ja contemplados em subtdpico
anterior.'®

Ainda em relagdo ao dever de constituir vida em comum no domicilio conjugal, a
escolha para fixar residéncia onde os conjuges deverdo viver e trabalhar ¢ inerente a ambos os
consortes, mas, se um dos conjuges se muda, por capricho ou hostilidade, para lugar indspito,
insalubre ou desconfortavel, pode qualquer dos cdnjuges prejudicados recusar-se a
acompanhar o outro, sem quebrar o dever legal.'>

No que se relaciona com o dever de mutua assisténcia, ¢ imperioso destacar que o
descumprimento da assisténcia material por parte de um dos conjuges leva a conversdo da

referida assisténcia no dever de alimentos, dentro dos parametros da legislagdo civel.!®
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Em relagdo ao dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos, ¢ possivel a
configuragdo de diversas consequéncias frente a sua violagdo em face dos filhos, como por
exemplo: a condenagdo para pagamento de alimentos; a substituicao da guarda ou até mesmo
a perda do poder familiar; e ainda a responsabilidade civil por danos morais em virtude da
violagdo aos direitos da personalidade que se consolidam durante o tempo de formacdo da
crianca e do adolescente. ¢!

Considerando que o dever conjugal de respeito mutuo estd pautado na dignidade
da pessoa humana e que se baseia em um minimo de convengdes morais que nao admitem
violagdo pela acdo desrespeitosa de outro coOnjuge, a sua violacdo desencadeia a
impossibilidade de continuidade da comunhao de vida, ndo devendo qualquer juiz insistir em
pesquisar a culpa para mensurar a dignidade do conjuge que denuncia a derrocada do seu
vinculo matrimonial. Claramente, se o desrespeito por parte de um dos conjuges atingisse a
esfera da honra subjetiva do seu consorte, caberia pleitear em juizo uma possibilidade de
reparacio, assunto esse que sera tratado no proximo capitulo de maneira detalhada.'®?

O dever conjugal de fidelidade reciproca teria a possibilidade de ruptura através
de diversas formas, desde que constasse a presenga de um terceiro elemento nao autorizado na
esfera de convivéncia conjugal, em espuria relagdo afetiva ou relagdo sexual com um dos
conjuges. Caricias, afagos, conversas intimas, todos seriam exemplos de invasdo a esfera de
exclusividade de afeto de ambos os conjuges, restando caracterizada a infidelidade.'®®

Deste modo, a violagdo ao dever de fidelidade reciproca pode ter contetido fisico
ou moral e moral ou imaterial, pois a lei ndo a restringe ao ato sexual com uma pessoa alheia
ao vinculo matrimonial. Nesta senda, o descumprimento deste dever podera ser de ordem
material, caracterizando-se pela consumagao da relacao sexual fora do casamento; e imaterial,
se tratando da pratica de atos do cOnjuge com terceiros as quais, apesar de ndo atingirem a
copula carnal, visam a esse propésito.'®*

Muitas vezes ndo ha o contato fisico ou a pratica sexual direta, como por exemplo
nos casos de sexo virtual, telessexo, mensagens via celulares ou e-mails. Nestes casos, ¢

inegavel a existéncia de intencdo em cometer o ato, bem como a perda de interesse no conjuge
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e o desrespeito pela busca da satisfagdo, que ndo mais se encontra no vinculo matrimonial.
Em que pese inexista infidelidade diante dos atos antecedentemente descritos, entende-se que
ha uma fragmentagdo do dever de lealdade, causando uma violagao da integridade psiquica do
outro consorte. '

De fato, para que o divorcio seja suscitado entre os consortes, ndo ¢ preciso
imputacao da culpa, haja vista que a vontade ¢ o elemento vital para desencadear tal
procedimento, independentemente de qual o dever tenha sido violado por um dos consortes.
Embora tal questdo seja de pleno acerto no ambito civel, ndo ¢ possivel afastar a
caracterizacdo de dano no momento em que um dos conjuges impde violacdo ao direito do
outro, desrespeitando os fundamentos da relagdao conjugal.

Nesta linha de raciocinio, ¢ preciso entender que o dano oriundo das relagdes
conjugais consiste em comportamentos abusivos e desrespeitosos por parte de um dos
consortes, atingindo a esfera da integridade fisica ou psiquica daquele que completa a unido
conjugal, suprimindo suas necessidades inerentes a dignidade humana. A discussao da culpa
na seara da responsabilidade civil ndo tem o condao de restituir a culpa como causa do pedido
de divorcio, ideal sedimentado pela Emenda Constitucional n°66 de 2010, mas sim a culpa
pelo descumprimento doloso dos deveres conjugais, de maneira intencionada a causar ao
outro consorte dor, sofrimento e humilhagdo.'®

Consonante com as argumentos expostos, ¢ mister salientar que, diante da
violagdo de um dever conjugal de maneira dolosa, causando grave dano ao conjuge ofendido,
apesar de ndo constituir elemento vital para o pedido de divorcio, torna possivel a
determinagdo do conjuge culpado. Tal fato traz consigo consequéncias profundas, como o
dever de reparacdo em face da obrigacdo do conjuge responsavel pela violagdo de deveres
matrimoniais, implicando na sua responsabilizagdo pelos danos causados ao conjuge
inocente.'®’

A responsabilizagdo do conjuge culpado ndo podera se dar no ambito do pedido
do divércio, uma vez que o ato desconstitutivo do vinculo matrimonial depende unicamente

do elemento volitivo de apenas uma das partes, independentemente de motivo. Preenchidos
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Valenca; LEITE, George Salomdo; LEITE, Glauber Salomao. (Orgs.). O Novo Divércio no Brasil. Bahia: Jus
Podivm, 2011, p. 171-193.

166 FERRAZ, Carolina Valenga Anélise da Culpa Pelo Fim do Casamento no Contexto da Nova Sistematica do
Divércio In: FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George Salomao; LEITE, Glauber Salomao. (Orgs.). O Novo
Divércio no Brasil. Bahia: Jus Podivm, 2011, p. 221 et seq

167 Ibidem, p. 222 et seq.
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os pressupostos da responsabiliza¢do, o conjuge ofendido exercera o seu direito por meio da
propositura de uma acdo de reparacao civil, por for¢a da inequivoca possibilidade de
percepcao do dano nas causas dolosas que geram o término das relagdes matrimoniais, ja que
o fim do casamento por forga da violagdo da dignidade, honra, intimidade, integridade fisica
ou psiquica de um dos consortes merece discussio na esfera da responsabilidade civil.'®®

Diante do entendimento suplantado pela Emenda Constitucional n°66 de 2010 em
relagcdo a irrelevancia da culpa para o fim do vinculo matrimonial, no que se refere ao dever
conjugal de fidelidade reciproca, ponto fundamental do presente trabalho, ¢ imperioso dizer
que, além do referido dever se submeter as ideias trazidas no decorrer do capitulo, também se
encontra como um dos deveres conjugais que, se violados em virtude de conduta dolosa de
um dos conjuges, tem capacidade de ensejar a responsabilizagdo civil do ofensor, bastando o
preenchimento os requisitos que antecedem o dever de reparagao.

A responsabilizacdo civil no direito de familia por forca da infidelidade conjugal,
mencionada genericamente neste topico, sera esmiucada no capitulo que esta por vir, uma vez
que o objetivo do primeiro capitulo deste trabalho monografico ja foi atingido, com a analise
historica e constitucional do casamento aliada ao exame da sua natureza juridica. Constatou-
se que a unido conjugal ¢ uma figura bem proxima dos negdcios juridicos, uma vez que possui
direitos e deveres para ambas as partes envolvidas (os consortes), contemplando, inclusive, a

presenca da autonomia da vontade no vinculo conjugal.

I88FERRAZ, Carolina Valenga Analise da Culpa Pelo Fim do Casamento no Contexto da Nova Sistematica do
Divoércio In: FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George Salomao; LEITE, Glauber Saloméo. (Orgs.). O Novo
Divércio no Brasil. Bahia: Jus Podivm, 2011, p. 223 et seq.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

Consoante aos argumentos edificados no capitulo anterior, insta asseverar que as
perspectivas do direito de familia nos tempos modernos estdo marcadas pelo advento da
Constituicao Federal de 1988, que elevou o principio da dignidade da pessoa humana, tendo o
individuo como viga mestra da ordem juridica, o que, consequentemente, fomentou o
principio da supremacia da pessoa, fundamento indenizatorio para a reparagdo de toda ofensa
a pessoa.

Em paralelo, tem-se cada vez mais a autonomia da vontade norteando as relagdes
afetivas, principalmente as relagdes conjugais, de modo a aproximar o casamento da figura do
negodcio juridico, suscitando a possibilidade de indenizagcdo do dano nas referidas relagdes
afetivas.'®

O dever de reparar um eventual dano surge todas as vezes que um determinado
sujeito sofre um prejuizo qualquer, uma ofensa fisica ou moral, um desrespeito a seus direitos,
uma violacdo ao quantum avengado, sendo que tudo isso sera alvo do instituto da
responsabilidade civil para o ressarcimento daquele que foi prejudicado de alguma forma.!”

Sérgio Cavalieri Filho inteligentemente aduz que ““a responsabilidade civil ¢ uma
espécie de estuario onde desaguam todos os rios do direito: Publico e Privado, material e
processual”, complementa o seu raciocinio entendendo que a responsabilidade “é uma
abobada que enfeixa todas as dreas juridicas, uma vez que tudo acaba em
responsabilidade”.!”! Diante do entendimento de Sérgio Cavalieri Filho, é possivel depreender
a responsabilidade civil como um instituto em transito por todas os ramos do direito, inclusive
no direito de familia que regula as relagdes afetivas, desde que estejam preenchidos os
requisitos inerentes a responsabilizagao.

A vista disto, ¢ valida a analise da necessidade de aplicacdo da responsabilidade
civil no direito familia em aspecto generalizado, juntamente com posterior exame da
responsabilidade civil mediante a infidelidade conjugal, a fim de se observar o cabimento da

responsabilizacdo do conjuge infiel ao praticar adultério.

169 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. /n: WELTER, Belmiro
Pedro; MADALENO, Rolf Hassen (coord.) Direitos Fundamentais no Direito de Familia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 360 et seq

170 STOCO, RUI. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 8 ed. Sdo Paulo: Revistas
dos Tribunais, 2011, p. 132 ef seq

IICAVALIERI FILHO, Sérgio. Responsabilidade Civil no Novo Coédigo Civil. Argumenta: Revista da
Escola de Magistratura do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro (RJ), v.6, n.24, 2003, p. 33 et seq
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3.1 FUNDAMENTOS DA APLIACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO
DE FAMILIA

O alicerce para utilizacdo da responsabilidade civil no ambito das relagdes
afetivas ¢ a sua evolugdao ao longo da histéria: anteriormente os seus efeitos apenas eram
considerados no ambito patrimonial; no presente momento, seus reflexos alcangam também o
ambito extrapatrimonial. A inclusio do dano extrapatrimonial como requisito da
responsabilizacdo no ambito civel ¢ fruto da divisdo da responsabilidade em subjetiva e
objetiva, mediante a amplificacdo da teoria dos riscos, o que possibilitou a verificagdao ¢ a
aplicagdo dos principios que regem a responsabilidade civil nas relagdes oriundas do afeto ou
que concebem a afetividade como fundamento.!”?

Em forte acordo com as questdes abordadas até aqui, Vilma Maria Inocéncio Carli

se posicionou da seguinte forma:

Na verdade, no Direito da familia moderna, fica evidente a possibilidade de
reparagao civil em uma relag@o familiar, porque a influéncia dos valores e garantias
constitucionais que incidem e identificam a responsabilidade civil sdo inovag¢des no
ordenamento juridico. Como o reflexo de um processo de constitucionaliza¢do das
relacdes familiares e privadas, serdo compreendidos os institutos da
responsabilidade civil com o conteudo determinado pelo acolhimento das garantias
constitucionais, principalmente a dignidade da pessoa humana e a solidariedade no
grupo social e familiar.!”

O universo do direito de familia vem enfrentando um verdadeiro cendrio de
polémicas envolvendo a responsabilizagdo civil, uma vez que a jurisprudéncia que
complementa o ordenamento patrio, apesar de tentar acompanhar as modernizagdes sociais,
tem o costumeiro héabito de restringir o pleito indenizatorio as relagdes afetivas em face dos
danos oriundos do rompimento. Acontece que a figura da relacdo conjugal sofreu influéncia
do principio da dignidade humana, da autonomia da vontade das partes e da intervengao
minima do Estado, levando o vinculo conjugal ao patamar de ato negocial, o que culminou na
exposicao da sociedade a novos tipos de conflitos, estes que ndo devem passar incélumes pelo

filtro da responsabilidade civil.!7*

I2BRITO, Camila Rodrigues de Souza. Responsabilidade Civil por Descumprimento do Dever de
Fidelidade. 2012. Dissertagdo. Orientador: Prof. Hector Valverde Santana. (Mestrado em Direito) - Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, p. 21 et seq

I3CARLI, Vilma Maria Inocéncio. Paradigmas Contemporaneos da Responsabilidade Civil no Direito de
Familia. Argumenta: Revista Pratica Juridica, Brasilia: Consulex, ano 8, n.90, set. 2009, p. 18 et seq
I7*SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: A erosio dos filtros da
Reparacio a Dilui¢ido dos Danos. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 100 et seq.
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Surge como argumento contrario a utilizacdo da responsabilidade civil no ambito
das relagdes afetivas a especialidade dos dispositivos que regem o direito de familia, mas ¢
preciso levar em consideragdo que o referido ordenamento esta submetido a Constituicao
Federal e as normas supranacionais. Como exemplo da submissdo do direito de familia a
Constituicdo Federal e as normas supranacionais, ocorrem a defesa de valores como o
principio do neminem laedere, (Valor depreendido do artigo 422'7° do Cédigo Civil), o
respeito a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III'’® da Constitui¢io Federal) a sua
integridade fisica, moral e psiquico, estes que sdo oriundos dos direitos da personalidade
previstos do artigo 11 ao 21'"7 do Cédigo Civil de 2002. '78

A Auséncia de legislacdo especifica acerca do assunto tratado em paragrafo
anterior ndao pode significar empecilho para incidéncia das normas de responsabilidade civil,
ja que sustentar uma norma expressa vai de encontro ao sistema juridico brasileiro e a propria
Constituicao Federal, que prevé a responsabilizag¢@o por todo e qualquer tipo de dano material
ou moral causado a outrem.!”

Consonante a submissdo dos dispositivos que regem o direito de familia a
Constituicdo Federal de 1988, ¢ imprescindivel explanar o entendimento de José de Castro
Bigi, que, desde 1992, afirma ser “gritantemente clara” a inten¢ao do legislador em garantir o
socorro da justica civil para o individuo casado que, em decorréncia da conduta do seu
consorte, sofre violagdo em sua intimidade, na sua vida privada, na sua honra e¢ na sua
imagem.'%°

Cabe lembrar que o ordenamento brasileiro, em matéria de dano ressarcivel,
possui carater atipico ou aberto, ou seja, o legislador optou pela previsdao de clausulas gerais,
ndo se restringindo aos interesses cuja violagdo originaria um dano ressarcivel, seja

patrimonial ou moral.!®!

17SBRASIL. Lei n° 10.406/2002 . Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L.10406.htm>
Acesso em 10 jul. 2017.

1781hidem

17BRASIL. Constituigiio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=79955> Acesso em 03 out. 2017
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Seguindo o raciocinio, considerando as cldusulas gerais para enquadramento do
dano ressarcivel, nao poderia ser obstada a incidéncia da responsabilizacdo civil nas relagdes
conjugais ou afetivas, desde que fossem preenchidos os requisitos atinentes a
responsabilidade.

Controvertendo a ideia de aplicagdo da responsabilidade civil nas relagdes
familiares, também ¢é suscitada como Obice a ideia de o direito de Familia ndo encontrar
economicidade nas relagdes afetivas. Tal entendimento acaba esmorecido, pois a teoria de que
a economicidade ndo ¢ o unico elemento para a validade das obriga¢des tem ganhado espaco
no ambito doutrindrio. Consubstanciada na possibilidade de prote¢do em relagdo a alguns
deveres de contetido ndo patrimonial estipulados entre as partes, essa teoria busca a fungao
disciplinadora da vida social atribuida ao direito, a qual ndo se restringe aos valores de pura
expressdo econdmica.'?

O jurista portugués José Antunes Varela posicionou-se de forma positiva em
relacdo a tutela dos deveres ndo patrimoniais na relacdo avencada, alegando que, para tanto,
“a prestagdao (estipulada) corresponda a um interesse real do credor”, complementando o
raciocinio ao aduzir que “o interesse do credor seja digno de protegdo legal”.!®?

Considerando a importancia dos deveres ndo patrimoniais, ¢ preciso lembrar que a
relagdo conjugal estd contida na orbita dos negdcios juridicos, que sdo obrigagdes, o que
implica dizer que os deveres juridicos cunhados no vinculo matrimonial — ndo obstante a
incidéncia dos reflexos sociais que deram margem para sua relativizacdo, em face das
consequéncias geradas pela Emenda Constitucional n°66/2010 — merecem ampla tutela
juridica quanto a possivel responsabilizacdo daquele que tenha violado dever juridico oriundo
da manifesta vontade do seu conjuge de efetivar o casamento, pois esse € o0 seu interesse real e
merece digna prote¢do legal, j4 que os individuos que compdem a familia devem ser
protegidos pelo Estado.

Logo, ¢ possivel fomentar o entendimento de que a aplicagao da Responsabilidade
Civil no plano do direito de familia se da, por forca dos valores tragados no bojo da
Constituicao Federal e normas supranacionais, como fora visto em momento anterior.

No entanto, a referida aplicagdo diante das relagdes conjugais ndo se justifica
apenas pela influéncia constitucional em conjunto com as normas supranacionais, mas

também pela semelhanca da relagdo com um negdcio juridico, de maneira a conferir natureza

2VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral. V. 1. 9 ed. Coimbra: Livraria Almedina,
1998, p. 108 et seq
831bidem, p. 110 et seq
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contratual a referida relagdo, ou seja, o descumprimento de um dever conjugal poderia gerar
incidéncia do regime da reponsabilidade civil, desde que ocorra o preenchimento dos seus
pressupostos.

Em relacdo ao tratamento dado pelos tribunais acerca da responsabilidade civil
originada das relagdes familiares, apresenta-se como caso marcante da questdo o Recurso
Especial 757.411/MG, o qual se refere ao pedido de danos morais em face do abandono
afetivo. Tal pleito foi levado ao judicidrio mineiro, encontrando acolhimento Tribunal de
Algada de Minas Gerais, sob a justificativa de que, embora o pai pagasse regularmente a
pensdo alimenticia fixada em vinte por cento dos seus rendimentos, o genitor se ausentou de
eventos importantes da vida do filho, adotando uma postura de frieza e indiferenca. Diante da
decisdo, o pai optou por interpor recurso, este que, por decisdo da Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, reformou a sentenca e, posteriormente, foi encaminhado ao Supremo
Tribuna Federal para buscar uma tiltima decisio acerca do assunto.'®*

Nao teve o mesmo fim o Recurso Especial 1159242/SP, que — apesar de se tratar
de um caso de abandono afetivo e material de um pai em relacdo a um filho, apos o
reconhecimento judicial da paternidade com pedido negado em primeira instancia —, o
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo reconheceu o abandono afetivo, fixando a
condenagdo em R$: 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais) em face de recurso
interposto pela parte autora. A decisao foi reformada pelo Superior Tribunal de Justi¢a apos
escolha da via recursal por parte do pai, mas as razdes expostas pelo Tribunal tiveram o
conddo de manutenir a condenagdo do progenitor, ainda que na importancia de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais).'®

Outro entendimento jurisprudencial que demonstra a incidéncia dos principios da
responsabilidade civil no ambito das relagdes afetivas, nesse caso atrelado a relagdo conjugal,
¢ o que partiu do evento em que foi postulada a indenizagdo dos danos morais por infidelidade
conjugal e violagao do dever moral de lealdade e sinceridade por parte da mulher; uma vez

que, em concomitancia ao cometimento da infidelidade conjugal, esta privou o marido da

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 757.411/MG. Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica. Recorrente: V DE P F DE O F. Recorrido: A B F (MENOR) Relator: Fernando Gongalves.
DI 29 nov. 2005. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA &sequencial=595269&num_regi
stro=200500854643 &data=20060327 &formato=PDF> Acesso em 10 ago. 2016.

185 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.115.242/SP. Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica. Recorrente: ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS. Recorrido: LUCIANE NUNES
DE OLIVEIRA SOUZA Relator: Nancy Andrighii DJ 29 nov. 2005. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A &sequencial=595269&num_regi
stro=200500854643 &data=20060327 &formato=PDF> Acesso em 20 ago. 2016.
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verdadeira paternidade biologica de seus filhos, ja que o pai, na realidade, seria o coautor da
trai¢do. O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro acolheu o pedido da indenizagdo por danos
morais pela violacdo do dever de lealdade e sinceridade, e negou o pedido por infidelidade
conjugal, por entender que houve perdado tacito do ex-marido, ja que este se prestou a pagar
alimentos na acdo de separacdo em curso. O ex-marido interpds o Recurso Especial
742137/RJ ao Superior Tribunal de Justica, que admitiu o cabimento da indenizagdo do dano
moral por infidelidade conjugal, ndo a aplicando ao caso por entender que ocorrera perdao
tacito.!86

As decisdes do Superior Tribunal de Justica trazidas no presente capitulo sdo
apenas exemplos demonstrativos da responsabilidade civil direcionada as relagdes
componentes do direito de familia, uma vez que no cendrio juridico moderno a sua aplicagdo
se mostra certa e incontroversa.'®’

Em que pese o entendimento das decisdes retromencionadas sejam no sentido de
aplicar a responsabilidade civil nas relagdes familiares, deve ser aduzido que a violacao dos
deveres embutidos no direito de familia por si s6 ndo atraem automaticamente o dever de
indenizar, haja vista que para a configuragdo da responsabilidade civil, ainda que no ambito
das relagdes familiares, também ¢ de suma importincia o perfazimento dos pressupostos
comuns para concretizacdo do dever de indenizar ou compensar o prejuizo.

O posicionamento que pretendia seguir a ideia de inexisténcia da responsabilidade
civil em casos familiares perdeu forga, principalmente no que tange ao estudo do dano moral,
o qual, além de mais aplicado, teve seu conceito estendido, com amparo de algumas decisdes
presentes nos tribunais superiores, dentre as quais sao exemplos as mencionadas neste
capitulo.'®8

Embora seja possivel visualizar um avango no entendimento jurisprudencial
acerca da responsabilidade civil no ambito das relagdes familiares, ¢ importante perceber que
a jurisprudéncia patria ainda se mostra muito timida nesse sentido, com dificuldade para

desenvolver novas fattispecies de reparagao por dano extrapatrimonial, uma vez que a

1BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 742137/RJ. Recorrente: P C H e OUTRO.
Recorrente: M L F DE B E OUTRO. Recorrido: OS MESMOS. Relator (a): Ministra Nancy Andrighi, Orgio
Julgador T3 - TERCEIRA  TURMA, DJ 29 set. 2007. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2468737&num_reg
istro=200500602952 &data=20071029&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 14 ago. 2017
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admissibilidade dos danos a pessoa ja existia de maneira timida no ordenamento desde o
Codigo Civil de 1916, mas so teve o seu assentamento apds a promulgacao da Constituigao
Federal de 1988, em razdo do seu art. 5°, incisos V e X.'®

No entendimento de Judith Martins-Costa, a dificuldade de desenvolvimento de
novos casos envolvendo a reparacdo no ambito familiar tem fundamento e se explica da

seguinte forma:

Poucos os acérddos que buscam no principio da dignidade da pessoa humana a fonte
para a criagdo de novos casos ou para operar a ponderagdo de valores quando
conflitantes os principios e as garantias constitucionais, ante os constantes atentados
verificados, na ordem pratica, ao livre desenvolvimento da personalidade e a
dignidade humana.'?

Diante da andlise dos fundamentos que possibilitam a aplicagdo da
responsabilidade civil nas relagdes familiares, cabe a aten¢do ao fato gerador que desencadeia
a incidéncia do pleito indenizatério daquele que lesa sujeito com o qual detenha

relacionamento familiar de qualquer espécie.

3.2 0 FATO GERADOR DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA E
O DISSIDIO DOUTRINARIO

Em relagdo ao fato gerador da responsabilidade civil diante das relagdes
familiares, ocorre um impasse doutrinario, pois uma parcela acredita que deve ocorrer uma
ampla caracterizacdo da ilicitude nas relacdes familiares, abrangendo os casos gerais de
ilicitude (art.186 e 187 do Codigo Civil de 2002) e as situagdes nas quais existe violacdo dos
deveres familiares; enquanto que, noutra banda, encontra-se a parcela de juristas que aceitam
a ampliacao da responsabilidade civil no direito das Familias tdo somente nos casos em que se
caracterizar ato ilicito.'""

Diante da cisdo doutrinaria que se enfrenta a partir de agora, importa frisar o
entendimento de que a responsabilidade civil se aplica nas relagcdes familiares, uma vez que o
debate esta adstrito a amplitude do fato gerador que promove a responsabilizagdo no ambito

familiar.

1%Martins-Costa, Judith. Os danos as pessoas no direito brasileiro e a natureza da sua reparagdo. In: Martins-
Costa, Judith. (Orgs.). A Reconstrucio do Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 420 et
seq
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Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 127 et seq
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Regina Beatriz Tavares da Silva ¢ uma das defensoras de que deve ocorrer uma
ampla caracterizagdo da responsabilidade civil nas relagdes familiares, pois procura aliar o
preenchimento dos pressupostos de responsabilizagdo civil a violagdo dos deveres conjugais,
afirmando que “caso fosse negada a reparacdo dos danos causados nessas circunstancias, o0s
deveres conjugais transformar-se-iam em meras recomendacdes ou faculdades”.!*?

O posicionamento da autora exige pressupostos para que seja configurada a
responsabilidade pela violagdo de um dever juridico conjugal disposto no art.1516 o Cddigo
Civil, dentre os quais se encontram a existéncia de nexo causal entre o dever juridico conjugal
violado e o dano material ou moral, sendo que aquele pode ser exemplificado com gastos com
terapias ap6s o rompimento do vinculo, enquanto este pode ser entendido como indenizagao
decorrente de violagao aos direitos da personalidade, na tentativa de desestimular o agressor
quanto a novas condutas similares, lastreando a quantificagdo do referido dano através de
verificagdo das condi¢des econdmicas da vitima e do agressor, da repercussdo da ofensa no
ambiente social, do grau de culpabilidade do agressor, entre outros. Além dos pressupostos ja
embainhados até aqui, insta seguir a trilha conceitual do art. 186 do Codigo Civil de 2002,
considerando como o pressuposto o nexo causal, uma vez que ¢ o elemento responsavel pelo
liame entre o dano e a conduta, em conjunto com a violacdo culposa do dever conjugal, isto &,
se decorreu de dolo, negligéncia, imprudéncia ou impericia do infrator.!>

Ressalte-se, desde logo, que o afeto, o amor, os sentimentos nada mais sao do que
a bussola responsavel por guiar as relacdes familiares, mas a sua apreciacao ¢ ato de extrema
dificuldade por parte do Poder Judiciario, importando notar que o desamor, por si s6, ndo
pode ser responsavel por ensejar o direito de indenizar, j4 que nenhum individuo pode ser
obrigado a amar como obriga¢io ou desobrigacdo, inexistindo ato ilicito diante do desamor.'**

Nesta linha de pensamento, esté justificada a comunhdo, previamente mencionada
por Regina Tavares Beatriz da Silva, entre a violagdo de um dever conjugal e os pressupostos
caracterizadores da responsabilidade civil no ambito das relagdes familiares, na tentativa de

promover uma amplitude da caracterizagao da ilicitude nas relagdes familiares.

Y2SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Indenizacio na Separa¢io e no Divércio. Disponivel em: <
http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/indenizacao-na-separacao-e-no-divorcio/> Acesso em dia 18
ago. 2017.

193Ibidem

4BRITO, Camila Rodrigues de Souza. Responsabilidade Civil por Descumprimento do Dever de
Fidelidade. 2012. Dissertacdo. Orientador: Prof. Hector Valverde Santana. (Mestrado em Direito) - Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, p. 37 et seq
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O paralelo entre afeto e responsabilizacdo civil nas relagdes de familia € ilustrado
pelo Recurso Especial 922.462/SP, de relatoria do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva.
Segundo este, “deixar de amar o coOnjuge ou companheiro € circunstancia de cunho
estritamente pessoal, ndo configurando o desamor, por si s6, um ato ilicito apto a ensejar
indenizacdo”, mas, na mesma decisdo, o Ministro reconhece que ¢ impossivel ignorar as
restrigdes impostas pela vida em comum, tais como o dever de fidelidade nas relagdes
conjugais, fato apto a acarretar danos morais.'*>

A somatiza¢do das cldusulas gerais de ilicitude com situacdes nas quais existe
violagdo do dever conjugal de fidelidade serd abordada de forma minuciosa a partir do
proximo topico, haja vista que a discussdo merece atencao especial, por ser vital ao intuito
deste trabalho monogréafico.

Em rela¢do a amplitude caracterizadora da ilicitude nas relagdes familiares, ainda
que o amor ndo seja dever ou direito no plano juridico, ¢ mister salientar a possibilidade da
ocorréncia de responsabilidade civil nas relagcdes entre pais e filhos, como ocorre, por
exemplo, no caso de abandono afetivo, ja que seria este decorrente da violagdao de direitos e
deveres presentes no vinculo familiar.!?®

Apenas a titulo de esclarecimento, o vinculo familiar entre pais e filhos tem esteio
normativo no Codigo Civil atual em seu art.1634, 1 e 11, dispositivo que se presta a estabelecer
deveres, dentre os quais esta o dever do pai e da mae de ter o filho em sua companhia e educé-
10197

Em paralelo ao diploma civil citado anteriormente, destaca-se também o ECA
(Estatuto da Crianga e do Adolescente), que, nos seus art. 3°, 4° e 5°, busca estatuir o dever da
familia de assegurar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social do menor, em
condi¢des de dignidade, prezando pela convivéncia no &mago da unidade familiar como um
direito proprio da crianca e do adolescente, além de prever puni¢do nos casos de omissao

quanto a preservagdo dos direitos da personalidade. '*®

1%BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 922.462/SP. Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica. Recorrente: A. L. A. P. Recorrente: L. A. S. Recorrente: F.G. B. Recorrido: Os Mesmos.
Relator: Ricardo Villas Boas Cueva. DJ 4 abr. 2013. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=22683746&num_re
gistro=200700301624&data=20130513 &tipo=>51&formato=PDF> Acesso em 16 ago. 2016.

Y6SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Caso Real de Abandono Paterno. Disponivel em: <
http://reginabeatriz.com.br/caso-real-de-abandono-paterno/>. Acesso em dia 18 ago. 2017.

Y7Brasil. Lei n° 10.406/2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/L10406.htm>.
Acesso em 23 ago. 2017.

198BRASIL. Lei n° 8.069/1990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8069.htm > Acesso
em 23 ago. 2017.
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Neste sentido, o pai tem o dever de acolhimento social e afetivo do seu rebento,
decorre desse dever o desenvolvimento moral e psiquico deste. Caso aquele que tinha o dever
de cuidado recuse tais caracteres voluntaria e injustificadamente, incorrera em ilicitude civil e,
consequentemente, ocasionard dever de indenizar através da dor causada pelos prejuizos
morais em face daquele que carecia de cuidados.!*’

Embora o afeto ndo seja um dever juridico, como ja foi mencionado aqui, deve-se
alertar que, ao realizar pedido indenizatdrio por for¢ca de danos morais devido ao abandono
afetivo do pai em face do filho, ndo se estd buscando uma tutela especifica para garantir o
amor daquele em relagdo a este. O pedido indenizatdrio, neste caso, busca uma indenizacao
pela falta de afeto e cuidado, ja que sdo esses deveres que devem estar intrinsecamente
vinculados no relacionamento paterno-filial. 2%

Cumpre evidenciar que ndo se trata de entendimento unissono na doutrina,
tampouco nos tribunais, mas a maioria da doutrina entende ser cabivel a indenizagdo por dano
moral, tendo como fato gerador o abandono afetivo paterno-filial, bastando a comprovagao
dos pressupostos inerentes a clausula geral de responsabilidade civil, ja que € preciso reparar a
vastiddo do dano e o intenso sofrimento gerado.?’!

O Recurso Especial 1.159.242/SP, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, ja
citado anteriormente, pode ser considerado como acorddo paradigma, ndo s6 em relacdo a
possibilidade de responsabilidade civil por abandono afetivo, mas também quanto a aplicacao
dos preceitos atinentes a responsabilidade nas relagdes familiares como um todo. Em relacao
ao voto proferido pela Ministra Nancy Andrighi, ¢ importante destacar o seu entendimento de
que a perda do poder familiar ndo obsta a concessao de indenizagdes ou compensagoes, as
quais possuem finalidades distintas, demonstrando a presenga dos elementos que satisfazem
as exigéncias para responsabilizagio do causador de um dano.?%?

Nesta linha, o exemplo da responsabilizacdo civil por abandono afetivo se
enquadra nos preceitos da corrente que preza pela amplitude caracterizadora da ilicitude, pois

existem deveres oriundos da relagdo familiar, que, quando combinados com os pressupostos

1MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

20COUTINHO, Marcela de Alencar Araripe. Do Dano Moral por Abandono Afetivo nas Relagdes Paterno-
filiais. Argumenta: Revista Centifica da Fundacido Escola Superior do Ministério Piublico do Distrito
Federal e Territorios, Brasilia (Bsb), Ano 4, n.2, dez. 2015, p. 250 et seq.

21 bidem, p. 250 et seq

202BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.115.242/SP. Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica. Recorrente: ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS. Recorrido: LUCIANE NUNES
DE OLIVEIRA SOUZA Relator: Nancy Andrighii DJ 29 nov. 2005. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A &sequencial=595269&num_regi
stro=200500854643 &data=20060327 &formato=PDF> Acesso em 20 ago. 2016.
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gerais de responsabilizacdo, podem desencadear a responsabilizagdo civil do pai ou da mae
em face da recusa voluntaria e injustificada dos seus deveres perante seus rebentos,
salvaguardados por lei, causando grave prejuizo a crianga.’®

Ao reverso da amplitude caracterizadora da ilicitude, existe parte da doutrina
civilista que se enviesa pelo reconhecimento da aplicagdo da responsabilidade civil no direito
de familia, desde que exista o ato ilicito, uma vez que apenas deveres comuns as relacdes
familiares ndo seriam capazes de preencher os requisitos indenizatorios.

Gustavo Tepedino, seguindo a ideia da valorizagdo do ato ilicito em detrimento
dos deveres familiares, defende, por exemplo, que os deveres conjugais ndo seriam suscetiveis
de reconducao ao regime da responsabilidade contratual, deixando claro que, em se tratando
de natureza especifica do casamento, ¢ preciso considerar que sua formacao da-se por deveres
ndo patrimoniais, sendo dificil a tarefa de equiparacdo junto a presun¢do de inadimplemento

em conluio com as perdas e danos, na auséncia do ato ilicito.2%

No tocante ao abandono afetivo e a possibilidade de aplicagdo do instituto da
responsabilidade civil, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald se pronunciam
negativamente, uma vez que ndo seria razoavel para o ordenamento obrigar um pai a ter afeto
pelo filho, devendo figurar como remédios, em face da negativa de afeto, os remédios
oferecidos pelo direito de familia, tais como a destitui¢ao do poder familiar ou imposicao de
obrigagdo alimenticia, mas ndo a obrigaco de reparar um pretenso dano moral.?%

Apesar da dissonancia doutrindria acerca do fato gerador que propicia a aplicagdo
da responsabilidade civil nas relagdes familiares, o presente trabalho monografico escolhe
seguir o rumo de que a referida responsabilidade deverd ser considerada como um instituto
que flutua por diversos ramos do Direito, inclusive do direito de familia, pois esta area da
ciéncia juridica, assim como as demais, estd submetida aos comandos da Constitui¢ao
Federal, diploma maior, que preza pela vedagdo de causar dano a qualquer individuo e pela
valorizacao da dignidade da pessoa humana.

Nesta senda, este capitulo observa a evolucdo da responsabilidade civil em

conjunto com o texto constitucional e seus principios, implicando em uma valorizagdo da

responsabilizacdo no ambito extrapatrimonial, em paridade com a responsabilizagdo

2BGIANDOSO, Wanessa de Figueiredo. Responsabilidade Civil Decorrente de Abandono Afetivo
Paterno/Maternal Filial. 2014. Dissertacdo. Orientador: Prof. Oswaldo Peregrina Rodrigues. (Mestrado em
Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, p. 73 et seq.

204 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 378 et seq

205 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil Familias. v.6. 7 ed. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 127 et seq
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contratual, fato que, juntamente com a evolug¢do social e juridica, passou a ser, como
demonstrado anteriormente, objeto de estudo dos especialistas da area, bem como alvo de
entendimento jurisprudencial dentre as mais variadas formas de relagdo familiar, repousando
na preferéncia do entendimento relativo a amplitude da aplicagdo da ilicitude mediante
violagdo de deveres familiares, efetuada analise casuistica, em detrimento da doutrina que
defende a presenca solitaria e indiscutivel do ato ilicito, sendo despicienda a violagdo dos
deveres familiares para tanto.

Uma vez demonstrado o entendimento inerente a discussdo acerca da aplicagdo da
responsabilidade civil no direito de familia, visando a sequéncia do presente trabalho, ¢ mister
a realizacdo de minuciosa analise do afloramento da responsabilidade civil com fulcro na
infidelidade conjugal, analisando a possibilidade de ocorréncia do instituto e os elementos

subjetivos que o cercam, o que sera feito nos topicos que adiante seguem.

3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL NO AMBITO DO DIREITO DE FAMILIA DIANTE DA
INFIDELIDADE CONJUGAL

O conceito do dever de fidelidade reciproca e o seu desenvolvimento na seara
familiar foram tratados em capitulo anterior; a partir daqui, havera a andlise dos
desdobramentos inerentes a violacao do referido dever e aos influxos que essa violagao pode
sofrer no concernente ao preenchimento dos pressupostos caracterizadores da
responsabilizacdo civil em face daquele que lhe ofereca lesdo culposa; pois, na toada do
topico anterior, resta inequivoca a aplicacdo da responsabilidade nas relagdes familiares em
geral, inclusive quanto a inobservancia da fidelidade comum aos consortes, enfoque do
presente capitulo.

Para que se tenha a andlise da responsabiliza¢do civil cunhada na violagdo do
dever de fidelidade reciproca, elencado no art. 1566 do Cddigo Civil, insta considerar a ja
mencionada evolucdo do instituto da responsabilidade civil, pela qual se permitiu o alcance de
um dano extrapatrimonial por forca da valorizagdo constitucional do principio da dignidade
da pessoa humana, tornando-se possivel o questionamento acerca da possibilidade de violagao

da honra na orbita conjugal, principalmente em relagdo ao pleito por danos morais causados
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entre os consortes na violacdo dos seus deveres comuns, dentre os quais se encontra o dever
juridico mencionado de inicio, quando cumulado com ofensa aos direitos da personalidade.?*

O dever de fidelidade se apresenta como parte contida no dever de lealdade entre
os consortes, tanto em face do aspecto fisico e moral que os cerca, quanto da tentativa de
manuten¢do de relagdes que visem a satisfagdo do instinto sexual, no bojo de determinado
vinculo matrimonial.?%’

Ou seja, o desrespeito da fidelidade comum aos consortes estd lastreado na
lealdade, valor este que serve de mola mestra para ocasionar uma possibilidade de reparagao
ou compensagao para o conjuge traido.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho deixam evidente o liame entre o
dever conjugal de fidelidade reciproca e o pressuposto da lealdade, ao afirmarem que “na
maior parte das situacgdes, a fidelidade estd umbilicalmente conectada ao conceito de lealdade,
de maneira que a fidelidade exigida normalmente também obriga a lealdade, e vice-versa”.?%®

Dentro dessa atmosfera de abrangéncia da responsabilizagdo civil por influéncia
da incidéncia do pleito constitucional da dignidade humana, ndo seria desarrazoado pensar
que a conduta de um dos conjuges, no curso do vinculo patrimonial, poderia ofender os tao
protegidos direitos da personalidade, gerando possibilidade de indenizagao.

Vale ressaltar que os dispositivos do Codigo Civil de 2002 consagram a teoria da
confianca como base das relagdes intersubjetivas, da qual ¢ possivel extrair forte ligacdo com
o principio da boa-fé objetiva.?%

Tratando-se de relagdes intersubjetivas, as relagdes do direito de familia ndo
poderiam ficar alheias, principalmente quando se tratar de relacdo conjugal, posto que se
baseia no principio da afetividade, enaltecendo elementos como responsabilidade, sociedade,

convivéncia, vivéncia e cumplicidade.?!°

206MENDES, Tulio Max Freire. Dano Moral por Violagdo ao Dever Conjugal de Fidelidade Reciproca: Alarde
na Judicializag@o de Relagdes Sentimentais. Argumenta: Revista de Direito de Familia e das Sucessées. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, vol.2, out./dez. 2014, p. 157et seq.

27SILVA, Regina Beatriz Tavares. Livro IV do Direito de Familia: Capitulo IX, da Eficdcia do Casamento. /-
SILVA, Regina Beatriz Tavares (Coord.). Cédigo Civil Comentado. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1690-
1799.

28GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. v.
6. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, 286 et seq

2091 OPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitagdes: abuso do direito. In: NERY, Rosa Maria de
Andrade; DONNINI, Rogério. Responsabilidade Civil: estudos em homenagem ao professor Rui Geraldo
Camargo Viana. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 551.

2I0PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 3 ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2016, p.218 et seq.
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Seguindo esta linha de entendimento, se a relagdo conjugal ¢ demarcada pelo afeto
e seus elementos, responsaveis por tornar saudavel a convivéncia entre os consortes, ocorre a
incidéncia da boa-fé¢ objetiva nas relagdes familiares, e, por consequéncia, na relagdo
conjugal, mais especificamente diante do seu dever de fidelidade reciproca, ocasionando
expectativas mutuas entre os consortes acerca da convivéncia conjugal. !

Considerando a importancia que o principio da boa-fé carrega no nosso
ordenamento, constituindo-se como um principio bussolar da aplicagao do direito como um
todo, uma vez acrescido ao relacionamento com o dever de fidelidade conjugal, resta
inequivoca a gravidade relativa a inobservancia do dever ora mencionado por um dos
conjuges.

Antes de adentrar no mérito das questdes controvertidas acerca da
responsabilidade civil diante de infidelidade conjugal, necessita-se destacar que alguns
doutrinadores, a exemplo de Maria Berenice Dias, defendem que a fidelidade reciproca ndo se
trata de direito exequivel e, por isso, ndo mais faria sentido a continuidade na condi¢ao de
dever legal no cendrio posterior 8 Emenda Constitucional n°66/2010.2'2

Claramente, existe uma tentativa de menosprezo da violagdo do dever de
fidelidade reciproca, mas tais argumentos nao se mostram sustentaveis, tendo em vista que o
dever supracitado faz parte de um minimo, um nucleo intangivel da relacdo conjugal,
repercutindo na esfera pessoal dos consortes. O dever de fidelidade reciproca aparece entdao
como unidade imprescindivel na defesa da autonomia do casamento perante outras figuras,
sendo de extrema importancia o esclarecimento de que o dever de exclusividade sexual ndo
fere a tutela da personalidade, pois a vedagdo do adultério desagua na materializacdo de um
limite inerente a uma faculdade do direito relativa a liberdade sexual, fruto de uma aquisi¢ao
voluntaria de um estado, pelo interessado, seguida do proprio casamento, que integra o
exercicio de um direito constitucionalmente protegido, o direito de contrair matriménio.?'?

Para que se tenha a responsabilizagdo civil do conjuge que realiza efetiva violacao
ao dever conjugal de fidelidade comum entre os consortes, ocasionando o provavel direito a

postular por uma indeniza¢do em face de dano, devem-se respeitar as regras gerais do art. 186

211 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015, p.
60 et seq.

2121d. O Dever de Fidelidade. In: DELGADO, Mério Luiz. ALVES, Jones Figueirédo. Questdes Controvertidas
no Direito de Familia e das Sucessdes. Sao Paulo: Método, 2005, p. 63-66.

2BPINHEIRO, Jorge Alberto Caras Duarte. O Nucleo Intangivel da Comunhdo Conjugal (Os Deveres Conjugais
Sexuais). Argumenta: Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre: Magister, n.04, Ano
X, jun./jul. 2008, p. 103- 109
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do Cédigo Civil, preenchendo os seus requisitos, tais como o dano material ou moral oriundo
de um ato de um dos consortes, o nexo causal entre a violacdo do dever de fidelidade ¢ o
referido dano.?'

Assim, tem-se a analise dos pressupostos que ddo ensanchas a configuragdo da
responsabilidade civil diante da infidelidade conjugal, pois é de extrema importancia a

demonstracdo de que seria possivel a responsabilizagdo de conjuge que rompe com este dever.

3.3.1 Adultério e a sua configurag¢io como ato Ilicito

Quando se trata de responsabilidade civil relacionada com o do dever de
fidelidade entre os consortes, ndo ¢ possivel ficar silente quanto a figura do ato ilicito, que
urge como um Obice inerente & relacdo da responsabilizagdo de conjuge ofensor por ato de
infidelidade. Como ja fora visto no inicio do presente capitulo, no concernente a
responsabilidade nas relagdes familiares, inclusive na violagao da fidelidade frente a relagao
conjugal e seus deveres, existem autores que se enviesam pela amplitude da caracterizagao da
ilicitude e outros pela responsabilizagao civil quando configurada solitdria clausula geral, nos
moldes dos art. 186 e 187 do diploma civel.?!?

Nao obstante a indiscutivel aplicacdo da responsabilidade civil no ambito das
relagdes familiares, persiste divida extremamente cabivel quanto ao seu fato gerador, ao
passo que o adultério, forma mais grave de violacdo do dever de fidelidade reciproca, nio
mais se trata de conduta criminosa tipificada no Cédigo Penal, contudo os efeitos do adultério
ndo deixaram de existir na seara civel, sendo possivel a configuracdo de ilicito civil,
submetendo o coOnjuge ofensor a um possivel dever de reparacdo ou compensagdo no
concernente ao dano causado.?'®
Reforcando o entendimento acerca do adultério, apto a produzir efeitos na

qualidade de ilicito civil, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul proferiu julgamento

acerca da Apelacao de n°® 70005834916, na qual houve voto do Relator José Carlos Teixeira

24SILV A, Regina Beatriz Tavares. Responsabilidade Civil no Rompimento do Casamento ¢ da Unifio Estavel no
Direito Brasileiro ¢ no Direito Portugués.Argumenta: Revista de Direito de Familia e das Sucessdes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, vol.1, jul./set. 2014, p. 169-191.

2I5SE ARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil Familias. v.6. 7 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2015, p.128 et seq

2155TOCO, RUI. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 8 ed. Sdo Paulo: Revistas
dos Tribunais, 2011, p. 907 et seq.
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Giorgis no sentido de reconhecer que a figura do adultério “perdeu sua dignidade penal”, ao
mesmo tempo que “conservou, tio so, a importancia da sua ilicitude civil”.?!”

Nesta toada, o adultério ndo s6 pode ser entendido como elemento grave de
violagdo aos deveres conjugais previstos no art. 1566 do Cddigo Civil, mas também como
uma figura que, analisada casuisticamente, pode dar incontestavel ensejo ao pleito
compensatorio em face de dano moral suportado pelo conjuge traido, bem como a
responsabilizacdo por forca de danos materiais em relacdo a este, hipoteses sobre as quais
Aguiar Dias discorre, sustentando que “a admissibilidade da acdo reparatdria ndo pode sofrer
objecdo, ainda que por parte dos que se neguem a reconhecer a reparabilidade do dano
moral” >!®

Rememorando a ja mencionada questao da incidéncia do principio da boa-fé no
ordenamento juridico — este que influencia, inclusive, a relacdo conjugal por meio dos deveres
conferidos pelo ordenamento legal, dentre os quais estdo o dever de fidelidade —, ¢ de suma
importancia focalizar a ofensa aos bons costumes gerada pelo ato de adultério por via da
conduta de um consorte componente da relacdo conjugal, uma vez que ¢ imperioso defini-lo
como uma depredacio do dever de fidelidade reciproca. 2!

Neste diapasdo, ao se falar dos bons costumes com notoria importancia, busca-se
demonstrar que a sociedade brasileira tem, predominantemente, uma expectativa de
relacionamentos conjugais estabilizados pela existéncia de vinculacdo sexual restrita aos
consortes. Consequentemente, gera-se uma defesa ao dever conjugal de fidelidade,
entendimento constante na atual legislacdo civel, fundada, basicamente, na eticidade, de modo
a perquirir respeito aos bons costumes sociais, dado que o art. 187 do Codigo Civil versa pelo
cometimento de ato ilicito aquele titular de um direito que excede manifestamente os limites
impostos pelos bons costumes.??°

Regina Beatriz Tavares da Silva, corroborando com o entendimento do paragrafo

anterior, esclarece que “o casamento € a unido estavel t€ém natureza monogamica, o que ¢

2I7RI0 GRANDE SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel N° 70036431088.
Sétima Camara Civel. Relator: José Carlos Teixeira Giorgis. Julgado em 02 abr. 2003. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&getfields=*&entsp=a _politica-
site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&client=tjrs_index&filter=0&aba=juris&sort=date%3AD%3AS%3Ad1 &as_qgj=&site=juris&as_epq=&
as_oq=&as_eq=&requiredfields=ct%3A3.c0j%3A7.ct%3A11.crr%3A196&as_q=+#main_res_juris> Acessado
em 7 set. 2017.

28DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 572 et seq

29T OPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitagdes: abuso do direito. In: NERY, Rosa Maria de
Andrade; DONNINI, Rogério. Responsabilidade Civil: estudos em homenagem ao professor Rui Geraldo
Camargo Viana. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 551

2201pidem, loc. cit. et seq.
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reconhecido pela sociedade que ndo aceita a poligamia ndo consentida ou consentida”. E
completa o entendimento aduzindo que “cabe ao direito ouvir a sociedade e ndo pequena e
inexpressiva minoria que queira impor, contrariamente aos anseios sociais, a modificagdao dos
costumes”.??!

Aclarando as questdes relativas a violagdo dos bons costumes, cabe informar que
¢ uma tentativa do presente trabalho a demonstragcdo de que a violagdo do dever de fidelidade
reciproca por exceléncia, o adultério, tanto pode gerar um ato ilicito, nos termos do art. 186
do Codigo Civil, por forca do dano de natureza moral ou material causado ao cdnjuge
ofendido; como também ¢ possivel a ilicitude, por causar uma violagdo aos bons costumes
que seguem o rumo da sociedade, com esteio no art. 187 do Cddigo Civil.

Neste esteio, ¢ possivel constatar a importancia do dever de fidelidade reciproca e
as consequéncias graves que a sua violacdo pode promover quanto ao conjuge traido, ficando

clara a possivel configuragdo de ato ilicito e a consequente ocorréncia de um dano material ou

moral por parte de ato cometido pelo conjuge ofensor.

3.3.2 O dano derivado da infidelidade conjugal

Superada a questdo do ato ilicito, seguindo o caminho da teoria geral da
responsabilidade civil, ndo basta somente a presenga do referido ato para caracterizar tal
reponsabilidade, j4 que também se faz necessaria a ocorréncia de dano material ou moral, a
qual implica, respectivamente, em um dever indenizatério ou compensatorio. O dano tem o
conddo de lesar o interesse alheio, devendo ser reparado, tendo em vista que a busca da
responsabilidade civil se baseia no restabelecimento da ordem ou equilibrio pessoal e
social.??

Dentro da perspectiva das relagdes conjugais, € possivel, diante da violacdo do
dever de fidelidade reciproca através do adultério, a caracterizagao de danos materiais e danos
morais.

No que se refere a figura do adultério e a sua ligacdo com a responsabilizagdo do

conjuge ofensor do dever matrimonial de fidelidade reciproca, originando o dano de ordem

moral e material, ¢ preciso lembrar que a violagdo do dever supradito € sim capaz de gerar a

2ISILVA, Regina Beatriz Tavares. Responsabilidade Civil no Rompimento do Casamento ¢ da Unifio Estavel no
Direito Brasileiro e no Direito Portugués.Argumenta: Revista de Direito de Familia e das Sucessdes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, vol.1, jul./set. 2014, p. 170 et seq.

2228ANTOS, Regina Beatriz da Silva Papa dos. A culpa na ruptura do casamento. Argumenta: Doutrinas
Essenciais do Direito de Familia e Sucessdes. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, vol.3, ago. 2011, p. 350 ef segq.
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responsabilizacdo do conjuge ofensor em virtude do adultério praticado; segundo Rui Stoco,
“por decorréncia do adultério, o conjuge traido podera suportar danos de ordem material e
moral, devendo ambos ser compostos, ainda que cumulativamente.”*??

Os danos materiais dizem respeito ao prejuizo econdmico, composto pelos danos
emergentes e pelos lucros cessantes, imiscuidos no rompimento da fidelidade conjugal diante
das habituais despesas que o conjuge traido passe a ter em face de tratamento dos males
psiquicos ou psicolégicos oriundos do adultério praticado pelo seu consorte, causando a
paralizacdo ou diminui¢do de suas atividades profissionais e de seus rendimentos.

J& os danos morais, costumam ter o seu conceito por meio do casuismo existente
no sofrimento, humilhagdo, angustia, entre outros sentimentos que violam a vitima do ato
ilicito.??*

Pode-se afirmar ainda que os aludidos danos tratam de ofensa a direito da
personalidade, possuindo relagdo direta com o principio da dignidade da pessoa humana, seja
no tocante & honra, a integridade fisica, a liberdade, entre outros direitos.??®

Ressalte-se, desde logo, que a quebra do dever conjugal de fidelidade pode ter a
configura¢dao do nexo causal relativo aos danos morais, uma vez que a infidelidade, criada via
adultério, pode dar azo a postulagdo de pedido compensatorio, dado que ofende os direitos da
personalidade do conjuge traido, pincipalmente a sua honra subjetiva (ou autoestima) e
objetiva (ou reputacgio social).??

Quanto aos prejuizos sofridos pela vitima, ¢ de clareza solar que, se tratando de
parte de relagdes presentes na seara familiar, seria possivel o ressarcimento dos prejuizos que
tais relagdes venham a trazer, inclusive, e especialmente, os de ordem moral, pois ¢
exatamente na sua morada que o individuo deveria estar salvaguardado dos prejuizos morais,
¢ neste ambiente que todos os individuos esperam encontrar conforto em face dos dissabores

da vida. Com isso, ¢ possivel observar que as relagdes familiares, assim como qualquer outra,

estdo sujeitas a abusos ou lesdes, situagdes que geram o dano.??’

238TOCO, RUI Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 8 ed. Sdo Paulo: Revistas
dos Tribunais, 2011, p. 908.

24SILVA, Regina Beatriz Tavares. Responsabilidade Civil no Rompimento do Casamento ¢ da Unifio Estavel no
Direito Brasileiro e no Direito Portugués.Argumenta: Revista de Direito de Familia e das Sucessdes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, vol.1, jul./set. 2014, p. 169 et seq.

22BITTAR, Carlos Alberto. Reparag¢io Civil por Danos Morais. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 208 et seq.

226SILVA, Regina Beatriz Tavares.op. cit., p. 169 et seq.

2ICARVALHO NETO, Inécio de. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 4 ed. Curitiba: Jurud. 2011,
p. 11 et seq.
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Ademais, acerca da possibilidade do dano moral nas relagdes familiares, incluidas
as relacdes conjugais, Carlos Alberto Bittar a ratifica ao aduzir que “a deterioracdo das
relagdes familiares, ditada por problemas varios que a convivéncia inadequada pode trazer, ¢
outra fonte de geragdo de danos de cunho moral, os que, alias, mais profundamente marcam a
vitima”.?2

Inacio de Carvalho Neto alinha-se ao entendimento de Carlos Alberto Bittar, uma
vez que afirma ser plenamente possivel a indenizacao causada pelo dano moral, inexistindo
espacos para discussodes relativas a sua considera¢do ou nao, o resulta em um aparente novo
enfoque desse tipo de indenizagdo, alids, varios novos enfoques, € esses novos parametros
para a indenizacdo por danos morais irdo incidir sob as relagdes familiares, inclusive no que
tange as relacdes conjugais.??’

Seguindo a linha de raciocinio acerca dos danos morais inseridos na Optica da
violagdo dos deveres matrimoniais, ¢ possivel inferir que o rompimento do dever conjugal de
fidelidade, por exemplo, — seja por insatisfacdo quanto a vida matrimonial, seja por diversos
outros motivos — alinha-se a ideia sustentada por Carlos Alberto Bittar e Inacio de Carvalho
Neto, ou seja, leva a situagdes de constrangimento do conjuge traido, o que, sob uma analise
casuistica, poderia constituir danos de cunho moral ou material, j& citados no decorrer do
capitulo.

Debrugando-se sobre a questao dos danos oriundos da relagdo conjugal, Inacio de
Carvalho Neto postula a divisdo na qual defende os danos morais imediatos como aqueles
aptos a atingir a orbita pessoal do conjuge lesado, gerando, desde logo, sofrimento, dentre os
quais se encontra o descumprimento do dever conjugal de fidelidade reciproca, por adultério,
demonstrando a intencao de satisfagdao do instinto sexual fora do tdlamo. Em correlato, afirma
0 autor existirem também os danos decorrentes do rompimento do matrimdnio, chamados de
mediatos, que possuem ligacio indireta com o descumprimento de dever conjugal.?*°

Apesar de essa divisao feita por Indcio de Carvalho Neto se enquadrar em uma
premissa académica, demonstra a importancia que a violacao do dever conjugal de fidelidade
por meio do adultério pode trazer perante a relagdo conjugal, provocando danos de ordem
imediata ou mediata, os quais, quando vém a ocorrer, sdo responsaveis por efetivo prejuizo ao

conjuge traido, seja de ordem moral ou de ordem material.

228BITTAR, Carlos Alberto. Reparag¢io Civil por Danos Morais. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 192 et seq.

229CARVALHO NETO, Indcio de. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 4 ed. Curitiba: Jurua. 2011.,
p. 11 et seq..

20Ibidem, p. 292 et seq.
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Outrossim, ¢ importante destacar a abertura do entendimento jurisprudencial para
que houvesse a constatagdo de danos morais em relagdo ao descumprimento dos deveres
conjugais, o que se deu em decisao colegiada proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, com a participa¢do dos Desembargadores Athos Gusmao Carneiro, Tulio
Medina Martins ¢ Cristovam Daiello Moreira, este como relator, datada em 17 de margo de
1981, no sentido de reconhecer o direito a indenizagdo por danos causados pela violacao a
dever conjugal, embora nao tenha havido elementos probatorios suficientes para
consubstanciar a ocorréncia do Dano. !

No julgamento mencionado, ocorreu a dissolucdo da sociedade conjugal em face
do marido, pois este praticou sevicia e injuria grave. Apos ser estipulado o seu dever de pagar
alimentos a consorte inocente, esta teria sofrido sérios danos patrimoniais € morais em face do
comprometimento de sua juventude e dos ditos melhores anos da sua vida. O consorte ofensor
dos deveres conjugais, além de ndo efetuar o pagamento da pensdo fixada, ajuizou uma agao
de partilha de bens, buscando a partilha do tnico imével adquirido pelo casal, havido
exclusivamente com rendimentos da esposa, no curso do vinculo matrimonial.>*

Embora o referido acérddo tenha reconhecido o pleito indenizatorio frente ao
rompimento dos deveres conjugais, o conjuge ofensor ndo foi condenado a indenizar sua
mulher, uma vez que esta ndo preencheu elementos probatorios para sustentar a existéncia da
indenizagdo, pois sua busca se deu pelo descumprimento do dever de assisténcia material,
substituido pela obrigacdo alimentar, e ndo propriamente pela sevicia e injlria, caracteres que
surgiram como fatos geradores do pleito indenizatério.?*?

Ainda a respeito do dano moral, importa destacar que alguns Tribunais de Justica,
em suas decisdes colegiadas, vém defendendo o reconhecimento de danos morais por
rompimento de noivado sem motivo, justificado em face de situagdo vexatéria. Conforme
julgamento proferido pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo diante da Apelagdo de n°90.262-
4/3%3 ¢ preciso dar margem a possibilidade de reparagio por danos morais em face da

violagcdo do dever reciproco de fidelidade conjugal, haja vista que tal ato, quando violado,

BISANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparagdo Civil na Separagdo e no Divorcio. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p.164 et seq

22]bidem, p.164 et seq

23Ibidem, p.164 et seq

234830 Paulo. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagio N°90.262-4/3. Sexta Cimara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelantes: Shirley Moreira da Silva; Gilberto Vilas
Boas. Apelados: Shirley Moreira da Silva; Gilberto Vilas Boas. Relator: Testa Marchi. DJ 03 fev. 2000.
Disponivel em: < http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=1387515&cdForo=0> Acesso em 5 set.
2016.
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respeitados os elementos casuisticos presentes, ¢ potencial gerador de ofensas de maior
importe aos direitos da personalidade do conjuge traido do que ofensas geradas no caso do
conjuge que sofre com a ruptura injustificada do noivado. 23

Como alertado anteriormente, a violagdo do dever de fidelidade reciproca
comporta uma ofensa aos direitos da personalidade e, por isso, chegou ao julgamento dos
desembargadores que compdem os Tribunais de Justica do territério nacional, tal como o
egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que, ao julgar Apelacdo de n°
0029794-20.2007.8.19.0001, na décima primeira Camara Civel, por meio dos seus
Desembargadores, dentre eles o Relator Desembargador José Carlos Figueiredo, proferiu
decisdo colegiada no sentido de reconhecer a legitimidade em virtude do direito do conjuge
vitima de adultério para requerer a reparagdo resultante e proporcional das angustias e
sofrimentos suportados por este, os quais desrespeitam a inviolabilidade da honra da pessoa,
consoante a exegese do principio da dignidade da pessoa humana, com fulcro nos
fundamentos juridicos do art. 186 do Codigo Civil, juntamente com o art. 5°, X, da
Constituicdo Federal de 1988.23¢

As jurisprudéncias trazidas no presente capitulo foram dispostas como um
parametro, a fim de demonstrar uma linearidade temporal crescente quanto ao cabimento do
dano moral por violag¢do de dever conjugal, com o fito de elucidar a evolugao das decisdes dos
Tribunais de Justica, que, desde 1981 até os tempos atuais, vém atribuindo a devida valia em
face do entendimento de que os deveres conjugais previstos no art. 1566 do diploma civel tém
tido destaque dos mais simples casos aos mais complexos, entre eles o dever de fidelidade.

Ressalte-se ainda que serd minuciosamente descortinado, em tdpico posterior do
presente capitulo, ponto a respeito do entendimento sedimentado nos Tribunais Superiores
acerca da responsabilidade civil por danos morais ou materiais em face de violagdo do dever
de fidelidade conjugal por um dos consortes.

Complementando o pressuposto do dano na presenca da experimentagdo juridica
nacional, embora se principiando de uma perspectiva ampla de dano frente a auséncia de

limite legislativo, vem ocorrendo, principalmente em relacdo ao reconhecimento do dano

Z3BRITO, Camila Rodrigues de Souza. Responsabilidade Civil por Descumprimento do Dever de
Fidelidade. 2012. Dissertagdo. Orientador: Prof. Hector Valverde Santana. (Mestrado em Direito) - Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia.

ZSPEREIRA, Vinicius Martins. Danos Morais por Ato de Infidelidade: Uma anélise 4 luz da identificagdo dos
danos ressarciveis.Argumenta: Revista dos Tribunais Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais,
vol.5, maio/jun. 2014, p. 121 ef seq.
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extrapatrimonial, uma forgosa seletividade gradativa, que busca no¢do menos extensiva de
dano ressarcivel, a qual permita a sele¢iio dos interesses oportunos a tutela indenizatéria. 23’

Logo, os juristas brasileiros ficaram incumbidos de realizar os métodos para a
afericdlo de mencionado merecimento de tutela, entendendo a importancia da
discricionariedade judicial na tarefa, porém ndo a deixando exclusivamente ao arbitrio dos
tribunais.**®

O dito encargo dos juristas brasileiros, adequado ao tema proposto no presente
topico, funciona como um filtro para a responsabiliza¢do do conjuge que descumpre dever de
fidelidade reciproca por meio de conduta adultera, quando dela decorrer o dano e for possivel
a sua reparacdo, dotando de seguranca juridica os meios cabiveis para mensurar a

responsabilidade civil quanto ao ato de infidelidade sobredito.

3.3.3 O nexo causal

Ultrapassada a questao do adultério cometido por conjuge infiel, ha de se atentar a
conexao entre o rompimento do dever conjugal de fidelidade (causado por ele) e o gravame
sofrido pelo conjuge ofendido (gerando um dano de ordem moral ou material). O liame entre
o dano e a violagdo do dever conjugal ¢ caracterizado pela figura do nexo causal, pressuposto
este que, embora ndo possa ser visto ou tocado, resulta de uma operagao de espirito ou
intelectual 2>

Ainda sobre o nexo causal, importa aduzir que ndo basta que o ofensor tenha
procedido contra jus ou que a vitima sofra um dano, ¢ necessario que exista uma notoria
relacdo de causalidade entre a injuridicidade da conduta e o mal causado por ela.?*

O nexo de causalidade se trata de um dos pressupostos mais complicados da

responsabilidade civil no que tange a sua determinagdo, propiciando, ao longo da historia

juridica, a criacao de diversas teorias, também chamadas de teorias da causalidade, com o fito

ZISCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: A erosio dos filtros da
Reparacao a Dilui¢ao dos Danos. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 109 ef seq

28Ibidem, 2013, p. 109 et seq

Z9SILVA, Regina Beatriz Tavares. Responsabilidade Civil no Rompimento do Casamento ¢ da Unifio Estavel no
Direito Brasileiro e no Direito Portugués.Argumenta: Revista de Direito de Familia e das Sucessdes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, vol.1, jul./set. 2014, p. 175 et seq.

240 STOCO, RUI Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 8 ed. Sio Paulo: Revistas
dos Tribunais, 2011, p. 176 et seq
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de determinar qual seria a causa preponderante na efetiva ocorréncia do dano, gerando um
prejuizo.”*!

Desde logo, ¢ indispensavel o esclarecimento de que o presente trabalho se filia a
teoria da causalidade adequada, pois esta ¢ a conjectura possivel a ser observada em anélise
sistematica do diploma civel patrio, uma vez que se constitui na averiguagdo da provavel
causa de um dano através da prognose retrospectiva, procedimento por meio do qual o
julgador da demanda — no papel de observador da situacao juridica, em atencdo ao art. 335 do
Cddigo de Processo Civil de 1973, reproduzido quase que na sua integralidade no art. 375 do
Codigo de Processo Civil 2015 — realiza um processo de posicionamento anterior ao dano,
examinando a previsibilidade dos efeitos abstratos derivados da conduta do ofensor, e,
estando eles em conformidade com os efeitos danosos in concreto, ter-se-a o nexo causal.’*

Ressalte-se que ¢ desarrazoado o alongamento com relagdo a outras teorias aptas a
definir o nexo causal, pois ndo consistem no cerne do trabalho e, postas aqui, so
configurariam uma tergiversacao frente ao assunto principal, este que merece total destaque.

Nesta trilha, seguindo os pressupostos imersos na responsabiliza¢do civil do
conjuge que viola o dever de fidelidade, ¢ possivel enunciar que o nexo causal seria o lago
entre a conduta infiel do conjuge traidor (concretizada no adultério) e a decorrente violagado
dos direitos da personalidade do conjuge traido. Forma-se, assim, uma relagao de causalidade
perante a violacao do dever de fidelidade e a ofensa aos direitos personalissimos do conjuge

traido, configurando, portanto, uma condi¢ao sem a qual o dano ndo ocorreria.

3.3.4 A culpa diante da infidelidade conjugal

Vencidos os pressupostos que compdem a responsabilidade civil, ¢ inevitavel a
abordagem em relacao a culpa do conjuge adultero, pois trata-se de um dos fundamentos que
compdem a matéria da teoria geral das responsabilidades, possuindo uma gama de
entendimentos vasta a respeito do assunto. Contudo, este trabalho monografico, visando ao
debate juridico, valer-se-a de esclarecimentos doutrinarios acerca do assunto.

A responsabilidade civil fundada na culpa cabe a perscrutacio do elemento

subjetivo presente na conduta do agente, ou seja, ao demonstrativo concreto do desejo pelo

ZINORONHA, Fernando. Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil. Argumenta: Revista Trimestral de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, vol.14, ano 4, abr./jun. 2014, p. 64 ef seq.
2Ibidem, p. 73 et seq.



76

resultado danoso, configurando o dolo, ou de sua atuagao negligente, imprudente ou imperita,
representando a culpa stricto sensu.**

Conforme Alvino Lima, baseado na doutrina francesa em que buscou identificar o
conceito para o elemento culposo, a culpa nada mais ¢ do que “atos omissivos ou lesivos que
foram além dos extremos da conduta normal do homem diligente”.?**

Em contrapartida, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos critica o
conceito do doutrinador anteriormente transcrito, uma vez que, para a autora, na apreciacao da
culpa, faz-se relevante a apreciagdo da imputabilidade, ou seja, a “consciéncia” do causador
no descumprimento do dever inobservado. Isto ¢, em face da conduta do agente ofensor, cabe
a analise da sua vontade na pratica do ato ilicito, uma vez que o elemento volitivo devera ser
consciente.?®
O estado de consciéncia afirmado no paragrafo anterior, diz respeito a violacao do
dever ou ao ato por si s0, ndo aos resultados danosos, tendo em vista que estes tanto podem
ser pretendidos pelo agente, configurando o dolo, como podem nao ser esperados por ele,
caracterizando negligéncia, impericia ou imprudéncia.?*®

Neste rumo, apenas a titulo ilustrativo, hd de se destacar que, diametralmente
oposta a responsabilidade subjetiva, encontra-se a responsabilidade fundada no risco, ou
também chamada de objetiva, esta que demonstra a existéncia do nexo causal entre o dano e a
acdo como um fator imprescindivel, pois uma determinada conduta ou atividade, por si s6, €
considerada perigosa.?*’

Apesar de serem apresentadas aqui a responsabilidade subjetiva e a
responsabilidade objetiva, ¢ devido o esclarecimento referente ao objeto do presente trabalho
monografico, o qual semeia o entendimento de que a responsabilizagdo do conjuge violador
do dever de fidelidade reciproca tem fundamento subjetivo, ou seja, aquele que se baseia na

culpa lato sensu, englobando o dolo e a culpa stricto sensu, esta, por seu turno, voltada a

imprudéncia, negligéncia ou impericia.?*®
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Desta forma, se houver a¢do ou omissao culposa lato sensu da qual decorra danos
morais ou materiais, preenchidos, por conseguinte, os requisitos da responsabilidade civil,
exsurge a possibilidade de aplicagio desse instituto nos rompimentos de casamento.?*’

Resta indiscutivel o afastamento da responsabilidade objetiva em relacdo ao
descumprimento do dever de fidelidade por for¢ca do conjuge que comete adultério, ja que tal
espécie prescinde da apuragdo do elemento culpa no ambito das relagdes familiares, como
pode ser depreendido quando se faz uma analise do art. 927 do Cédigo Civil, dado que s6
existe obrigacdo de reparar o dano consoante o critério objetivo de responsabilizacdo, nos
casos especificos em lei, ou ainda, quando da atividade desenvolvida pelo autor do dano
implicar risco aos direitos de outrem. 2>°

Complementando o raciocinio acerca dos fundamentos, ¢ cedico que a aplicacao
da responsabilidade civil nos rompimentos do casamento cria suas bases em norma propria da

teoria geral da responsabilidade subjetiva, disposta no art. 186, este que se situa na parte geral

do diploma civel do ordenamento patrio.>>!

3.4 EVOLUCAO DO PARADIGMA DA RESPONSABILIDADE CIVIL E A RELACAO
COM A VIOLACAO DO DEVER DE FIDELIDADE CONJUGAL

Explicitados os fundamentos possiveis da responsabilidade civil, aplicados a
matéria que delineia o presente toOpico, deve-se atentar aos ensinamentos de Anderson
Schreiber, ao destacar a seguinte ideia acerca do supradito tema: “os pressupostos do dever de
indenizar (culpa e nexo causal) perdem relevancia em face de ascensdo daquele elemento que
consiste, a um s6 tempo, no objeto e na ratio da reparagio: o dano”.?>?

A mudanga ¢ suscitada no amago da responsabilidade civil, significa dizer que,

com o a imersdo das relagdes sociais no principio da dignidade da pessoa humana por forga da

24 SILVA, Regina Beatriz Tavares. Responsabilidade Civil no Rompimento do Casamento e da Unido Estavel
no Direito Brasileiro e no Direito Portugués.Argumenta: Revista de Direito de Familia e das Sucessdes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, vol.1, jul./set. 2014, p. 171 et seq.
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Reparacio a Dilui¢do dos Danos. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 83
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Constituicdo Federal de 1988, a solidariedade social e a justica distributiva alteraram a
tematica quanto ao dever de indenizar.?>* Neste esteio, o foco da responsabilidade civil passou
da pessoa que causou o dano e da necessidade de puni-lo para a tutela da vitima que suportou
o dano contra jus e para a obrigacdo de repara-la, independentemente da identificacdo do
culpado.?**

Observando-se que o instituto da responsabilidade civil ¢ uma resposta a
ocorréncia do dano e atentando-se a maxima de que “nem todo dano pode ou deve ser
reparado”, somente caberd pleito indenizatério no momento em que a vitima suportar um
dano efetivamente contrério a justica e propicio a repara¢o.?>

A grande celeuma sofrida pela jurisprudéncia e doutrina repousa na identificagdo
dos danos que deverdao ser ressarcidos em razdo da responsabilidade civil na sua
aplicabilidade ampliada, principalmente em virtude do surgimento do principio da dignidade
da pessoa humana, do qual decorreram novos danos inimaginaveis.>>

Aderindo ao raciocinio que vem sendo firmado em relacdo a supervalorizagao do

dano, principalmente quanto ao dano moral, Maria Celina Bodin de Moraes esclarece:

De fato, ndo serd toda e qualquer situacao de sofrimento, tristeza, transtorno ou
aborrecimento que ensejard a reparagdo, mas apenas aquelas situagdes graves o
suficiente para afetar a dignidade humana em seus diversos substratos materiais, ja
identificados, quais sejam, a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a
solidariedade familiar ou social, no plano patrimonial ou em sentido estrito.?%’

Em atenc¢ao ao ideal preconizado por Maria Celina Bodin de Moraes, sem davidas
¢ cabida a aclaracdo de que a banalizacdo do dano moral nas relagdes familiares deve ser
afastada, de modo que sua incidéncia independe da existéncia da falta de amor e afeto, uma
vez que o amor nio se trata de dever ou direito. 28

Por isso que a responsabilizagdo do conjuge devido ao desrespeito ao dever de

fidelidade reciproca, na forma do adultério, ndo se trata de mera tentativa de dar guarida

253 PEREIRA, Vinicius Martins. Danos Morais por Ato de Infidelidade: Uma andlise a luz da identificagdo dos
danos ressarciveis.Argumenta: Revista dos Tribunais Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais,
vol.5, maio/jun. 2014, p. 123 et seq

234 Ibidem, p. 123 et seq

25 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: A erosdo dos filtros da
Reparacao a Dilui¢ao dos Danos. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. xi

236 PEREIRA, Vinicius Martins. Op. cit., p. 123 et seq

25T MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 188 et seq
238 SILVA, Regina Beatriz Tavares. Responsabilidade Civil no Rompimento do Casamento e da Unido Estavel
no Direito Brasileiro e no Direito Portugués.Argumenta: Revista de Direito de Familia e das Sucessdes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, vol.1, jul./set. 2014, p. 175 et seq.
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juridica a um reles transtorno ou aborrecimento, j& que ndo se pode obrigar ninguém a nutrir
um sentimento por outrem.

Destarte, a falta de amor por si s6 ndo enseja a incidéncia da responsabilidade
civil, pois ocorre a auséncia do primeiro pressuposto, este que, segundo Regina Beatriz
Tavares da Silva, seria a violagdo de um dever conjugal mediante conduta lesiva de um dos
consortes.?>’

Vale ressaltar ainda que nao ¢ a dissolucao da sociedade conjugal ou a extingao do
vinculo matrimonial que ird engendrar o dever de indenizar, mas sim o ato praticado por um
dos consortes, violando os deveres matrimoniais e, por conseguinte, gerando uma pretensao
indenizatoéria relacionada com os danos morais.

Na verdade, o que se busca, considerando-se a possibilidade de extingdo do
vinculo matrimonial por for¢a do divércio quando ndo ha mais sentimento, ¢ a aplicagdo
congruente do instituto da responsabilidade civil a fim de compensar ou reparar os danos
impostos aos direitos da personalidade do conjuge traido.

Nao obstante a verificacdo positiva de requerer pleito indenizatério ou
compensatorio em virtude da infidelidade conjugal por meio de adultério, ¢ de suma
importancia a inexisténcia de perdao por parte do conjuge traido para que surja uma pretensao
reparatdria, uma vez que o ato de perdoar o conjuge adultero, dando continuidade ao curso da
relacdo matrimonial, serve para demonstrar que a referida infidelidade ndo foi capaz de tornar
a vida em comum insuportavel. 2%

Importa lembrar que o conjuge ofendido deve comprovar o adultério do conjuge
ofensor e a impossibilidade de suportar a manutengdo da vida conjugal, cabendo prova em
contrario do fato, no sentido de demonstrar a ocorréncia do perddo por parte daquele,
revelando sua aceitagio quanto a violagdo dos deveres do casamento.?®!

Vale ressaltar ainda que, se o conjuge prejudicado mediante adultério suporta a
moléstia sofrida por for¢a da referida conduta reprovavel do conjuge infrator, buscando

absorver-lhe os efeitos com o fito de conservar o vinculo conjugal, ndo ¢ possivel estabelecer

239 SILVA, Regina Beatriz Tavares. Responsabilidade Civil no Rompimento do Casamento e da Unido Estavel
no Direito Brasileiro e no Direito Portugué€s.Argumenta: Revista de Direito de Familia e das Sucessdes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, vol.1, jul./set. 2014, p. 175 et seq.

20CARVALHO NETO, Inacio de Carvalho. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 4 ed. Curitiba:
Jurua. 2011, p. 248 et seq.

21 bidem, p. 248 et seq.
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uma indenidade ad eternum em favor do conjuge adultero, para que este possa continuar a

prosseguir impunemente na pratica de novas violagdes aos deveres matrimoniais.?$?

3.5 NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO CONJUGE INFIEL

Outrossim, objetivando o andamento do presente trabalho, deve-se situar a
responsabilidade oriunda da violacdo do dever de fidelidade reciproca em relacao aos
consortes, tanto no ambito da responsabilidade contratual quanto na seara da responsabilidade
extracontratual.

Segmento da doutrina julga que serdao aplicados a relagdo conjugal na qual tenha
havido violacdo dos deveres conjugais por um dos conjuges as diretrizes principiologicas
presentes na Responsabilidade civil contratual, haja vista o viés de que o casamento se trata
de um contrato — ainda que especial e de direito de familia, demarcado pelo elemento volitivo
entre os consortes —, este que, em conjunto com a norma, implicara no surgimento de deveres
conjugais.?®

Enfatize-se que os deveres conjugais injungem um certo comportamento aos
conjuges, uma vez que, diante do seu descumprimento, cabe ao ofendido a demonstragdo do
ato infracional e dos danos decorrentes do referido ato, independentemente da indagacao
relativa ao dolo, negligéncia, imprudéncia do conjuge infrator.?6*

Finalizando a questdo, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos, ao se
debrugar sobre o assunto, alerta: “desde que o conjuge vitimado prove a violagdo a dever
conjugal e ndo seja considerada a auséncia de culpa sobre o lesante, estabelece-se o efeito da
responsabilidade do faltoso”, principalmente no campo dos danos morais, eis que nos danos
patrimoniais necessitam de comprovagio precisa.%

Contrariamente ao entendimento da responsabilidade contratual como
caracterizadora da violacao dos deveres conjugais por conta de ato do conjuge infrator, existe
parcela da doutrina preconizando a responsabilidade extracontratual em face da infragdo aos
deveres conjugais.

Representando a doutrina que caracteriza a violagdo dos deveres conjugais

(incluindo-se a infidelidade por for¢a de adultério) como alavanca geradora da

262CAHALI, Yussef Said. Divorcio e Separac¢do. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2000, p. 412 et seq.
263SANTOS, Regina Beatriz da Silva Papa dos. A culpa na ruptura do casamento. Argumenta: Doutrinas
Essenciais do Direito de Familia e Sucessdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol.3, ago. 2011, p. 347 et seq
264 Id. Reparagdo Civil na Separagdo e no Divércio. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.168 et seq

25 Ibidem, p.169 et seq
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responsabilidade civil aquiliana, Inacio de Carvalho Neto, conquanto reconhega o carater
contratual presente no casamento, afirma nao fazer sentido incluir o neminem laedere como
clausula contratual, pois nao se pode, por exemplo, aceitar a ideia de que o conjuge causador
de lesdes corporais ao seu consorte estaria infringindo uma clausula contratual >%

Embora as duas teorias destacadas nos pardgrafos anteriores tenham base juridica,
estritamente em relacdo ao dever de fidelidade reciproca, o presente trabalho segue o viés de
que o casamento — mesmo comportando elementos especificos do direito de familia —
aproxima-se da figura dos negdcios juridicos, sendo incoerente o direcionamento por outra
corrente que ndo seja a da responsabilidade contratual em face do especifico descumprimento
do dever de fidelidade por parte de conjuge adultero, causando danos aos direitos da
personalidade do conjuge ofendido ou até danos materiais.

A conclusdo formulada em pardgrafo anterior tem fundamento juridico ao passo
que o casamento se trata da confluéncia de vontades dos consortes e tem semelhanca com um
negdcio juridico, constituindo relagdo juridica da qual decorrem deveres, dentre os quais se
apresentam o dever de fidelidade

Sendo assim, por forca da natureza contratual que acompanha a relagdo
matrimonial, existem deveres que dizem respeito aos conjuges, exatamente como foi
verificado em capitulo posterior.

Isto ¢, no caso de violagdo do dever de fidelidade por parte de um dos consortes,
ocorreria de pronto a responsabiliza¢do daquele que descumpriu um dever relativo as partes
que estabeleceram aquela unido por meio da vontade, tratando-se, portanto, de
responsabilidade contratual.

Esta ¢ o tipo de responsabilidade inerente a violagdo de um dever pré-
estabelecido em virtude de um negocio juridico ou contrato.?$” Ou seja, frente a violagdo do
dever de fidelidade por um dos conjuges ndo ha que se falar em outra responsabilidade civil,

sendo a responsabilidade civil contratual.

266CARVALHO NETO, Inicio de. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 4 ed. Curitiba: Jurua. 2011,
p. 295 et seq.

27CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 30 et
seq..
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3.6 OS TRIBUNAIS SUPERIORES E A RESPONSABILIDADE CIVIL DE CONJUGE
INFIEL

Apb6s uma andlise da violagdo do dever de fidelidade conjugal mediante o
adultério, do qual decorrem danos de ordem material e moral, demonstrado o preenchimento
de todos os pressupostos e fundamentos inerentes a responsabilidade civil presentes no
ordenamento juridico patrio, incumbe a este trabalho revelar o entendimento dos tribunais
superiores acerca do assunto tratado no topico anterior.

Ressalte-se ainda que, devido a importancia dos julgados apresentados neste
topico, o seu conteudo nado so serd alvo andlise minuciosa no tocante aos elementos subjetivos
e objetivos no presente capitulo, como também do capitulo subsequente a este.

As decisdes dos Tribunais superiores, logo mais delineadas, tem o objetivo de
demonstrar situa¢do em que o dever de fidelidade ¢ rompido por um dos conjuges, pelo fato
de ter havido prole concebida em virtude de relagdo adulterina desconhecida pelo conjuge
traido, gerando danos morais reconhecidamente ocorridos em desfavor deste. Destaca-se que
o problema reportado se da pelo fato de que o conjuge traido ndo tem conhecimento da trai¢ao
e cria o filho como se fosse seu, logo depara-se com situagdo vexatdria ao tomar ciéncia da
verdade.

Em relacao ao rompimento do dever conjugal de fidelidade e a sucessao de danos,
a situacdo destacada anteriormente tem representado os Unicos casos em curso nos Tribunais
Superiores, dos quais ocorrem o perfazimento de dano moral diante do adultério. Por isso,
este topico analisara as diretrizes do recente julgamento do Recurso Especial n°922.462 SP?6¢,
que representa caso envolvendo a mesma tematica trazida a baila pelos Recursos Especiais
n°742137/R1?® e 1122547/MG>"°, que reconhecem a conduta addltera do conjuge traidor

como forga motriz dos danos psiquicos ocasionados em face do conjuge traido.

28BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial N° 922.462/SP. Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica. Recorrente: A. L. A. P. Recorrente: L. A. S. Recorrente: F.G. B. Recorrido: Os Mesmos.
Relator: Ricardo Villas Boas Cueva. DJ 4 abr. 2013. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=22683746&num _re
gistro=200700301624&data=20130513&tipo=51&formato=PDF> Acesso em 2 out. 2016.

269BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 742137/RJ. Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justi¢a. Recorrente: P. C. H. e Outro. Reorrente: M. L. F. de B. e Outro(s) Recorrido: Os mesmos. Relator:
Nancy Andrighi. DJ 21 ago. 2007. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=637864&num_regist
r0=200500602952&data=20071029&formato=PDF> Acesso em 2 out. 2016.
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Tribunal de Justi¢a. Recorrente: G. V. C. Recorrido: V. J. D. Relator: Luis Felipe Salomao. DJ 10 set. 2009.
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Principiando a andlise de jugados relativos a violagdo do dever de fidelidade por
for¢a da assun¢ao de filho adulterino em virtude do desconhecimento do conjuge traido, deve
ser reportada a decisdo do Superior Tribunal de Justica em face do Recurso Especial
n°922.462 SP, com participagdo dos Ministros Paulo de Tarso Sansverino, Jodo Otavio de
Noronha e Ricardo Villas Boéas Cueva (como relator), datado em quatro de abril de 2013, no
qual o conjuge traido postulou pela majoracdo dos danos materiais € morais acerca de
adultério cometido por sua ex-mulher no tempo do casamento e do terceiro cumplice da
traicdo, ja determinado pelo Tribunal de origem, uma vez que o marido traido foi privado do
verdadeiro vinculo bioldgico com seu filho até os seis anos de idade do infante, momento em
que foi revelado que a crianca seria fruto de relacao adulterina. Em resposta a postulagao feita
pelo conjuge traido, o Superior Tribunal de Justiga manteve a decisao do Tribunal a quo em
relacdo ao afastamento dos danos morais, além de reconhecer a existéncia de danos morais
por parte do ex-conjuge, apesar de diminuir os valores fixados pelo Tribunal Estadual que
julgou o caso.?”!

Obviamente, existe, no julgado em tela, uma violagdo do dever conjugal de
fidelidade reciproca disposto no art. 1566, inciso I do Cédigo Civil de 2002, ja que, de acordo
com exame pericial hematologico realizado e juntado aos autos, a paternidade bioldgica do
infante seria oriunda de traicdo cometida pela ex-mulher, configurando, portanto, a ocorréncia
de adultério.

Tratando-se de conduta adultera do conjuge, como ja fora observado em topico
anterior deste mesmo capitulo, cabe lembrar a ocorréncia de violagdo direta do dever de
fidelidade reciproca, a qual pode gerar a responsabilizagdo do agente ofensor mediante os
consequentes danos morais e materiais causados por ele.?’?

No Recurso Especial 922.462/SP, o conjuge traido, em virtude do indiscutivel
adultério, alega a majoracdo do dever de reparacdo por for¢a dos danos materiais em face dos
alimentos pagos equivocadamente a crianca € a sua ex-conjuge, bem como o dever de

compensagdo devido aos danos morais suportados no ambito familiar e pessoal em
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decorréncia da violacdo do dever de fidelidade reciproca, ilustrado no corpo do acérdao do
supradito Recurso, diante das declaragdes do autor em pleito exordial ao alegar “estar
arrasado diante dos seus proprios pais — de uma hora a outra privados do neto — o autor, cruel
e injustamente ferido, um dia dormiu pai, para no dia seguinte acordar agoniado pela dor sem
fim da perda de seu filho”.?”?

Quanto ao dano material, acertou o Superior Tribunal de Justica ao decidir, no
referido acérdao, o seu afastamento, porque, ainda que o conjuge traido tenha sido enganado
pela sua ex-esposa, criou uma paternidade socioafetiva com a crianga, sendo vedada a
repeticdo da verba alimentar paga durante o periodo em que acreditou ser pai do infante,
seguindo a linha de entendimento do principio da nao restituicdo dos alimentos, que encontra
lastro na tradi¢do doutrindria e jurisprudéncial brasileira, protegendo o alimentando do
incidente de devolver prestagdes alimenticias pagas.?’*

Ademais, diante do Recurso Especial analisado até aqui, aparece — como
argumento para dissociar os alimentos do pedido de danos materiais oriundos da conduta
adultera da ex-conjuge — o fato de a obrigagdo alimentar se originar da relagdo de parentesco
socioafetivo, presente entre o conjuge traido e a crianga; uma vez que, em que pese nao esteja
disposta no diploma juridico civel, vem sendo adotada no ambito jurisprudencial a luz do
principio da afetividade, bastando, para tanto, a posse de estado de filho.?”

Em atencao a filiacdo socioafetiva, o Instituto Brasileiro de direito de familia
propde, no seu enunciado n°6, o entendimento de que o reconhecimento de paternidade ou
maternidade socioafetiva tem o conddo de proporcionar efeitos pessoais e patrimoniais que
lhe sdo inerentes.>’®

Sendo assim, ndo seria possivel sustentar reparacao dos alimentos pagos pelo
conjuge traido, uma vez que acreditava na filiacdo daquela crianga e se utilizou de valor
adequado para suprir o provimento de alimentos em consondncia com a necessidade dela.

Concomitantemente, nao seria possivel lidar a obrigacao de pagar alimentos como

um dano material oriundo de conduta adultera apta a violar o dever de fidelidade, dado que tal

23BRASIL. Superior Tribunal de Justia. Recurso Especial N° 922.462/SP. Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica. Recorrente: A. L. A. P. Recorrente: L. A. S. Recorrente: F.G. B. Recorrido: Os Mesmos.
Relator: Ricardo Villas Boas Cueva. DI 4 abr. 2013. Disponivel em: <
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dever foi violado pela ex-esposa, mas ndo consubstancia fato gerador da repetibilidade de
alimentos, situagcdo que s6 ocorre em casos extremados.

Conforme ja debatido em tdpico anterior deste capitulo, existe a possibilidade de
reparagdo por dano material ao conjuge traido por meio de adultério do conjuge traidor, como
nos casos de a traigdo ocasionar tratamentos para males psiquicos ou psicologicos,
paralisando ou diminuindo o seu exercicio profissional.?”’

Ou seja, os danos materiais podem ser pleiteados no momento em que surge
conduta adultera na relagdo conjugal, mas, diante do Recurso analisado até aqui, ¢ impossivel
pleitear por danos materiais no tocante ao dever de alimentos legitimo do parentesco.

No que tange aos danos morais dispostos no Recurso Especial 922.462/SP , em
que pese o Superior Tribunal de Justi¢a tenha minorado os valores compensatorios arbitrados
pelo Tribunal de Justica a quo, houve reconhecimento dos referidos danos no tocante a
dignidade humana, haja vista que o conjuge traido ndo s6 sofreu abalo emocional ao descobrir
que foi traido por sua esposa com um dos seus amigos durante a constancia do casamento,
como também suportou incontestaveis transtornos psicologicos ao cientificar-se do fato de
que ndo seria o verdadeiro genitor da crianga gerada no curso do matrimdnio, ensejando o
dano in re ipsa no entendimento do Tribunal superior ja reportado.?’®

Insta asseverar que a construgdo teodrica da qual se vale o presente trabalho
corrobora com a decisao do Superior Tribunal de Justica em relagdo ao dano moral exigido
pelo autor, alertando que nao ¢ possivel alegar in casu um mero dissabor relativo ao vinculo
matrimonial; pois, em que pese as dores humanas e as angustias sofridas por cada um sejam
comuns aos desafios de crescimento e amadurecimento das relagdes interpessoais, ha, no
Recurso Especial em andlise, notério ataque a emogao interna do conjuge traido, em virtude
dos reflexos da conduta inconsequente da ex-mulher na sua vida familiar e social, uma vez

que, identificado como pai pela sociedade, teve que suportar a vergonha diante da quebra do

dever de fidelidade conjugal envolvendo o seu melhor amigo.?””
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Vale destacar ainda que a ex-mulher do conjuge traido trouxe, como justificativa
para o cometimento da conduta adultera, o insucesso da relacdo e a falta de manutengao de
relagdes sexuais entre os consortes na constancia do casamento, argumentos estes que foram
rechacados na decisdo proferida no Recurso Especial em anélise. O voto do relator
demonstrou a impossibilidade das alegagdes como meio de defesa pela ex-mulher, ja que nao
é possivel compensacio de culpas diante do dever incondicionado de fidelidade reciproca.?’

Importa esclarecer que a andlise do presente acordao nao tem o objetivo de
defender o frequente reconhecimento do dano moral em qualquer caso atrelado a violagdo do
dever conjugal por meio do adultério, j4 que a banalizagdo do prejuizo aos direitos da
personalidade deve ser combatida, haja vista que o adultério praticado por um dos conjuges
deve gerar violagdo a sua honra.?8!

Mostra-se de extrema importancia lembrar que ndo basta a configuragdo de ato
ilicito para que se tenha a responsabilizagdo, mas € preciso que, a partir dele, haja decorréncia
de um dano de ordem moral ou material para vitima, ou seja, ndo basta que ocorra o adultério
na relagdo conjugal para configuracdo da responsabilidade, também ¢ preciso que ocorra o
dano.®

Em atencdo a importancia do dano no plano da responsabilidade civil, Sérgio

Cavalieri obtempera:

O dano ¢, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Ndo haveria que se
falar em indeniza¢do, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. O
dever de reparar s6 ocorre quando alguém pratica ato ilicito e causa dano a
outrem,?%3

Convém lembrar ainda que o ordenamento brasileiro vai de encontro ao direito
candnico, inadmitindo a compensagao de culpas entre os consortes de modo que o insucesso
da relacao amorosa venha se tornar justificativa para o adultério de um dos conjuges, ou seja,

acerta o Superior Tribunal de justica ao tomar a decisdo examinada até este instante. 234
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Além disso, no tocante a figura do adultério como elemento violador do dever de
fidelidade conjugal, insta destacar que, na ocorréncia deste ato pelos dois conjuges no curso
do vinculo matrimonial, nada impede — desde que tais atos ndo sejam excludentes entre si — o
ajuizamento de demanda indenizatoria por qualquer deles em face do dano originado por ato
culposo. Seria o caso excepcional, por exemplo, de adultérios cometidos por ambos os
conjuges em condigdes semelhantes de agravamento a honra do consorte.?®

Importa deixar claro que o pleito indenizatorio do ato culposo decorre da sua
violagdo por si s6 e ndo do rompimento da relagdo conjugal; pois, como ja foi observado, o
rompimento das relagdes conjugais decorre da vontade dos consortes, de acordo com a
Emenda Constitucional n° 66/10.

Note-se que, no recurso especial dissecado até o presente instante, ha a
impossibilidade de se levantar a hipdtese de culpa exclusiva da vitima quanto ao conjuge
traido, haja vista que o fato de ter sido imputado a ele o insucesso do relacionamento e a falta
de manutencdo das relagdes sexuais ao final da relagao conjugal nao obsta a configuracao de
responsabilidade quanto a obrigagdo da ex-esposa de indeniza-lo pelos danos decorrentes da
quebra do dever de fidelidade que venha ocorrer. 28

O julgamento do Superior Tribunal de Justica em face do Recurso Especial n°
922.462/SP, decomposto no presente topico, esta pautado nas novas demandas abragadas pelo
instituto da reponsabilidade civil, conforme o desenvolvimento juridico do principio da
dignidade da pessoa humana e dos direitos da personalidade, ambos responsaveis por ampliar
os interesses merecedores de tutela relativos a personalidade do individuo, tal como seria o
caso do dano moral reconhecido no julgamento retromencionado, pois ¢ indiscutivel a
concepcado da prole em face de relagdo extraconjugal no curso do casamento, bem como os
consequentes danos do ato adiltero perante o conjuge traido. 27

O principio da dignidade da pessoa humana traz no seu bojo o entendimento de
que cada ser humano ¢ dotado de qualidades impares, merecendo respeito e consideragdo por

parte do Estado, ao mesmo tempo que a pessoa ¢ caracterizada por um agrupamento de

direitos e deveres fundamentais, necessitando de protecdo em face dos atos de cunho

285 CARVALHO NETO, Inacio de Carvalho. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 4 ed. Curitiba:
Jurud. 2011, p. 294 et seq.
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desumano, da mesma forma que precisam ser garantidas condigdes existenciais minimas para
uma vida saudavel.*®

Tal ideal cativou o instituto da responsabilidade civil, transportando o seu carater
genérico para diversas relacdes juridicas, inclusive a relagdo conjugal, na qual o individuo, ao
imiscuir-se com outro, constitui uma comunhdo espontanea de vidas, pregando a lealdade
mutua, tendo, portanto, a protecdo dos seus direitos da personalidade, uma vez que cada um
tem dever de agir dentro de um padrao de conduta integra, velando pelo respeito e dignidade
comuns a relagdo, materializados na relacdo conjugal através dos seus deveres caracteristicos,
dentre os quais se destaca o dever de fidelidade. Em suma, proteger a dignidade da pessoa
humana nada mais ¢ do que fornecer guarida juridica aos direitos da personalidade,
qualificados pelos atributos fisicos € morais da pessoa, estes que estdo sujeitos a violagdo
diante de um adultério presente na constancia do vinculo matrimonial. >3

Ademais, em relagdo aos valores compensatorios ocasionados por consequéncia
de danos morais, ¢ de extrema necessidade salientar a dificuldade de sua quantificacao, pois
ndo existem instrumentos capazes de aferir milimetricamente os direitos da personalidade e os
consequentes danos sofridos pela sua violagdo. Contudo, com a ampliacio da
responsabilidade civil em diversas areas do direito, inclusive naquela que regula as relagdes
familiares, tornou-se importante a necessidade de reparacao do dano sofrido pela vitima, ao
invés da figura da culpa, sendo possivel a configuragdo de postular pela compensaciao de
danos morais puros.>”

A ampliagdo do alcance da responsabilidade civil gerando novas demandas
consubstanciadas em danos dos quais anteriormente ndo se buscava reparagao foi facilitada
devido ao carater aberto do sistema brasileiro de responsabilizagdo, que nao exige tipicidade
do dano para submeté-lo a reparacdo civil e ndo exclui da apreciacdo jurisdicional lesdo ou
ameagca de direito.?"!

Posto isso, ¢ importante a atuagdo do poder judiciario para determinar os

interesses que merecem a tutela de Estado devido as novas situagdes inesperadas e de
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flagrante justi¢a em terreno de reparagdo de danos. Faz-se, pois, necessaria a flexibilidade dos
julgadores ao observar o caso sob a lume dos valores fundamentais consagrado na
Constitui¢do, sendo a sua atuagio tdo legitima quanto a do legislador.?*?

Neste sentido, acerca do julgamento proferido pelo STJ inerente ao Recurso
Especiais n® 922.462/SP**, em que reconheceu os danos morais do conjuge traidor, importa
destacar que houve minoracdo nos valores arbitrados pelos Ministros em relagdo a
importancia deliberada pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, haja vista que a sele¢dao dos
interesses merecedores de tutela ndo necessariamente precisa ficar refém de uma prévia
especificagdo legislativa, podendo o judiciario realizar tal sele¢do de acordo com a realidade
social em frequente mutagdio e com as circunstancias do caso concreto.?**

Isto €, o valor do dano moral reconhecido e arbitrado pelo Superior Tribunal de
Justiga frente ao Recurso Especial j& mencionado depende de uma minuciosa investigagio a
respeito dos fatores que circundam aquela causa, sendo imprescindivel a analise da lei, as
circunstancias que permeiam o caso concreto e as jurisprudéncias semelhantes, critério este
que foi utilizado no momento da quantificacdo dos danos morais ao passo que o Recurso
Especial n° 742.137/RJ?** serviu como parametro.

Portanto, acerta o Superior Tribunal no arbitramento de valores, sendo plenamente
possivel tanto a majoragdo dos valores atinentes ao dano moral reconhecido, quanto a sua
minoragdo, desde que seja considerado o contexto no qual o caso concreto estd inserido.

Apobs minuciosa andlise frente ao Recurso Especial aludido no curso do presente
topico, seria repetitivo realizar uma abordagem acerca dos outros Recursos Especiais
mencionados no inicio do capitulo, haja vista que trabalham os fundamentos juridicos acerca

do mesmo mote, reconhecendo os danos morais pela quebra do dever de fidelidade reciproca
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Reparacio a Dilui¢ido dos Danos. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 100 et seq

23BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial N° 922.462/SP. Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica. Recorrente: A. L. A. P. Recorrente: L. A. S. Recorrente: F.G. B. Recorrido: Os Mesmos.
Relator: Ricardo Villas Boas Cueva. DJ 4 abr. 2013. Disponivel em: <
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por meio de conduta adultera da mulher, acrescida da omissdo desta em relagdo a prole
concebida na decorréncia de relagdo extraconjugal.

Por fim, destaca-se que todos os Recursos Especiais mencionados até aqui trazem
a figura do terceiro camplice de conjuge infiel como um agente sob o qual ndo recai 0 manto
da responsabilidade civil em face do seu conluio para a concretizagdo do adultério, mas, por
motivo de extrema complexidade, a referida cumplicidade serd analisada ulteriormente, ja
que, assim como a responsabilidade do conjuge infiel, merece também a da cumplice
investigagcdo esmerada.

Assim, a andlise do entendimento do Superior Tribunal de Justiga trazido a debate
serviu como lente de aumento a fim de ampliar os detalhes inerentes a figura do conjuge
adultero diante da omissdo de prole concebida de maneira exdgena ao casamento,
demonstrando que, sob tal atuagdo, existe lastro para responsabilizacdo civil, uma vez que

ocorrem danos de ordem material e moral relacionados ao conjuge traido.

3.7 ANALISE DO PROJETO DE LEI 5.716/2016

Como ja fora dito em momento anterior no presente capitulo, salienta-se que,
frente a ampliacdo do alcance da responsabilidade civil na criacdo de novas demandas,
fundadas em novos danos, urgiu a importancia do poder judiciario em face da seletividade dos
interesses merecedores de tutela perante o exame da realidade social em constante mutagao e
as circunstancias de cada caso particular.%

Embora seja reconhecida a importancia do poder judiciario em relagdo a
seletividade dos novos danos que merecem salvaguarda do ordenamento juridico, deve ser
lembrado também que ¢ necessario um minimo de objetividade e cientificidade na selegao dos
interesses dignos de tutela, sob pena de provocar inseguranga juridica e imprevisibilidade nos
julgamentos causados pela enorme discricionariedade jurisdicional >’

Importa destacar o fato de que a generalidade do sistema de responsabilidade civil

brasileiro e a amplificacdo dos “novos danos” (incluindo-se a infidelidade conjugal) mostram-

se suscetiveis a apreciagdo do poder judiciario, sendo imprescindivel a averiguagdo do

2MENDES, Giulliano Cagula. A Evolucdo da Responsabilidade Civil e Suas Implicagdes Atuais no Direito de
Familia: Andlise da Possibilidade de Indenizagdo por Abandono Afetivo. Revista da Advocacia Geral da
Unifo. Brasilia: EAGU, ano 15, n. 02, abr./jun. 2016, p. 138

2TIbidem, loc. cit., p. 138
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encaixe entre a conduta e o dano moral, considerando a dignidade da pessoa humana e a
conduta aqui representada pela infidelidade conjugal.?*®

Voltando a analise do poder judiciario e a sua caracteristica hermenéutica em
relagdo aos “novos danos”, a subjetividade adotada no procedimento interpretativo tenta
evitar a banalizagdo do dano moral e reconhecer referidos danos, isso faz com que alguns
casos sejam jugados de maneira dispare, gerando, para as partes que compdem a demanda,
uma certa inseguranca e injusti¢a. Tratando-se de direito de familia e das suas relagdes
demarcadas pelo afeto, o risco da imprevisibilidade quanto a responsabilizacdo civil apresenta
maior gravidade, pois o risco a formacio de danos psicologicos ¢ maior.>”

Buscando trazer diretrizes para selecionar os interesses dignos de tutela, o
Deputado Romulo Gouveia realizou a propositura do projeto de lei 5716 de 2016, buscando
acrescentar ao Cddigo Civil o art. 927-A, este que preza pela responsabilizagdo civil por
danos morais do conjuge que pratica ato violador do dever de fidelidade reciproca.®®

O projeto de lei criado pelo Deputado Romulo Gouveia traz como justificativa
exclusiva a quebra do dever de fidelidade reciproca por parte de um dos conjuges, ja que se
configura como dever de ambos. Nestes termos, o rompimento do dever de fidelidade
reciproca ndo s6 gera a culpa conjugal, como também a culpa civil, sendo possivel a
condenacio de conjuge infrator a compensar dano moral ao seu consorte.*°!

Apesar de entender a intengdo do projeto de lei em destaque, cumpre explicar que
a fidelidade estd incutida no ambito da lealdade, apresentando-se como uma extensdo desta na
relacdo conjugal, uma vez que demonstra a aplicacdo da integridade na relacdo afetiva e
sexual.>*

Ademais, ¢ importante dizer que o dever de fidelidade reciproca ndo tem sua

violagdo adstrita ao ilicito civil do adultério, mas pode se apresentar de outras formas que nao
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configuram o adultério, tais como a infidelidade virtual ou qualquer outro meio que tenha o
condio de invadir a esfera de exclusividade de afeto inerente aos consortes.>*

Ocorre que as diretrizes da responsabilidade civil devem ser respeitadas, ou seja,
para que se tenha a efetividade do neminem laedere (dever de ndo lesar ninguém) e do
alterum non leadere (ndo lesar outrem), ¢ necessaria a existéncia de um dano de ordem moral
ou material, sem o qual ndo se fala na possibilidade de indenizacdo, pois o evento danoso ¢
pressuposto da obriga¢do de indenizar.’%*

O referido projeto de lei, apesar de apresentar objetivo no sentido de solucionar
uma matéria que se encontra em area cinzenta do direito civil, incorre em um caminho
perigoso, haja vista que nem toda viola¢ao do dever de fidelidade reciproca cometida por um
dos consortes tera o condao de ocasionar danos de ordem moral.

A redagdo versada no artigo proposto acabou tratando o assunto de modo a
tangenciar a Orbita da inseguranga juridica, tendo em vista que nem toda conduta violadora da
infidelidade conjugal por parte do conjuge traidor tera sempre cunhada a capacidade — ainda
que seja tal conduta um ato adultero indiscutivelmente ilicito no &mbito doutrinario.

No tocante aos danos morais e a sua relagdo com a infidelidade conjugal, importa
esclarecer o conceito mais adequado em relacdo ao primeiro. Neste sentir, a definicdo de
“dano moral” que mais se coaduna com o prejuizo possivel em sede da relagdo conjugal por

via do adultério ¢ trazida a baila por Maria Celina Bodin de Moraes da seguinte maneira:

Constitui dano moral a lesdo a qualquer dos aspectos componentes da dignidade
humana — dignidade esta que se encontra fundada em quatro substratos e, portanto,
corporificada no conjunto dos principios da igualdade, da integridade psicofisica, da
liberdade e da solidariedade. Circunstancias que atinjam a pessoa ¢ sua condi¢do
humana, que neguem essa sua qualidade, serdo automaticamente consideradas
violadoras de sua personalidade e, se concretizadas, causadoras de dano moral a ser
reparado. (...) ndo serd, portanto, o sofrimento humano ou a situagdo de tristeza,
constrangimento, perturbacdo, angustia ou transtorno, que ensejara a reparacdo, mas
apenas aquelas situagdes graves ou suficientes para afetarem a dignidade humana
pela violagdo de um ou mais, dentro dos substratos referidos.>*

O conceito outrora demonstrado acerca do dano moral implica no liame
necessario entre a infidelidade e a violagdo da dignidade da pessoa humana, esta que pode ser
agravada ainda mais quando ocorre de maneira abusiva, humilhante ou de forma tao grave,

que a autonomia merega ser restringida na ponderacao do caso concreto; pois, como ja foi dito
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em momento oportuno, o dano e a conduta do agente devem estar amarrados pelo nexo
causal.’%

Devido a seriedade e a importancia que carregam os danos morais em face da
violagdo do dever conjugal de fidelidade presente no casamento e, considerando o incompleto
projeto de lei criticado até aqui, assiste razao na continuidade de arbitramento dos danos de
ordem psiquica pelo poder judiciario, uma vez que o sistema de responsabilidade civil
brasileiro apresenta carater atipico, sendo, portanto, possivel a responsabilizagdao por danos
morais do conjuge que comete ato de infidelidade com aptiddo para lesar os direitos da
personalidade e o principio da dignidade da pessoa humana, nos termos do art. 186 do Codigo
Civil 3V’

Cumpre asseverar que o presente trabalho nao visa defender postura contraria ao
controle fornecido pelo poder judiciario em razdo da responsabilizacdo civil por danos morais
através da infidelidade conjugal, determinando a existéncia ou ndo de violacdo aos direitos da
personalidade e ao principio da dignidade da pessoa humana.

Na verdade, o que se pretende ¢ esclarecer que o projeto de lei ¢ uma tentativa
cabivel para trazer segurancga juridica ao ordenamento em face da polémica viola¢do ao dever
conjugal de fidelidade. Porém, ndo atingiu o seu objetivo porque trouxe a infidelidade de
maneira genérica, ao passo que ha diversos meios de violagdo da fidelidade reciproca e muitos
deles, quando praticados por um dos conjuges, nao sdo capazes de originar danos morais,
salvo se caminharem em sentido contrario a dignidade da pessoa humana e aos direitos da
personalidade.

Em suma, a tentativa do Deputado Romulo Gouveia foi trazer solu¢do para um
caso juridico extremamente novo nos Tribunais Superiores, haja vista que o STJ possui
apenas trés julgados acerca do assunto, considerando-se que o primeiro deles foi julgado no
ano de 2007.

Contudo, o Deputado pecou ao propor que qualquer violagdo do dever de
fidelidade reciproca teria o condao de gerar a responsabilizacdo do conjuge infiel em favor do
conjuge traido.

Por conseguinte, o projeto de lei 5716 de 2016 deveria ter se prestado a

caracterizar a forma de violagao do dever de fidelidade reciproca que ensejaria a compensagao

306pEREIRA, Vinicius Martins. Danos Morais por Ato de Infidelidade: Uma analise a luz da identificacdo dos
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por danos morais, condicionando esta ruptura do dever conjugal a ofensa dos direitos da
personalidade em conluio com o principio da dignidade da pessoa humana, estabelecendo,

portanto, uma diretriz de responsabilizacgao civil.
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4. A TEORIA DO TERCEIRO CUMPLICE NA RELACAO CONJUGAL

Logo de inicio, ¢ mister salientar que este capitulo busca uma analise da teoria do
terceiro cumplice com o objetivo de tragar um paralelo entre o tertius, responsavel por
interferir em uma relagdo contratual, e o cimplice do conjuge infiel, diante da violagdo dever
conjugal fidelidade, acrescido, por consequéncia, de danos ao conjuge traido.

Entretanto, para o perfazimento deste paralelo, faz-se necessaria uma digressao
acerca da doutrina do terceiro camplice, com o intuito de refletir sobre a base principioldgica
da supracitada teoria, a doutrina em si, os fundamentos da responsabilidade civil do terceiro
cumplice, a andlise da natureza contratual desta e os indicios de tal teoria nos tribunais
patrios.

Destrinchar a doutrina do terceiro ctimplice vai dar ensanchas ao objetivo do
presente trabalho, que ¢ a aproximagado da referida doutrina frente a observancia do papel de
terceiro cumplice da relacdo conjugal, na tentativa de aplicabilidade da responsabilidade civil

a figura que venha interferir em relagdo conjugal.

4.1 O PRINCIPIO DA RELATIVIDADE DOS EFEITOS DO CONTRATO E A
NECESSIDADE DE MITIGACAO

Desde ja, destaca-se a existéncia de consenso doutrinario tradicionalissimo, a
afirmar a produgdo de efeitos atrelados as partes, ndo favorecendo e nem prejudicando
terceiros. Tal entendimento trata de uma fiel reprodu¢do do avoengo aforismo romano de que
o ato concluido entre certas pessoas nem prejudica nem beneficia aos outros, maxima que da
énfase ao principio da relatividade dos contratos, inserido no direito das obriga¢des.>*

A génese do referido preceito se da no principio da autonomia privada, este que,
ao substituir a perspectiva oitocentista da autonomia da vontade, baseava-se Unica e
exclusivamente na vontade dos sujeitos para decidir com quem o contrato seria celebrado,

qual seria o seu conteudo, bem como a fixagdo de direitos e obrigacdes as quais se

38RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. A Doutrina do Terceiro Camplice: Autonomia da Vontade, o Principio
Res Inter Alios Acta, Funcdo Social do Contrato e a Interferéncia Alheia na Execucdo dos Negocio Juridicos. In:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. (Orgs.). Doutrinas Essenciais: Obrigacoes e Contratos. V 3.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1125 ef seq
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submeteriam, ficando nitida a prevaléncia dos interesses particulares em detrimento de
eventual interesse social.’®”

No concernente ao principio da relatividade dos contratos, ¢ mister salientar que
sua origem também decorre do principio da forca obrigatoria dos contratos, ou pacta sunt
servanda, no qual o instrumento contratual firmado entre as partes e as clausulas ali dispostas
tinham o conddo de vincular os contratantes, sujeitando-os a deveres e obrigagdes.?!°

O Cdédigo Civil Brasileiro de 1916 adotou expressamente o principio da
relatividade dos contratos, haja vista que o art. 928 desse diploma legal traz no corpo do seu
dispositivo o entendimento de que “a obrigagdo, ndo sendo personalissima, opera assim entre
as partes, como entre seus herdeiros”, levando, portanto, a nog¢ao de efeito restrito aqueles que
compdem a relagio contratual. *!!

O principio da relatividade, j& mencionado, segue a premissa de que seria
possivel, mediante a prestacdo acordada no instrumento contratual, o ndo cumprimento
adstrito aquele que possui o dever de prestar, o que, consoante a doutrina classica, ndo seria
permitido em relacdo a terceiro alheio ao contrato, seja na configuracao do seu beneficio ou
em prejuizo.’!?

Por forga da relatividade dos contratos e em representatividade a doutrina cléssica,

Luiz da Cunha Gongalves proferiu o entendimento que adiante se delineia:

Cada contrato ¢ independente do outro. Um contrato s6 pode ser violado por quem
nele se obrigou (V. 705) e ndo por um terceiro; e, posto que do contrato tenha
nascido para um dos contraentes determinado direito, este é relativo, ¢ direito de
obrigagdo; ndo ¢ direito real, ou direito invocavel erga omnes, que por toda gente
haja de ser respeitado. Portanto, um terceiro, ndo podendo viola-lo, por que ndo lhe
pode ser oposto, também ndo incorre em responsabilidade extracontratual.’!?

Sob o prisma doutrinario do principio da relativizagdo dos contratos, ¢ possivel
verificar duas linhas reflexivas, nas quais se persegue a desmistificacdo da alegacdo de que o

terceiro nio poderia interferir no contrato.?!*

3YFERNANDES, Regina Bueno. A Responsabilidade de Terceiros nas Relagdes Contratuais. Revista de Direito
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A primeira corrente, marcadamente francesa, defende que os efeitos do vinculo
contratual — quais sejam, a criagdo, modificagdo e extingdo de situagdes juridicas subjetivas —
encontram-se no plano interno dos contratantes, atingindo apenas as partes que consentiram
na formagao do contrato. Isto €, os direitos e deveres oriundos da relagdo contratual vinculam
apenas os contratantes, niio obrigando, muito menos beneficiando terceiros.?!®

Ademais, no tocante a relatividade dos contratos, a primeira doutrina traca um
paralelo do plano da existéncia com a oponibilidade dos contratos, esta que ¢ decorrente do
entendimento da figura contratual alicercada por um fato social, e que reflete uma realidade
exterior a si propria, ndo sendo possivel limita-la a um reles conceito juridico. Deste modo, o
contrato impde a todos a sua existéncia e deve ser respeitado, pelas partes e por terceiro.’!'®

A segunda corrente doutrindria versa que as obrigagdes sao dotadas de um efeito
interno (em desfavor do polo passivo), juntamente com um efeito externo (consubstanciado
no dever imposto aos terceiros de obedecerem ao direito do polo ativo da obrigagdo), ndo
existindo hipotese de impedir ou dificultar o cumprimento da obrigacdo, o que, caso
acontecesse, incorreria na doutrina do terceiro cimplice.?!’

Frise-se que as teorias retromencionadas tém o conddo de afastar o principio da
relatividade como justificativa para o prejuizo que poderia ser causado por terceiro diante da
prestagao obrigacional firmada entre as partes origindrias, quais sejam o polo ativo e o polo
passivo.’!®

O instituto do inter alios acta traz a baila a importancia dos efeitos internos do
contrato, identificando direitos e deveres dos contraentes, estes limitados naquela situacao
juridica, aclarando a eficdcia aplicada ao ambito das partes que compdem a relagao
contratual 3"

Nesta senda, ¢ certo que o contrato ndo converteria direitos e obrigagdes ao
terceiro sem o seu manifesto consentimento para tanto, sendo este tratado com certa

indiferenca defronte a avencas firmadas por outrem.*?
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Ressalte-se, desde logo, que, no tocante ao terceiro alumiado da premissa de
relatividade dos efeitos contratuais, ndo poderia ser reclamado o conhecimento da existéncia
ou do conteudo de um instrumento contratual, também nado lhe sendo permitido a atuagdo
negativa ou positiva em face deste contrato, exceto o respeito perante a producdo dos seus
efeitos, contanto que sua esfera juridica no fosse invadida abusivamente.3?!

Nesta linha, apds tanto se falar da relatividade inerente as partes que compdem a
relagdo contratual, visando a continuidade do presente trabalho, cumpre compreender o
conceito de terceiro e o seu desempenho diante da relagdo de cunho obrigacional.

A posicao juridica do terceiro estd baseada tanto no alheamento formal quanto no
material, tendo em vista determinada e particular relacao juridica. Otavio Luiz Rodrigues
Junior afirma que a distancia do terceiro “pode ser comparada as érbitas, com maior ou menor
proximidade de corpos celestes a estrela solar”, restando inequivoca a demonstragao de que o
terceiro se encontra numa situacdo dindmica, podendo se aproximar ou se distanciar do
elemento contratual conforme sua situagdo juridica, dando ensejo a alteracdo da qualificagcdo
do tertius a cargo da sua distancia do vinculo.**

A partir da importancia da vontade individual, eis que exsurge o fundamento
rigido para distinguir as partes dos terceiros alheios a relagdo avencada, uma vez que somente
0 sujeito que manifestou vontade pudesse se sujeitar as obrigagdes e deveres dispostos no
instrumento contratual. Sob a égide temporal da evolucao juridica, a doutrina estrangeira
buscou um amolecimento do nucleo duro caracterizador da perspectiva contratual,
transmutando a autonomia da vontade para alcancar a autonomia privada, sendo possivel, por
conseguinte, o alcance de efeitos além das partes.’?

Embora o principio da relatividade contratual fosse tratado como um regimento
imutavel relativo as avencas decorrentes da autonomia privada inerente as partes, foi
descortinado de modo a apresentar enfraquecimento em algumas situagdes. Como exemplo,

apresentam-se as figuras contratuais constantes no direito romano de estipulacdes em favor de

terceiros ou aquelas que tinham o objetivo de obrigar terceiros, nas quais, com o passar do
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tempo, foi possivel a percep¢do de um rompimento da firmeza da relatividade contratual, tudo
em funcdo da evolugao do direito pretoriano, dos iudicia bona fidei ¢ do esfor¢o de Justiniano
em abrandar o ius civile.>**

Percebeu-se, entdo, que a liberdade contratual, da qual as partes gozavam, nao
poderia ser exercida de maneira irrestrita, uma vez que se mostrava de extrema importancia o
respeito relativo as normas de ordem publica e aos bons costumes. Deste modo, urge o
dirigismo contratual como fator limitador da autonomia, resultando na intervengdo estatal
acompanhada do ordenamento juridico, ambas no intuito de conter o desequilibrio contratual
e os abusos.’?

Diante do curso temporal, observaram-se a necessidade de mitigacao em relacao
ao principio da relatividade contratual, haja vista que o instrumento avencado entre as partes
ndo s produz efeitos no ambito interno, mas também pode oferecer eficicia além do ambito
subjetivo do contrato, alcan¢ando terceiros.

A tabua axiomatica de valores embutidos na Constituicao Federal de 1988 trouxe
consigo a condecoragdo da for¢a normativa dos principios, implicando na incidéncia das
normas constitucionais em todo o sistema regulador das relagdes privadas, com o objetivo de
trazer solucdo para os mais variados conflitos de interesses. Com isso, as categorias de direito
privado presentes no ordenamento brasileiro, tais como propriedade, familia, empresa e o
contrato, acabam sentindo a atuagdo dos referidos valores, principalmente em relagdo ao
principio da dignidade da pessoa humana.*?®

Nesta toada, em relagdo ao contrato, os ditos deveres e obrigagdes relativas as
partes opdem-se aos principios constitucionais da fun¢do social dos contratos, dispostos no
art. 1°, IV, e no art.170 da Constitui¢ao Federal, bem como ao principio da solidariedade
social, disposto no art. 3°, I da Constituicdo Federal, ambos com a fun¢cdo de remodelar o
principio da relatividade dos contratos, permitindo, em alguns casos, a extensdo de direitos,
impondo efeitos contratuais a terceiros estranhos a origem do vinculo obrigacional.*?’

Reconhece-se a mitigacdo do inter alios acta em determinadas hipoteses, dentre

as quais seja imprescindivel o acolhimento de interesses merecedores de tutela diante da
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analise do caso concreto, mostrando-se preponderantes no confronto com a liberdade de
contratar.’?®

Em face da evolugdo da perspectiva contratual e das relagdes obrigacionais,
Alvino Lima alerta que o principio da relatividade dos contratos “ndo pode ser entendido hoje
como foi no século XIX, com a rigidez de regra absoluta, conferindo ao terceiro, ampla
liberdade de acdo”.**’

Claramente, a figura do contrato permite uma producao de efeitos internos, estes
que se valem dos direitos e obrigagdes aos quais se submetem os contraentes, ndo havendo
davida quanto a isso, sendo opostos a terceiros.**°

Entretanto, no contexto atual, ha influéncia da funcao social e da boa-fé objetiva
na formacao e execucao do contrato, implicando na distingdo entre os efeitos internos da
relacdo contratual (concernentes as partes conectadas pelo vinculo obrigacional) e os efeitos
externos do contrato, pois estes vém sendo forjados de modo a demonstrar que terceiros
cientes da relacdo contratual devem respeitar os efeitos oriundos da vontade das partes, sob
pena de serem responsabilizados, da mesma forma que os contraentes ndo podem adentrar
deliberadamente a esfera juridica de outrem mediante figura contratual. >

As rachaduras apresentadas perante o carater absoluto do principio da relatividade
dos contratos encontram fundamento no fato de que mesmo o dito principio tem como
objetivo principal a produgdo exclusiva de efeitos entre as partes, de modo que o contrato
seria responsavel por gerar efeitos reflexos sobre terceiros, pois nem conduta humana pode
findar-se em um ligame bilateral, mas sim em uma trama rica e multifacetada de diversos
feixes relacionais.®*

Os efeitos reflexos reportados previamente ocorrem, por muitas vezes, sem que oS

contraentes 0s queiram ou tenham-nos previsto, contudo as suas consequéncias sobre o
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terceiro sdo inevitaveis, pois a amplitude da relatividade transcende a vontade daqueles que
deram origem a relacdo. *%

Diante disso, cabe deixar claro que a mitigacao ao principio da relatividade dos
contratos em face de terceiros ndo ¢ uma regra geral, tal situacdo s ird ocorrer quando forem
postos em evidéncia os interesses merecedores de tutela, devendo o julgador, ao se deparar
com o caso concreto, utilizar-se de um método zetético na busca sopesamento dos interesses
dignos de guarida pelo ordenamento juridico patrio.

Para mais, necessita-se aduzir que, no caso especifico de lesdo da prestagdo
devida ao polo ativo da obrigacdo por parte de terceiro, Paula Greco Bandeira sustenta a ideia
de que nao ¢ possivel associar a responsabilidade do fertius como uma situacao representativa
da mitigacdo a relatividade dos contratos, uma vez que a sua responsabilizacdo decorre da
clausula geral de boa-fé objetiva, derivada do principio da solidariedade constitucional, que se
dissemina por todas as situagdes juridicas subjetivas, contratuais ou extracontratuais.>**

A referida autora, logo em seguida, afirma que o dever incumbido a terceiros de
ndo lesar o objeto contratual tem base legal, ndo decorre do contrato, ou seja, os deveres
contratuais ndo se alongam em face dos terceiros, estes que, como reacgdo a tal circunstancia,
estdo obrigados ao dever legal de ndo violar o objeto contratual destinado a beneficiar o polo
passivo.’*

Vale acrescentar que, apesar da ideia obtemperada pela autora, ¢ preciso lembrar
que a responsabilizac¢do decorre de lei, mas a oponibilidade do terceiro perante a satisfacdo da
prestacdo acordada entre os contraentes ¢ que da ensanchas a essa responsabilidade do
terceiro, uma vez que ¢ da violagao deste dever de absten¢ao que se origina o dano.

De fato, tem razao a autora mencionada ha pouco, pois os deveres contratuais nao
devem ser cumpridos por aqueles que estdo alheios ao contrato, no entanto, por forca de
entendimento legal constitucional, aquela esfera contratual goza de prote¢do caso o terceiro a
conheca, ndo sendo possivel a este imiscuir-se na relagdo com o objetivo de ocasionar o
inadimplemento contratual ou prejudicar a sua execugao.

O dever legal de ndo lesar os contratos incidird sobre terceiros no caso de terem
conhecimento acerca do contrato firmado entre as partes e, por consequéncia, sobre o direito

de crédito originado da vontade das partes. Destaca-se que esse direito de crédito nada mais €
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do que um interesse juridicamente relevante, ndo necessariamente devendo ser resumido a
uma figura econdmica.*®

O conhecimento de terceiros acerca da relagdo contratual ¢ de extrema
importancia, uma vez que, diante da autonomia privada inerente aos sujeitos de direito, ndo ¢
possivel privar um terceiro da possibilidade de contratar com outrem caso ndo possuia um
prévio conhecimento daquela relagao contratual.

Para que exista a oponibilidade de um contrato perante terceiros, ¢ necessario que
estes tenham conhecimento do direito subjetivo existente naquela relagdo contratual, ou pelo
menos da cognoscibilidade deste. Os contratos envolvem direitos de crédito, por isso acabam
sofrendo com a devida publicizagdo para o conhecimento de terceiros, haja vista o seu carater
abstrato, transitorio e a maleavel, tratando-se, portanto, de numerus apertus, o que caracteriza
um obice para a possibilidade de serem publicos. No entanto, caso ocorra a publicidade dos
direitos de crédito a cargo da atuag@o dos fatores externos ao contrato, tornam-se os referidos
direitos concretamente oponiveis as figuras alheias ao contrato.*’

Os fatores externos, responsaveis pelo conhecimento do direito de créditos por
terceiros, sdo chamados por Antonio Junqueira de Azevedo de “fatores de atribuicdo de
eficacia mais extensa”. >3

Os fatores mencionados tém o condao de dilatar a eficacia do negécio juridico ao
qual estdo atrelados, tornando-se concretamente oponiveis em face de terceiros. Por vezes, os
fatores externos que levardo o direito de crédito ao conhecimento de terceiro se resumem a
propria lei, pois esta, em determinadas ocasides, proporciona a oponibilidade eficiente do
direito de crédito, ainda que ndo seja do conhecimento de terceiro. Um bom exemplo da lei
como fator externo ¢ o caso da agdo pauliana, na medida em que se anula um negocio
realizado por devedor insolvente com terceiro, mesmo se o segundo estiver de boa-fé, pois o
mais importante é a satisfacdo do crédito.*’

Vale ressaltar ainda que a oponibilidade ndo exclui a relatividade, podendo haver

uma mutua coexisténcia entre ambas diante de um ato juridico, sem que uma anule a outra. A

relatividade determina a relagdo juridica presente no contrato, projetando a sua eficacia no
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ambito interno, inerente ao polo passivo e ativo do relacionamento contratual, bem como no
campo externo. Ja a oponibilidade ¢ um dos desdobramentos derivados de proje¢ao no ambito
externo dos contratos e servira de fundamento para as partes que compdem a relagdo juridica
obrigacional, em situacdes determinadas, produzindo efeitos frente a terceiros que figurem em
situagdes juridicas incompativeis. >4

Ainda cabe aduzir que os efeitos externos da relagdo juridica contratual relativos a
oponibilidade em face de terceiros ¢ fruto de situagdes que envolvam a imputacao aos sujeitos
que estdo alheios ao contrato os quais, apesar de serem distintos a relagdo contratual,
suportam a eficacia do contrato. Faz-se necessdrio informar que o efeito outrora suscitado
trata de uma categoria relativa ao efeito externo, chamada de efeito externo direto, esta que
tem como peculiaridade, por meio da situagdo juridica contratual, influenciar a esfera juridica
de quem esta situado fora do campo designado as partes.>*!

A autonomia privada, sucessora da autonomia da vontade, esta presente na relacao
contratual e serd merecedora de tutela quando possuir, diante do caso concreto, a ocorréncia
de valor derivado dos preceitos constitucionais, implicando em uma imposicao aquele alheio
ao contrato, de modo que este, por determinagdo legal, ndo possa exercer o seu direito a
liberdade de contratar de forma irrestrita, devendo respeitar a satisfagdo do acordo firmado
entre as partes.>#?

Deste modo, as situagdes juridicas obrigacionais que, sob a nova perspectiva
constitucional, fundamentam a formacdo dos contratos ndo precisam sustentar o ultrapassado
aspecto estatico das situacdes subjetivas, alicerce para relatividade dos contratos em momento
anterior a Constituicdo Federal de 1988. Em contrariedade, ¢ relevante a aten¢ao acerca da
funcdo desempenhada pelas situacdes intersubjetivas, uma vez que, através destas, seria
possivel determinar a disciplina juridica aplicadvel ao caso concreto, atendendo as
peculiaridades dos interesses em jogo, na tentativa de amoldar a ordem dos interesses que se

pretende tutelar.’#?
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Diante dessa nova perspectiva de situagdes subjetivas baseadas na fungdo, ¢
preciso extremar as situagdes patrimoniais das situagdes existenciais, haja vista que o valor
constitucional da dignidade da pessoa humana tem morada no vértice superior do diploma
constitucional 344

Cabe, portanto, maior atengdo as situagdes subjetivas pautadas no aspecto
existencial, muito em face da nova perspectiva constitucional que rege o ordenamento atual,
gerando, inclusive, uma funcionalizagdo das situagdes patrimoniais as existenciais, estas
absolutamente preponderantes.>*’

Observa-se que os principios da autonomia privada e da relatividade dos efeitos
dos contratos nao sdo estaticos e sofrem grande influéncia do contexto social, implicando em
certa flexibilizagdo por forca dos conceitos de fungio social e boa-fé objetiva.>4¢

Nesta linha de raciocinio, ndo se admite que terceiros com ciéncia da relagao
contratual e da prestacdo satisfativa se associem com aquele que deve prestar, de modo a
inadimplir o contrato ou obstar a sua execu¢dao e restem imunes a uma eventual
responsabilizagdo. Caso o ordenamento juridico promova o esquecimento desta
responsabilizacdo perante ato de terceiro, estaria caminhando de maneira contraria aos valores
sustentados na Constitui¢do de 1988, pois admitiria que a liberdade de contratar fosse
exercida sem limites, violando os deveres impostos pela cldusula geral de boa-fé objetiva,

decorrente do principio constitucional da solidariedade social.**’

4.2 DOUTRINA DO TERCEIRO CUMPLICE E OS SEUS FUNDAMENTOS

Apds a demonstracdo de inequivoca evolugdo do entendimento juridico acerca da
relacdo contratual, cumpre a observacao da existéncia de efeitos internos e externos que traz
em seu bojo, implicando, no segundo caso, em interferéncia direta na orbita juridica de
terceiro. O tertius, apesar de estar alheio ao contrato, possui dever legal de oponibilidade
mediante o conhecimento da relagdo firmada, dever esse que ndo lesiona a relatividade

contratual.
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A figura do terceiro ganhou destaque no cendrio contratual brasileiro apos a
insercdo dos principios constitucionais aptos a trazerem modificagdes relevantes diante da
perspectiva relacional intersubjetiva no ambito contratual, como o principio da solidariedade
social, disposto no art. 3°, I da Constituicdo Federal, o principio da dignidade da pessoa
humana, disposto no art. 1°, III da Constitui¢do Federal, o principio do valor social e da livre
iniciativa, disposto no art. 1°, IV e no caput do art. 170° da Constituicao Federal, e por fim, o
principio da isonomia substancial, disposta no art. 3°, III da Constitui¢io Federal >*3

Ressalte-se ainda a notoria atencdo que deve ser dada ao terceiro em relagdo ao
contrato na seara dos direitos do consumidor, uma vez que o Codigo de Defesa do
Consumidor, observados os niveis de consideravel interrelagdo social atingidos, concedeu
outro significado ao principio da relatividade dos contratos, haja vista a ampliacdo do
conceito de fornecedor. A partir dali, o conceito de fornecedor abarcava prestadores de
servigo, fabricantes, importadores, distribuidores e vendedores, formando um verdadeiro
monolito de responsabilidade perante o consumidor. Adotou-se uma nova perspectiva para o
contrato de consumo, atingindo todos os agentes da cadeia de fornecimento, de modo que
ocorreu a erosdo das questdes acerca da identidade do terceiro, a0 mesmo tempo que houve a
mitigacio da relatividade dos contratos.**

Através dos influxos constitucionais na seara consumeirista e da relagdo
contratual que a caracteriza, foi possivel ter uma visdo conjuntural do contrato perante o
ordenamento brasileiro, abrangendo uma pluralidade de vinculos contratuais em uma sé
relagdo, gerando a extensdo da responsabilidade e dos efeitos da avenca de consumo.*>

Nesta senda, os principios constitucionais ora mencionados sao responsaveis por
uma repaginacdo do modelo contratual, feita sob o respaldo dos novos principios contratuais,
tais como: o da boa-fé objetiva, o do equilibrio econémico e o da fun¢do social. Frente a isto,

Gustavo Tepedino elucida o seguinte entendimento doutrinario:

A boa-fé objetiva atua predominantemente sobre a autonomia privada. O equilibrio
econdmico da relagdo contratual, por sua vez, altera substancialmente a forca
obrigatoria dos pactos, dando ensejo a institutos como a lesdo (art.157, Codigo
Civil), a revisdo e a resolugdo por excessiva onerosidade (arts. 317,478 e 479,
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Codigo Civil). E, a fungdo social, a seu turno, subverte o principio da relatividade,
impondo efeitos contratuais que extrapolam a avenca negocial.>>!

Através dos novos valores supramencionados, a questao do terceiro em face do
relacionamento contratual entre as partes, trabalhado pelo direito alienigena, se tornou
relevante ao direito brasileiro, tendo em vista que, se o terceiro intervém e colabora com uma
das partes na violacdo da convengdo previamente firmada, ha incidéncia da responsabilidade
civil do terceiro cumplice por lesdao a satisfagdo da obrigacdo, desde que exista o prévio
conhecimento por meio do ofensor e os danos experimentados pela contraparte.>?

Apesar de ser alvo de discussdes doutrindrias, a legislagdo patria ndo tangencia o
assunto de maneira plena, haja vista que o Cddigo Civil faz mencdo a responsabilizagdo de
terceiro que interfere em relacdo contratual apenas no seu art. 608, este que impde ao aliciador
de pessoas que estejam obrigadas ao contrato escrito objetivando prestacdo de servico a
outrem o pagamento da importancia que, ao prestador de servigo, pelo ajuste desfeito,
houvesse de caber durante dois anos.*™

Em que pese o legislador merega as alvissaras por inserir os efeitos externos do
contrato perante terceiros, o dispositivo ¢ criticado por doutrinadores que tangenciam o tema
debatido no presente topico, pois nao € possivel restringir o alcance eficacial dos contratos aos
instrumentos concretizados por escrito.>>

Necessita-se lembrar que a existéncia do contrato pode ser provada de diversas
formas, seguindo a linha do art. 212 do Codigo Civil, ndo sendo, portanto, justa a restri¢ao
dos efeitos perante terceiros aos contratos escritos, salvo se a lei trouxer forma especial que
deva ser respeitada na relagio contratual.3%

Ademais, o ordenamento juridico promove a oponibilidade, j& destacada
anteriormente, de modo que o direito de satisfacdo daquele que ocupa o polo ativo da
obrigacdo somente sera aproveitado por ele, sendo despicienda a forma do contrato. A maior
relevancia no concernente ao terceiro e a possibilidade de reparacdo ¢ a comprovacao de que

o terceiro tinha conhecimento da relagdo contratual travada entre as partes e, mesmo assim,
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imiscuiu- se no direito que lhe era oponivel e que era destinado a prestacdo da satisfacdo
devida ao polo ativo do contrato.*>®

Além disso, o dispositivo ora alvo de debates carrega consigo a inseguranca
juridica perante ao terceiro, pois mostra-se demasiadamente complicada a averiguagdo de que
aquele com o qual exerce a liberdade de contratar ja faz parte de uma relacdo contratual.
Considerando-se essa questdo, poderia ocorrer uma eventual penaliza¢ao injusta do terceiro
que nao tinha conhecimento da relagdo contratual preexistente, imbuida na exclusividade do
prestador de servigo.>®’

Exemplificando o entendimento disposto no paragrafo anterior, basta imaginar a
hipdtese em que o terceiro, desejando exercer a sua legitima liberdade de contratar, firma uma
avenga com sujeito que se diz desempregado, quando, na verdade, ja € parte de contrato de
prestagdo de servigos. Neste caso, ndo seria justo imputar responsabilidade civil ao terceiro
que desconhece relacdo contratual prévia do prestador de servigo, pois ¢ impossivel deter o
conhecimento de todas as relagdes contratuais na modalidade prestacdao de servigo firmadas
no ambito privado.

Outro ponto que merece cuidado ¢ a especificacio daquele que deve ser
responsabilizado caso haja a interferéncia de terceiro em relacdo contratual. Analisando-se
minuciosamente o art. 608 o Cddigo Civil, o entendimento repousa na responsabilidade
daquele que alicia o prestador de servigos, pois este, caso conhega da relacdo contratual
preexistente, deve seguir a oponibilidade oriunda dos efeitos externos diretos do contrato.>

Hugo Evo Magro, apesar de concordar com o entendimento da responsabilizagao
ao aliciador ciente da relagdo contratual prévia, nos termos do art. 942 do Cdédigo Civil, traz
para debate o acréscimo de responsabilizacdo solidaria de todos aqueles que efetivamente
participaram do aliciamento perante prestador ja inserido em rela¢do de prestagdo de servigos
com outrem, desrespeitando a oponibilidade do direito a satisfacdo da prestacdo firmada em
face do polo ativo da obrigagio.>’

Diante destas breves consideragdes acerca da doutrina do terceiro cimplice no
ordenamento juridico brasileiro, percebe-se, desde logo, a necessidade de perquirir

argumentos doutrinarios a fim de dar seguranga juridica ao instituto, uma vez que, ainda que o
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Codigo Civil fagca mengdes pobres nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 traz todo o
arcabouco principioldgico para demonstrar a mitigacdo da relativizacdo dos contratos e a
eficacia externa produzida por eles, gerando uma oponibilidade de terceiros que conhecam o
contrato.

Portanto, ao concluir pela importancia do terceiro perante contrato ja firmado do
qual tenha conhecimento, ocorrerd uma analise da doutrina do terceiro cumplice, ja que esta
fundada em um preceito ético de inegavel alcance solidario.*®

A frequéncia de situagdes nas quais poderia ocorrer a aplicagdo da doutrina do
terceiro cimplice € vasta, ndo se resumindo apenas ao contrato de prestagdo de servigos,
podendo ser aplicada em diversas searas que correm no certame do direito privado.

Sendo assim, o instituto discutido neste topico sera alvo de analises no
concernente aos fundamentos da responsabilidade de terceiro, & natureza juridica dessa

responsabilidade e aos requisitos necessarios para sua caracterizagao.

4.2.1 Fundamentos da Responsabilidade Civil do Terceiro Caamplice

Seguindo a linha doutrinaria acerca do tema em epigrafe, a responsabilizagao civil
do terceiro que interfere em contrato do qual tem conhecimento prévio com intuito de
prejudicar o seu adimplemento ou obstar a execucdo do contrato pode apresentar
fundamentagao juridica no principio da funcao social dos contratos, no abuso de direito, ou no
principio da boa-fé objetiva.**!

Neste passo, € necessdria uma analise minuciosa dos trés elementos supraditos,
com o fito de demonstrar juridicamente o elemento fundante de maior congruéncia com o

entendimento juridico edificado no curso do presente trabalho monografico.

4.2.1.1 Funcao Social do Contrato

A funcdo social do contrato ¢ principio trazido no &mago da Constituicdo Federal

de 1988, mas, por forca da antiga realidade absoluta do principio da relatividade dos contratos

360 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. A Doutrina do Terceiro Camplice: Autonomia da Vontade, o Principio
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e do momento histérico que se delineava naquela época, ndo suscitaram maiores debates,
exsurgindo como principio responsavel por remodelar o principio da relatividade dos
contratos, através do art. 421 e do art. 422, ambos dispostos no Cdédigo Civil de 2002. O
primeiro dispositivo proclama em termos genéricos o compromisso da unicidade de direitos
que envolvem o contrato, com a ideologia constitucional de submissdo da ordem econdémica
aos critérios sociais, compatibilizando a vontade individual das partes com os interesses
coletivos.*®?

Diante dos contornos em decorréncia da aplicacdo da fun¢do social nas relagdes
privadas, surgiram trés teorias principais, que se prestam a explicar o papel do referido
instituto no ordenamento brasileiro.%

A primeira teoria acerca da fun¢do social dos contratos, sustenta que, embora o
principio da fun¢do social esteja previsto em lei, ndo € disciplinado de maneira sistematica ou
especifica, situando-se de forma indefinida no ordenamento patrio, pois se encontra no bojo
dos principios informativos da ordem econdmica e social tragada pela Constitui¢ao Federal.
Assim, a funcdo social do contrato ndo produziria eficacia em si mesma, mas sim em
determinados institutos, com o escopo de justificar situagdes normativas especificas, tendo
como exemplos a resolu¢do excessiva por onerosidade, a lesdo, a conversdo do negbcio
juridico a simula¢do como circunstancias que eivam a nulidade. 3%

A posic¢ao doutrinaria em destaque ¢ severamente criticada, pois leva a diminuigao
do principio da funcdo social do contrato, haja vista que sua valoracdo seria nada mais do que
um apéndice contido nos outros institutos ja positivados, dispensando a existéncia de
categoria propria. A titulo de acréscimo, importa esclarecer que adotar essa teoria resultaria
em uma tergiversacdo da hierarquia de valores que regem o ordenamento, posto que a
Constituigdo Federal vigente seria interpretada mediante Cédigo Civil.*6

Considerando-se a teoria reportada, ¢ possivel o entendimento de que ndo existia
uma preocupagao substancial com o terceiro que interfere no contrato, salvo na hipétese do
art. 608 do Codigo Civil, tendo em vista que o principio alvo de debates no presente topico €
utilizado para casos especificos ja tratados.

A segunda teoria acerca do principio da fun¢do social dos contratos tem o condao

de aproximar o microssistema do direito dos contratos e integrar as suas normas, limitando a
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liberdade privada, ao mesmo tempo que impede a formacdo de contratos atentatorios a
principios, valores e garantias sociais. Por meio desta teoria, ocorre a busca da demonstracao
de que os direitos dos contratos ndo podem seguir apartados do contexto econdmico e
historico nos quais estdo inseridos, ou seja, o principio da funcdo social do contrato expressa o
valor social que deve ser respeitado pela vontade dos contratantes, no momento em que 0s
efeitos oriundos dessa relagio se projetam na sociedade.*

Seguindo este entendimento, Teresa Negreiros se posiciona acerca da fungao
social dos contratos, afirmando que o acordo contratual ndo pode “ser concebido como uma
relagdo juridica que sé interessa as partes contratantes, impermeével as condicionantes sociais
que o cercam e que s3o por ele proprio afetadas”.>¢’

A referida teoria admite a responsabilizagdo de terceiro no instante em que
colabora com o polo passivo da relagdo contratual ou o induz a prejudicar a prestacao
satisfativa de direito daquele que compde o polo ativo da referida relagdo, celebrando contrato
incompativel com a obrigagdo anteriormente assumida por quem deve cumprir com o objeto
do contrato. Acompanhando o entendimento, a fungdo social justificaria a responsabilizagado
do terceiro cumplice, na medida em que proporcionaria compreensdo do contrato como fato
social %

O principio da fun¢do social dos contratos para a responsabiliza¢dao de terceiros,
com fulcro no principio da solidariedade constitucional, exige a colaboracao entre os
contratantes e os terceiros, sendo que os ultimos t€ém o dever de respeitar a situagdo juridica ja
firmada, a datar de prévio conhecimento acerca da relagdo ja constituida. Destarte, a funcao
social do contrato limitaria o principio da relatividade, com vistas a efetivar a
responsabilizagdo de terceiro cimplice.*®

A partir do entendimento versado na segunda teoria, houve edicdo do enunciado

21 da primeira jornada de direito civil do STJ, na qual ficou determinado que a “funcdo social

do contrato, prevista no art.421 do novo Cdédigo Civil, constitui clausula geral a impor a
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revisdo do principio da relatividade dos contratos em relagcdo a terceiros, implicando tutela
externa do crédito”.3"

Paula Bandeira se posiciona ao revés da segunda corrente, visto que fungao social
estaria sendo reduzida a um instrumento de garantia contratual do credor, desviando a
finalidade do instituto, pois o verdadeiro fim do instituto seria a imposi¢ao de deveres aos
contratantes e a tutela da relacdo entre os contratantes.?’!

Assim, surge terceira orientacdo doutrinaria, na qual a fun¢do social do contrato
deve ser entendida como um novo principio, que, noticiado por principios constitucionais, nao
impde garantias, mas sim deveres aos contratantes, mediante interesses socialmente relevantes
que devem ser respeitados pelo contrato.?”?

Debrugando-se sobre a ultima doutrina, € preciso esclarecer que a funcionalizagao
atinge todos os fatos juridicos e, em paralelo, a fun¢do do fato juridico corresponde a sintese
dos seus efeitos essenciais. O que quer dizer, portanto, que a fun¢do ndo se traduz apenas a
vontade das partes, mas ao fato em si, enquanto social e com relevancia juridica. Toda fungao
juridica subjetiva possui uma fun¢ao social, tornando a tutela juridica do interesse resultado
da soma entre o interesse do titular da situacio juridica subjetiva, com o da coletividade.?”?

Em sintese, a fungdo permite a vinculacdo dindmica dos fatos juridicos, dos
centros de interesse privado e das relacdes juridicas aos valores sociais reconhecidos pelo
texto constitucional. Com efeito, importa esclarecer que a protegdo dos interesses privados
estdo intimamente vinculadas ao atendimento de interesses sociais, promovidos no contexto
da atividade econdmica.>’*

Destarte, funcao social exerce influéncia sobre o principio da relatividade dos
contratos no sentido de promover a sua flexibilizagado, tal fato serd efetivado na medida em
que ocorre a imposi¢do de deveres perante os contratantes sob a promog¢ao dos interesses de

grande expressdo social. Vale ressaltar que a fungdo social dos contratos ndo tem como

objetivo a ampliacdo de garantias contratuais ao titular de direitos, mas sim a imposicao de
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deveres aos contraentes mediante influxos das pretensdes sociais tuteladas
constitucionalmente.’”

Dedicando o debate ao cerco formado pelas trés teorias, cumpre esclarecer que a
responsabilizacdo do terceiro cimplice mediante os contratos ¢ uma garantia do direito de
crédito inerente a prestacdo satisfativa do credor, consistindo em interesse meramente
privado, ndo encontrando fulcro no principio da fung¢ao social, ja que o interesse protegido por
tal principio tem caracteristicas extracontratuais.*’®

Portanto, a fungdo social impde flexibilizacdo da relatividade dos contratos,
implicando em deveres para os contraentes em transito mituo com as pretensdes oriundas da
sociedade, mas nao pode servir de base fundamental para responsabilizagdo do terceiro

cumplice, uma vez que o seu alcance ¢ adstrito a pretensdes sociais, sendo impossivel tutelar a

garantia consubstanciada no interesse particular.

4.2.1.1 Abuso de Direito

O abuso de direito se encontra disciplinado no art. 187 do Coédigo Civil de 2002,
configurado na ilicitude daquele que ¢ titular de um direito e o exerce de maneira excessiva,
transcendendo os limites impostos pelo seu fim econdmico e social, pela boa-fé ou bons
costumes.?”’

Ocorre que o ato dotado de abuso em sua pratica estd imerso no plano da
antijuridicidade, mas, diferentemente do ato ilicito, caracteriza-se por violar um fundamento
axiologico-material, e ndo a inobservancia de limites l6gicos-formais. No cometimento do
abuso, o sujeito aparenta agir no limite do seu direito, porém existe violagdo dos valores que
lastreiam o reconhecimento do direito pelo ordenamento.?”

Assim, o exercicio excessivo de direito que contrarie as finalidades sociais e

econOmicas do ato, materializando o abuso de direito, implica na consequente incidéncia da

responsabilidade civil, no sentido de reparar os danos causados a outrem.>”’
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A abusividade de determinado ato ¢ mensurada de forma objetiva, dependendo
apenas da desconformidade efetiva entre o exercicio da situacao juridica e os valores tutelados
pelo ordenamento civil-constitucional, tendo pouca importancia a intencdo do agente de
prejudicar outrem ou a comprovacio do elemento culpa.®3°

Diante disso, parte da doutrina se vale do abuso de direito para fundamentar a
responsabilizacdo civil do terceiro que coopera ou induz o devedor ao inadimplemento
contratual, firmando com ele contrato incompativel com a obrigacao ja existente, incorrendo
em abuso da liberdade de contratar. Ademais, a doutrina acrescenta que, se o terceiro tem
ciéncia do contrato firmado previamente entre as partes e do direito ali envolvido, mas mesmo
assim busca o devedor para celebrar contrato ofensivo ao direito do credor, delineando o
exercicio irregular ou abusivo da sua liberdade de contratar, deve ocorrer a responsabilizagao
do terceiro.?®!

Fernando Noronha, ao se debrucar sobre a inducdo ao inadimplemento de
obrigacao alheia por parte de terceiro, afirma que, se este “estava agindo no exercicio de um
seu direito (por exemplo, o direito de contratar um bom profissional), ele, em principio, ndo
terd nenhuma obriga¢do de indenizar”. Para o referido autor, sé resta configurada a tutela dos
contratos mediante conduta de terceiro que vise a inducdo do polo passivo contratual ao seu
inadimplemento quando o ato praticado tomar forma de exercicio abusivo de direitos, ndo se
confundindo com o legitimo exercicio da liberdade de contratar.>®?

Entdo, seguindo a perspectiva de que o abuso de direito fundamenta a
responsabilidade civil de terceiros, ndo seriam todas as indugdes ao inadimplemento
contratual praticadas por terceiro junto ao devedor que promoveriam a responsabilidade civil
daquele, uma vez que, além da indugdo, seria necessaria a configuracao do carater abusivo da
conduta.

Vale ressaltar ainda que o terceiro interferente na relacdo contratual prévia — o
qual gera inadimplemento ou prejuizo da execucgdo ao seduzir o polo passivo a celebrar outra
relagcdo contratual, violando, por consequéncia, o direito do polo ativo —repousa na incidéncia
de responsabilidade civil em face de ato ilicito cometido.

Nesta senda, cumpre esclarecer que abuso de direito ndo pode ser entendido como

ato ilicito: sdo figuras que ndo se misturam, pois a equiparacao dos institutos restringiria o

380 BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos da Responsabilidade Civil do Terceiro Cumplice. Revista
Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, V. 30, abr./jun. 2007, p. 102

381 Ibidem,, p. 100

382 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 488



114

controle do ato abusivo a caracterizagdo da ilicitude.®* Com isso, conclui-se que a conduta do
terceiro cumplice configura ato ilicito, ndo podendo configurar abuso de direito, o que implica
na desconstituigdo do segundo como elemento fundante da responsabilidade civil do

terceiro.’%*

4.2.1.1 Boa-fé Objetiva

Superados o principio da funcdo social dos contratos e o abuso de direito como
elementos fundantes da responsabilizacdo do terceiro cumplice, ¢ imperioso destacar o
instituto da boa-f¢é objetiva.

A clausula geral de boa-fé¢ objetiva, tomando como base o principio da
solidariedade, tem como consequéncia no plano dos contratos, a criagdo de um dever de
absteng¢do do terceiro, no tocante as situagdes juridicas ja existentes. Por isso, a cooperacao ou
induzimento do devedor por parte do terceiro, celebrando avenga contratual incompativel com
aquela ja protagonizada por ele, infringe o dever constitucional de seguir o principio da boa-fé
objetiva, cometendo, portanto, ato ilicito.*%’

O Codigo de Defesa do Consumidor trouxe, no bojo do seu art. 4°, uma
perspectiva vanguardista acerca da boa-fé objetiva, ao passo que tratou desta nos valores
arraigados ao principio da politica nacional de relagdes. Desde entdo, o principio da boa-fé
objetiva se tornou sindnimo de deveres impostos a parte, no sentido de colaboragdo mutua
visando a aquisi¢do dos fins almejados em face da relacdo contratual 3¢

Considerando a existéncia do principio aqui discutido no proprio projeto do
Cdodigo Reale, enquanto ocorria o curso da sua formacao para se firmar como clausula geral, a
boa-fé objetiva teve sua consolida¢io expressa no art. 422 do referido diploma.>®’

Dentro desse contexto, a boa-fé objetiva robusteceu as suas estruturas firmando-

se como cldusula geral do ordenamento, permitindo a abertura e a mobilidade do sistema

juridico em consonancia com as circunstancias de tempo e fatores historicos, o que ocorreu na

383 TEPEDINO, Gustavo et all. Cédigo Civil Interpretado Conforme a Constitui¢io da Reptiblica. V.I, Rio
de Janeiro: Renovar, 2004, p. 342.

384 BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos da Responsabilidade Civil do Terceiro Cumplice. Revista
Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, V. 30, abr./jun. 2007, p. 103

385 Ibidem, loc. cit.

386 Ibidem, loc. cit.

387 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: Sistema e Topica no Processo Obrigacional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 351.



115

seara contratual com a atual mudanca de perspectiva entre as partes, sendo enaltecidos os
deveres aos quais estas devem estar submetidos.*%®

Cabe lembrar o fato de a clausula geral abrir o ordenamento, ndo sendo possivel
restringir a sua aplicacdo a um s6 ramo do direito, & guisa de exemplo tem-se a boa-fé
objetiva derivada do preceito constitucional da solidariedade, que nao se resume ao direito das
obrigacdes, pois se espraia por diversos ramos do direito privado, importando na a aplicagao
da técnica legislativa atualizada e no atendimento a novos casos sociais.*’

Nesta senda, com o intuito de concretizar o conteudo da clausula geral da boa-fé
objetiva, utiliza-se a heranga da doutrina germanica para efetuar a divisdo do instituto ora
discutido em trés fungdes essenciais na seara contratual: a fun¢do interpretativa (Officium
ludicis), a fungao restritiva do exercicio abusivo de direitos (Exceptio Doli) e a fungao
criadora de deveres anexos a prestagcdo principal antes, durante e apds o negocio (Creacion
Judicial Innovadora).>*

A primeira fun¢do da boa-fé objetiva se vincula ao art. 113 do Codigo Civil de
2002, uma vez que o referido dispositivo designa a interpretagdo de todos os negocios
juridicos em conformidade com a cldusula geral de boa-fé e o contexto social no qual estd
inserida a celebragio da avenca.>!

A segunda fungao, relativa a boa-fé objetiva, tem o condao de restringir condutas
abusivas no ambito contratual, criando deveres perante as partes nos limites manifestados
pelos contraentes ou postos pelas leis, ressalvados os casos excepcionais de mitigacdo a
relatividade dos contratos.**? Funciona, como um critério de diferenciacdo entre o exercicio
regular ou abusivo de direitos, como, por exemplo, nos casos de venire contra factum
proprium, bem como nos casos abarcados pela teoria do adimplemento substancial.

Exsurge como terceira fungdo da boa-f¢ objetiva a criagdo de deveres anexos, ndo
previstos no contrato, pois estes tém base legal e ndo decorrem da vontade dos contratantes,
além de nao se atrelarem ao dever principal da obrigagdo. A afronta aos deveres anexos pode

dar causa ao direito de ressarcimento em face dos prejuizos decorrentes da violagdo a
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possibilidade de recusar a prestagdo com base na excecdo de contrato ndo cumprido ou até
mesmo a possibilidade de resolver o contrato.**

Nesta trilha, ¢ possivel afirmar que, no plano dos contratos, a boa-fé objetiva
almeja a preservagdo do conteudo do negocio juridico que as partes pretendem alcangar,
obrigando-as a adogdo de comportamento condizente com os fins comuns pretendidos pelo
ajuste.>** Entre outras palavras, a boa-fé objetiva impde um dever de conduta para aqueles que
relacionam as suas vontades materializadas no contrato, de forma a perseguirem
cooperativamente o interesse mutuo derivado da avenca e ndo a vontade individual.

No tocante a situagdes juridicas extracontratuais, seria possivel a aplicagcdo do
principio da boa-fé objetiva, uma vez que o referido preceito normativo esta alicer¢ado em
principios constitucionais devidamente expressos, € as normas constitucionais se aplicam
diretamente as relagdes privadas, quer seja de carater patrimonial, quer seja de carater
existencial. Tal entendimento ¢ decorrente da expansdo do principio da boa-f¢, devido ao
carater de clausula geral deste, atingindo inclusive o periodo preliminar a formacdo do
contrato.>*?

Nas palavras de Pietro Perlingieri, “as clausulas gerais de lealdade e de diligéncia
(art. 1175 e 1.176 Cod. Civ.) ndo se referem exclusivamente as situagdes creditorias e a nogao
de adimplemento, mas tém relevancia geral”.3%

A aplicagdo extracontratual da boa-fé objetiva, informada pelo principio
constitucional da solidariedade social, torna oponivel a terceiros a situagdo juridica
anteriormente constituida da qual tém ciéncia, vedando a conduta daquele a fim de colaborar
ou induzir o devedor a atingir o inadimplemento por meio de violacao ao contrato celebrado
em contrario.

Com efeito, apos a andlise da fungdo social do contrato e do abuso do direito
como elementos que poderiam sustentar a responsabilizagdo civil do terceiro cumplice,

percebe-se, em verdade, que a boa-fé objetiva ¢ o elemento fundante da referida

responsabilidade, haja vista o dever negativo de ndo interferéncia no contrato ja existente,
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dever esse que ndo deflui do contrato em si, mas sim da lei alicercada nos principios

constitucionais.

4.2.2 Natureza da Responsabilidade Civil do Terceiro Cumplice

Demonstrados os fundamentos do ordenamento patrio que alicergam a admissao
da responsabilidade civil diante da teoria do terceiro cumplice, cabe devida atencdo a sua
natureza.

Seguindo a dialética entranhada na ciéncia juridica, a natureza da responsabilidade
civil passa por discussdes doutrindrias, posto que ha duvida se a sua caracterizacao perpassa
por uma responsabilidade civil contratual ou uma responsabilidade civil aquiliana.

A doutrina predominante descamba para responsabilidade civil de natureza
extracontratual em face do terceiro cumplice, mas ha quem defenda que essa responsabilidade
teria natureza contratual.>*’

Em que pese a doutrina majoritaria defenda a responsabilidade aquiliana por parte
de terceiros que interferem no contrato, tudo depende da linha metodolégica de
fundamentago que serd utilizada.>*®

Aqueles que escolheram seguir a teoria francesa classica dos contratos, em defesa
da oponibilidade dos terceiros acerca de relagdo contratual preexistente, defendem a
responsabilidade civil de natureza extracontratual por parte do terceiro cumplice.>*’

Isso porque a oponibilidade decorre da permeabilidade da relagdo obrigacional, de
modo que permite uma interagdo mutua com o ambito social e, assim, existente perante
terceiros que devem respeitar o contrato. Contudo, a oponibilidade convive de forma saudavel
com a relatividade dos contratos, ndo se caracterizando como caso de mitiga¢do desta, mas
sim como um dever de respeito que o terceiro deve ter perante o contrato.**

Tal dever de respeito nao se confunde com os deveres especificos do negdcio

entre os contratantes: inexiste vinculagdo dos terceiros diante dos deveres contratuais, tendo

em vista a sua ndo participag¢do na formagao dos deveres contratuais especificos. Ha, portanto,
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a impossibilidade de se responsabilizar o terceiro contratualmente, restando a possibilidade de
responsabiliza¢do aquiliana do tertius.*"!

Nao ¢ surpresa se a responsabilidade delitual intervém para completar a
responsabilidade contratual, pois isso configura situagdo corriqueira de uma legislacdo
articulada frente aos diversos tipos de responsabilizagdo, com o fito de extirpar a impunidade
daquele que agiu de ma-fé.**

Da mesma forma que aqueles que se baseiam na oponibilidade do terceiro perante
o contrato, os que defendem a eficacia externa ou reflexa das obrigacdes também sustentam a
responsabilidade extracontratual do terceiro cumplice. A linha de raciocinio ¢ basicamente a
mesma, pois se utilizam do fundamento de que apenas o devedor esta obrigado aos deveres
implementados pela via contratual, cuja violagdo decorre responsabilidade contratual, ao
revés do terceiro, que, por inobservancia de um dever geral de respeito a uma situagado juridica
patrimonial, proveniente de uma eficacia externa das obrigacdes, incorre em responsabilidade
aquiliana.*®

Acerca do abuso de direito como fundamento para responsabilidade civil do
terceiro cumplice, ja ficou claro em topico anterior que o fundamento ndo produz lastro
razoavel e, por isso, sequer merece ser esmiucado quanto ao assunto aqui tratado.

A responsabilidade extracontratual que majoritariamente caracteriza a conduta do
terceiro cumplice ndo ¢ oriunda de base contratual, haja vista que a responsabilidade por
cometimento de ilicito deve seguir a natureza do direito violado, ou seja: se for atravessado
um direito positivado, ha responsabilidade de ordem aquiliana, ao passo que, se houver
violacdo de contrato, ocorre a responsabilidade contratual . *%*

Os vieses doutrinarios que sustentam a responsabilidade civil extracontratual em
face do terceiro cumplice possuem fundamento juridico no art. 186 do Codigo Civil de 2002.

Sendo assim, devem estar presentes os requisitos inerentes a responsabilidade civil, tais como:

conduta, nexo causal, dano e culpa.*®’
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Destarte, além da responsabilidade aquiliana por parte do terceiro cumplice,
também hé a subjetividade na responsabilizagdo, uma vez que depende esta da culpa por parte
do terceiro. Quanto a isso, Renata Regina Bueno Fernandes alerta que “a culpa /ato sensu do
terceiro estaria implicita ou presumida na sua interferéncia ilicita, dispensando, assim, prova
cabal, em juizo, deste requisito da responsabilidade civil, tendo tratamento mais brando”.*%

A doutrina majoritaria que sustenta a responsabilidade civil extracontratual do
terceiro cumplice também defende a responsabilidade solidaria entre o contratante devedor e
o terceiro que interferiu na relagdo contratual, acompanhando o contetido disposto no art. 942
do Cédigo Civil, dado que ambas as figuras causaram danos ao polo ativo do avenga firmada
e, portanto, devem ser responsabilizadas solidariamente. Deste modo, o terceiro cimplice que
induz um dos contratantes a inadimplir o pacto obrigacional do qual tinha conhecimento lesa
os deveres decorrentes da clausula geral da boa-fé objetiva e responde extracontratual e
solidariamente com o contratante passivo pelos danos causados a contraparte.*”’

Minoritariamente, alguns autores sustentam a responsabilidade contratual por
parte do terceiro cumplice, haja vista que a conduta do terceiro teria o condao de trazé-lo para
o alcance dos deveres contratuais especificos das partes. Em relagdo a isso, ja foi observado
que a oponibilidade de terceiros perante uma relacio contratual ¢ advinda da clausula geral de
boa-fé objetiva, informada pelo principio constitucional da solidariedade, sendo oriundo de
lei, ¢ ndo dos contratos. Assim, considerando-se que a responsabilidade da intervencao de
terceiro em contrato previamente ajustado e conhecido por ele ¢ de ordem aquiliana, decorre

tal responsabilidade do desrespeito a lei, especificamente a clausula geral de boa-fé objetiva e

os arts. 186 € 927 do Codigo Civil *%

4.2.3 Requisitos especificos da responsabilidade civil do terceiro camplice

Tendo sido caracterizada a espécie de responsabilidade civil originada pela
conduta interventiva de terceiro no induzimento do polo passivo contratual, levando ao
inadimplemento da prestacdo satisfativa do polo ativo, ¢ cedica a discussdo acerca dos

requisitos especificos para que surja um dever indenizatorio perante o tertius.

406 FERNANDES, Renata Regina Bueno. A Responsabilidade de Terceiros nas Relagdes Contratuais. Revista de
Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 13, V. 50, 2012, p. 250 ef seq.

407 Ibidem, p. 250 et seq.

408 BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos da Responsabilidade Civil do Terceiro Camplice. Revista
Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, V. 30, abr./jun. 2007, p. 113



120

Para a configura¢do da responsabilidade sob a qual o presente tdpico se debruga,
além dos requisitos costumeiros para a configuracao do ilicito em geral, ¢ necessario que o
terceiro possua conhecimento prévio da relagdo contratual em que pretende se imiscuir com o
intuito de induzir o polo passivo ao inadimplemento da prestacdo satisfativa avengada, dando-
lhe seguranca por meio de expectativa.**’

Mediante o conhecimento prévio supramencionado, o terceiro passa a ter um
dever geral de respeitar as situacdes juridicas que ja se materializaram no plano da existéncia,
podendo o polo ativo da situagdo reportada exigir tal dever quando prejudicado. Além disso,
ndo basta que o fertius tenha conhecimento da existéncia da relagdo juridica, mas, para a
configuragdo da sua responsabilidade civil, exige-se também que ocorra o conhecimento do
objeto sob o qual aquela relagio versa.*!°

O que se pretende dizer ¢ que a teoria do terceiro cumplice ndo pode servir de
esteio para minar a autonomia privada do terceiro, haja vista que qualquer pessoa pode
contratar com outra no ambito privado, desde que ndo exista prejuizo relativo ao ente que
participe de situacdo juridica prévia com aquele contraente e nao exista conhecimento prévio
daquela relagdo como um todo.

O conhecimento prévio do terceiro pode se dar pelo conhecimento global da
relagdo ou por mera cognoscibilidade, gerando a oponibilidade mediante a relacao contratual
ja constituida. *!' A existéncia do direito a prestagdo satisfativa do polo ativo da obrigagio,
especificamente relativa ao envolvimento contratual, depende da sua publicizag¢do diante de
terceiros para gerar a oponibilidade deste.

O grande problema da formacao da oponibilidade no tocante a questdo discutida
até aqui da-se pela forma da sua ocorréncia, pois nao ¢ razoavel exigir de terceiros o
conhecimento de todas as relagdes vigentes no mercado, o que implicaria em um 6nus pesado

diante de uma relacio patrimonial que pode ser formada de maneira escrita ou verbal.*!?
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Os “fatores de eficacia mais externa’™!3

sdo veiculos por meio dos quais ocorrem
a publiciza¢ao do direito constituido na avenga firmada entre as partes, implicando em uma
dilatagdo do plano eficacial daquela unificacdo de vontades e, por consequéncia, em uma
concretiza¢do da oponibilidade do contrato perante terceiros. Como ja foi dito em momento
anterior, a lei pode representar um fator de eficdcia mais externa, materializando a
oponibilidade da situacdo juridica perante terceiros, ainda que ndo seja do seu
conhecimento.*!*

Apenas com intuito de reiterar pontualidades importantes, ¢ imperioso aduzir que
a relatividade e a oponibilidade ndo se excluem, posto que a segunda ndo constitui uma
excepcionalidade em relagdo a primeira. Deste modo, a oponibilidade pode ser encarada como
uma projecao externa da relatividade, consistindo no dever de respeito por parte de figuras
externas ao contrato em que figurem em situagdes juridicas incompativeis.*!?

Além do conhecimento de terceiro acerca da existéncia da relagdo contratual, ¢
necessaria uma interferéncia deste através de conduta lesiva em relagdo a uma das partes e em
desfavor da contraparte, ambas figuras que compdem o referido relacionamento baseado nas
suas vontades.*!¢

Em paralelo, questiona-se a intencionalidade da conduta praticada pelo terceiro
que induz a parte passiva da relagdo contratual a inadimplir a obrigacdao ja existente ou a
interferéncia, no sentido de prejudicar a execugdo da obrigagdo. Existe uma polarizacdo no
mundo juridico quanto a intencionalidade do terceiro para caracterizagdio da sua
responsabilidade perante a relacdo contratual, no sentido de que parte da doutrina defende a
necessidade de dolo do terceiro para o enquadramento da responsabiliza¢do, enquanto outro
viés doutrinario sustenta que nao seria necessaria a intencionalidade do agente para que se
tivesse a responsabilizacio.*!”

Neste diapasdo, E. Santos Junior afirma que, se o terceiro conhece o direito de

crédito alheio, encontra-se adstrito ao dever de abstengdo quanto a pratica de interferéncia,
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Saraiva, 2002, p. 56 et seq.
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mas, caso incorra na infracdo deste dever, estard agindo com dolo, isto ¢, com inten¢do ou
consciéncia de lesar direito sob o qual foi fundado o contrato.*!®

Discordando do entendimento suscitado, insta asseverar que ¢ despicienda a
intencdo do terceiro de lesar o contratante, pois ndo se faz elemento fundamental para sua
responsabiliza¢do, bastando mero conhecimento prévio acerca de relacdo contratual da qual
ndo faz parte para configuracdo da ilicitude.*"”

Caso um terceiro celebre contrato incompativel com um contrato anteriormente
estabelecido do qual detinha conhecimento, afigura-se inconcilidvel com a fungdo social
comum a todos os contratos. Ademais, a boa-fé objetiva impde a consideracdo entre aqueles
que compoem um contrato, estando o terceiro adstrito a essa ideia. Sendo assim, nao ha que se
perquirir a intencao lesiva do terceiro cumplice, tendo em vista que a analise do psiquismo
subjetivo est4 atrelada a ideia de boa-fé subjetiva, a qual ndo se aplica neste caso.**

No sentido de completar o entendimento, Renata Regina Bueno Fernandes aduz
que “a celebragdo de um contrato incompativel com o anterior ja estabelecido e de
conhecimento do terceiro é motivo bastante a ensejar a sua responsabilidade civil”. !

Por fim, com efeito de complementar o presente topico, no tocante a extensdao da
responsabilidade do terceiro cimplice, existe posicionamento em face da responsabilizacio
solidaria do fertius e do devedor até o limite da clausula penal ou posicao no sentido de
responsabilizar o terceiro de forma agravada.*??

Desde logo, cabe esclarecer que a doutrina, em sua maioria, inclina-se para a
aceitagdo da responsabilidade solidaria entre o terceiro e o polo passivo que sofre a influéncia
deste.

Estudiosos acerca da doutrina do terceiro cumplice no Brasil, como Patricia
Cardoso, buscam o entendimento de que hd uma aproximacdo entre a responsabilidade

aquiliana do terceiro e a responsabilidade contratual daquele que ¢ induzido por ele, dando

vez a socializag¢ao da responsabilidade civil que se constitui na utilizagdo do regime contratual

418 SANTOS JUNIOR, E. Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Lesio do Direito de Crédito. Coimbra:
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para responsabilizacdo daqueles que cometeram o ilicito, desde que sejam respeitados os
limites e as medidas do contrato violado por forca de associacdo das figuras mencionadas.*??

Em verdade, a autora quis vincular o dano aos deveres previstos em contrato, mas
o seu entendimento ndo engloba as causas em que o dano causado por terceiro ¢ maior o que a
previsdo contratual de clausula penal, esta que, via de regra, obriga o devedor ao pagamento
de quantia determinada, caso ocorra inadimplemento absoluto devido a sua conduta.

E. Santos Junior traz a solug¢do para os contratos que tenham previsao de clausula
penal, de modo que, se o dano causado por induzimento de figura alheia ao contrato for
superior ao quantum debeatur da clasula penal, o contraente que foi induzido devera
responder até o limite da referida clausula, enquanto o responsavel pelo induzimento devera
ser responsavel solidariamente com o primeiro até o valor da cldusula e de maneira individual
em relagdo aos valores excedentes. Seguindo o mesmo exemplo, se ocorrer situagdo em que o
dano do terceiro cumplice seja menor do que a cldusula penal, o terceiro responde até o limite
do dano causado pela sua conduta, ao passo que o devedor respondera até o limite da clausula
penal fixada no contrato j4 existente.***

Obviamente, existem danos que ultrapassam os valores designados na cldusula
penal, mas, para que aconte¢a a possibilidade de postulagdo indenizatoria acerca destes
valores suplementares, ¢ necessaria a previsdao contratual, nos termos do art. 416 do Codigo
Civil de 2002, bem como a prova do credor acerca do prejuizo na importancia superior aquela
prevista na clausula penal.*** Diante disto, Paula Greco Bandeira propde entendimento
razoavel de que o terceiro cumplice responde solidariamente com o devedor por valor inferior
a clausula penal, por valor igual, ou at¢é mesmo por excedente, ficando a cargo da sua
participacdo em relagdo ao dano causado.

Em respeito aos critérios de fixacdo da responsabilidade civil, importa destacar a
posicdo de Nelson Rosenvald quanto a atuagdo do terceiro cumplice, na qual “o terceiro
apenas se responsabilizard pelos prejuizos que o credor comprove ter sofrido em razdo do

descumprimento insuflado pela interferéncia ilicita”. 4?
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Tais requisitos demonstrados neste topico serdo importantes para o fechamento do
presente capitulo, que foca na aproximagao do terceiro cumplice tratado até aqui e do terceiro
cumplice que atua diante de relagdo de casamento ja existente.

Assim, foram destacados os requisitos particulares em relagdo a responsabilizacao
civil do terceiro cumplice ao induzir um dos polos de contrato ja existente e do seu

conhecimento.

4.3 INDICIOS DE APLICACAO DA TEORIA DO TECEIRO CUMPLICE NOS TIBUNAIS
PATRIOS

Evidentemente, a doutrina do terceiro cumplice ¢ discutida no ambito
internacional com maior frequéncia do que em territério brasileiro, haja vista os casos
mencionados por Luis Otavio Rodrigues em “A doutrina do terceiro cumplice: autonomia da
vontade, o principio da res inter alios acta, fungdo social do contrato e a interferéncia alheia
na execucao dos negocios juridicos”, em que menciona casos, dentre os quais estd o caso
“Quinn v. Leathem”, do direito inglés, e o caso “Meroni”, julgado pela Corte de Cassacao
Italiana.*?’

Ocorre que, no presente topico, cabe demonstrar a utilizacao dos fundamentos que
rodeiam a teoria do terceiro cumplice no plano dos contratos, através do julgamento dos
tribunais patrios, com o efeito de mostrar a sua aplicagdo da doutrina no direito brasileiro,
bem como, em capitulo posterior, a aproximag¢ao do instituto na responsabilizagdo de terceiro
cumplice de conjuge infiel.

O caso mais emblematico destacado pela doutrina civilista brasileira ¢ o caso
“Zeca Pagodinho”, no qual a empresa Primo Schincariol Industria de Cervejas e
Refrigerantes S/A firmou contrato de prestacdo de servicos com Zeca Pagodinho, para que
este protagonizasse duas campanhas no periodo de um ano com exclusividade. Contudo,
pouco tempo depois da veiculagdo da campanha, o cantor foi contratado pela Americas’
Beverage Company (AMBEV) para estrear na campanha publicitaria, a fim de promover a

marca da cervejaria Brahma. Logo em seguida, apds propaganda feita para cervejaria

Brahma, a Primo Schincariol Industria de Cervejas e Refrigerantes S/A entrou com uma acao
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Revista dos Tribunais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 93, V. 821, mar. 2004, p. 93 ef seq.
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na justica de Sdo Paulo em desfavor da AMBEV, no sentido de requerer indenizagdo por
danos materiais em face desta e danos morais em face do cantor.*?

Chegando ao primeiro grau, a sentenca determinou a improcedéncia da agdo,
indicando que, quanto aos danos materiais pleiteados, "ndo se vé demonstrado nos autos o
prejuizo alegado com a ruptura do contrato a ponto de justificar a condenacdo ao total
ressarcimento de todo o investimento da campanha publicitaria”, e, em relagdo aos danos
morais, posicionou-se no sentido de afirmar que ja teria sido julgada em demanda diversa
contra o cantor, e acrescentou que ndo merecia atencdo em relagdo a conduta praticada pela
AMBEV.*¥

Assim, a Primo Schincariol Industria de Cervejas e Refrigerantes S/A apelou
perante o Tribunal de Justica de Sdo Paulo — dando origem a apelagdo de n° 9112793-
79.2007.8.26.0000, tendo como Desembargador Relator o Sr. J. L. Monaco da Silva e os
desembargadores Moreira Viegas e James Siano — com o intuito de reforma da sentenga. O
acorddo referente ao apelo supradito estabeleceu a reforma da sentenga, de modo que
estabeleceu condenacdo da empresa Ré devido ao aliciamento do cantor por concorréncia
desleal e interferéncia em relagdo contratual ja firmada com a Apelante, constituindo relagdo
publicamente conhecida e marcada pela exclusividade contratual. 4>

Na julgamento da Apelagao mencionada anteriormente, houve alegacdo de que a
responsabilidade da Apelada constituiu ilicito, uma vez que adentrou relagdo contratual
estabelecida anteriormente, utilizando-se da sua liberdade para contratar de modo a
transcender os limites da boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato, aliciando o cantor e
se utilizando da sua figura para fazer valer propaganda ostensiva a figura da Apelante, sendo,
portanto, justificada a responsabilizagdo aquiliana da Apelada, por danos de ordem material
ou moral.

Apesar de ndo ter mencionado a teoria do terceiro cumplice no acérdao reportado
até aqui, o Desembargador Relator se utilizou do conhecimento prévio do contrato por parte

da Apelada, da existéncia de concorréncia desleal em face de propaganda completamente
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lesiva a campanha vigente da Apelante e do aliciamento por parte da AMBEV em relacdo ao
cantor qualificando a relagdo extracontratual, para definir os danos morais e materiais
certamente devidos.

Outro caso de extrema importincia e curiosamente submetido a justica de Sao
Paulo ¢ o referente a violacdo de cldusula de exclusividade avengada entre uma distribuidora
de petroleo e seus postos revendedores, provocada por terceiros distribuidores que
interferiram nesta relagdo contratual comercializando os produtos que lhe eram préprios com
os postos revendedores que ja se encontravam publicamente obrigados a relacdo contratual
reportada.*’!

O caso chegou até¢ o Tribunal de Justica de Sao Paulo por meio de Apelagao da
distribuidora de petroleo — tendo Relator o Desembargador Ruiter Oliva, julgada no dia 8 de
fevereiro de 2000 — cujo objetivo era constituir pleito indenizatério em face dos postos
revendedores e dos distribuidores que interferiram na relagao contratual. Em aten¢do ao caso,
o Relator prolatou voto no sentido de admitir a violacao do direito da distribuidora de petroleo
em face da concorréncia desleal das outras distribuidoras ao tentar aliciar os postos
revendedores, pois houve no ato ofensa ao direito do consumidor que possui expectativa
aquela marca objeto de revenda dos postos, admitindo, por conseguinte, o ato ilicito de
terceiro.*?

Todos os argumentos presentes em ambos os casos tratados pelo Tribunal de
Justica de Sao Paulo se constituem requisitos para a configuragdo do terceiro cumplice, ou
seja, a doutrina foi utilizada para proteger a situagdo juridica contratual firmada, apenas nao

houve mencgao a ela.

4.4 NATUREZA CONTRATUAL DO CASAMENTO E A POSSIBILIDADE DE
APLICACAO DA TEORIA DO TERCEIRO CUMPLICE DIANTE DA INFIDELIDADE
CONJUGAL

Apds a digressdao feita acerca da doutrina do terceiro cimplice, foi possivel

estabelecer a sua base principiologica, os fundamentos que lhe ddo razdo, a natureza da

1 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do Novo Direito Contratual e Desregulamentagdo do Mercado.
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Responsabilidade Aquiliana do Terceiro que Contribui Para o Inadimplemento Contratual. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, V. 750, ano 87, 1998, p.117
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responsabilidade do terceiro ctimplice e os requisitos particulares da doutrina em analise no
presente capitulo.

Devido ao alicerce doutrindrio explanado até aqui, ¢ possivel realizar uma
aproximagdo da doutrina do terceiro cumplice no dmbito contratual com a possibilidade de
exigir a responsabilizacdo do terceiro cumplice de conjuge infiel no dmbito das relagdes
conjugais.

A possibilidade de um terceiro adentrar a relacao conjugal ¢ de suma importancia
para o ordenamento juridico, haja vista que existem casos acerca de amantes, concubinos,
entre outros sinonimos utilizados para buscar a qualificagdo do terceiro que interfere na
relacdo conjugal.**?

Em verdade, no estudo do direito de Familia sempre houve uma ocupagdo para a
discussdo acerca da interferéncia do terceiro nas relacdes afetivo-amorosas, sob o enfoque do
adultério, que tem como consequéncia a violagdo do dever de fidelidade reciproca entre os
conjuges.**

Regina Beatriz Tavares da Silva, em atencdo a responsabilizacdo do terceiro
cumplice de conjuge infiel, expde que a doutrina se envereda por meio de duas correntes.
Desde logo, a referida autora assevera que ambas possuem “bons fundamentos, mas ndo pode
remanescer duvida sobre a responsabilizacdo quando ocorrer desrespeito aos direitos da
personalidade do conjuge traido, devido a atos praticados pelo terceiro cimplice, com base na
regra geral de responsabilidade civil”.*

O segmento doutrinario que vai de encontro a responsabilidade civil de quem
participa da infidelidade como terceiro cimplice do conjuge traidor prega que o terceiro nao
faz parte da relagdo juridica familiar, uma vez que nao possui o dever de fidelidade, agindo,
assim, licitamente no exercicio da sua liberdade de autodeterminacdo nas relagdes
intersubjetivas. Basicamente, a tese que se apresenta em contrariedade com a responsabilidade
civil do terceiro cimplice se fundamenta na auséncia de conduta caracterizada pela ilicitude,

ja que inexiste norma determinando tal ilicito.**
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De outro giro, existe viés doutrindrio que defende a possibilidade de
responsabilizagdo do terceiro cumplice de conjuge infiel, utilizando-se dos argumentos de que
a fidelidade reciproca ¢ oponivel erga omnes, de que ha violagdo dos bons costumes no caso
de pratica das relagdes sexuais com o consorte de outrem, bem como ha a existéncia do
conhecimento do cimplice acerca do estado familiar do seu parceiro. Além disso, o ciimplice

\

demonstra a intencdo de induzir uma das partes do contrato de casamento a sua ruptura,
incorrendo em danos na esfera juridica da parte ofendida.**’

A fim de pormenorizar as duvidas relativas a responsabilizagdo do terceiro
cumplice de conjuge infiel, busca-se a criagdo de um paralelo com a teoria do terceiro
cumplice no ambito contratual, uma vez que a questdo suscita uma minuciosa analise para
uma correta aplicacao do instituto da responsabilidade civil.

Ressalte-se ainda que esse paralelo tem o conddo de trazer uma andlise a
interferéncia de terceiros na relagdo conjugal por meio e adequacdo a teoria do terceiro
cumplice no ambito contratual, visto que se trata aqui de um vinculo matrimonial o qual se
aproxima das caracteristicas contratuais, mas que tem suas particularidades, como ocorre com
todas as relagdes juridicas.

Para dar inicio a aproximagao da teoria do terceiro cumplice as relacdes conjugais,
¢ imprescindivel que sejam considerados os argumentos trazidos a debate no segundo
capitulo, no tépico do referente a natureza juridica contatual do casamento, haja vista que,
apesar da existéncia de entendimentos doutrindrios dissonantes, demonstrou-se uma
importante aproximac¢do do casamento com a categoria dos contratos e, por consequéncia,
com a esfera dos negdcios juridicos, ainda que seja tido como “contrato especial”**%.

Nesta senda, cumpre esclarecer que o contrato ndo pode ser enxergado apenas
como uma situacdo juridica patrimonial, resultante das leis econdmicas, pois a relagdo
contratual ¢ um fendémeno distinto da ulterior operagdo econdmica. Mesmo que a figura
contratual sofra as influéncias das leis patrimoniais, € preciso admitir que outros fatores
podem influenciar na formag¢ao de um contrato, como, por exemplo, as motivagdes de cunho

pessoal.**
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Cabe atenc¢do ao elemento volitivo valorizado por Karl Larentz, uma vez que no
seu entendimento o contrato ¢ mais do que a soma de vontades, devendo existir com ela uma
valoragao mutua e confluente em um determinado sentido, pois o contrato ¢ uma totalidade de
sentido, sendo de extrema importancia a substancia volitiva presente na declaracdo de vontade
das partes.*4?

O contrato deve ser entendido como expressao adequada para qualquer pacto apto
a produzir efeitos juridicos, ndo deixando de produzir consequéncias contratuais nos pactos
especificos de natureza familiar, a exemplo do casamento.**!

A presenca notoria do elemento volitivo na relagdo conjugal demonstra tratar-se
de um negocio juridico extrapatrimonial, mas nao pode ser esquecido que se trata de negocio
complexo, pois possui aspectos pessoais € econdmicos a0 mesmo tempo, dando mais forga ao
entendimento de que existiria uma proximidade entre o vinculo conjugal e a figura
contratual 2

Ao fundar-se em natureza contratual, o casamento, assim como todo contrato,
possui deveres especificos da sua constitui¢ao, podendo estes derivar da vontade das partes ou
da lei, como aqueles elencados no art. 1566 do Cédigo Civil de 2002, dentre os quais estdo o
dever de fidelidade, que ¢ o destaque principal do presente trabalho monografico.**

A fim de demonstrar mais um elemento a corroborar com a aproximagao do
ambito contratual, lembre-se do segundo capitulo do presente trabalho, no qual ficou claro
que a relacdo conjugal possui em seu bojo a presenca do principio da autonomia privada, seja
na sua formagao, no seu curso ou no exercicio de faculdades. A autonomia privada nada mais
¢ do que um reflexo da influéncia exercida pelos principios constitucionais em face do
ordenamento de direito privado, no qual esta incluido o direito de familia e suas relagdes
familiares.*** Bons exemplos da autonomia privada na relagdo conjugal podem ser observados
frente a deliberacdo acerca do regime de bens, do nome ou até mesmo da relativizagdo de

alguns deveres conjugais quando for do interesse das partes, dando ensejo a semelhanga com

a figura dos contratos e, por consequéncia, dos negdcios juridicos.
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Além disso, o casamento gera efeitos perante a sociedade, ja que ¢ o principal
meio de formagao de vinculo familiar, ficando a cargo dos conjuges o planejamento da sua
comunhdo, sendo vedada a intervengdo por parte de qualquer pessoa de direito publico ou
privado no casamento, nos termos o art. 1513 do Cédigo Civil. As nlpcias conferem aos
conjuges o estado de casados, fator de identificagdo perante a sociedade.**

Insta pontuar que, com a mudanca de contexto ocasionada pela Constituicao
Federal de 1988, houve a valorizagdo existencial das relagdes familiares, no meio das quais se
insere o casamento. Junto a isso, o principio da dignidade humana ascende sobre as relagdes
de familia e, consequentemente, sobre as relagdes conjugais, implicando no expresso dever de
tutela que o Estado deve ter perante os nicleos familiares.**¢

O reflexo natural por intermédio da tdbua axiomatica da constitui¢ao foi a
permeabilizacdo das relagdes privadas perante o contexto social, ja que se instituiu a fungdo
social da propriedade, a funcdo social dos contratos e a fun¢do social da empresa. Em face
disto, nao poderia ser diferente com o direito de familia e as relagdes conjugais, haja vista que
sao segmentos do direito civil e devem seguir uma determinada finalidade, atendendo aos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os consortes, da tutela especial
a familia, do dever de convivéncia, dentre outros.**’

Considerando-se essa evolucao principioldgica, a relacdo conjugal ndo pode ser
vista com um fim em si mesma, mas sim como um /ocus privilegiado para o desenvolvimento
pleno da personalidade de seus membros, merecendo, portanto, a tutela do Estado na medida
em que atende a sua funcdo social, proporcionando um lugar privilegiado para a boa vivéncia
e dignificacdo dos seus membros.**8

Diante dos efeitos sociais supraditos, € perceptivel a influéncia, no casamento, do
principio da funcdo social, uma vez que o canone se constitui na propria ratio de qualquer ato
de autonomia privada, respondendo as aspira¢des solidarias do ordenamento, por meio das
quais a funcdo social atinge os mais variados modelos negociais, inclusive o casamento que

faz parte do direito de familia.**

445 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 143 et segq.
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Cabe lembrar que o casamento se apresenta como um dos meios para formacao da
entidade familiar, tendo, assim, o dever de promover a dignidade humana e a realizacdo da
personalidade plena de seus membros, integrando os sentimentos, esperancas € valores como
base fundamental para o alcance da felicidade.**® Seguindo esta ideia, a familia se apresenta
com a finalidade de promover o individuo, maximizando a dignidade da pessoa humana e
proporcionando efetividade frente a personalidade dos sujeitos que a compdem.

Na trilha da linha de raciocinio firmada, tomando como base o entendimento de
Pietro Perlingieri para realizar aplicacdo diante do debate ora ocorrente, ¢ possivel vislumbrar
0 casamento como uma situacdo juridica subjetiva existencial, pois se trata do efeito oriundo
da interse¢do de vontade conjuges, vinculando-os aos deveres conjugais impostos pela lei ou
decorrentes da autonomia privada dos consortes, a fim de promover o principio da dignidade e
efetivar a personalidade dos individuos que ali se relacionam.*!

Ainda debrugando-se acerca do entendimento tratado pelo supradito autor, ¢
necessaria a observancia da situagdo juridica subjetiva sob a qual esta consubstanciado o
casamento, ja que se apresenta como interesse merecedor de tutela por parte do ordenamento,
ndo s6 por atender os interesses dos cOnjuges presentes na vinculagdo matrimonial, mas
também por possuir uma relacdo com a coletividade, j4 que existe uma protecio
constitucional ao nucleo familiar no art. 226*? da Constituicdo Federal, dentre os quais o
casamento também se encontra incluido.

As situacdes juridicas subjetivas existenciais sdo aquelas relacionadas aos direitos
da personalidade, em contraposicdo as situacdes juridicas patrimoniais, pois as duas sdo
fundadas em légicas diversas, mas € possivel a existéncia de situacdes juridicas fundadas em
ambos os pardmetros.**?

O casamento apresenta ambos 0s aspectos, tanto na esfera patrimonial, quando se
delineia o regime de bens sob o qual se submete a relagdo, quanto na esfera existencial,
devendo ocorrer a prevaléncia desta sobre a anterior, haja vista que o casamento esta

constituido em uma forma de estabelecer ntcleo familiar, efetivando a dignidade da pessoa

40 FARIAS, Cristiano Chaves de In: FARIAS, Cristiano Chaves de. (coord.). Direito Constitucional a Familia
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Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 23 et seq.
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humana junto aos direitos personalidade e, por isso, possui vasta prote¢do constitucional,
demonstrada no caput art. 226 da Constitui¢ao Federal de 1988.

Luis Edson Fachin traz um ponto controvertendo a contratualidade do casamento,
imputando critica ao fato de que ndo existe a relagdo de contraposi¢ao entre credor e devedor,
mas sim uma relacdo de cooperacio.*>*

No entanto, ¢ necessario lembrar que, sendo o casamento cunhado em situagdo
juridica subjetiva, adota uma concepgao diferenciada em face da habitual posicao subjetiva da
relacdo juridica contratual. O entendimento ¢ de que o relacionamento juridico entre as partes
pressupde a cooperagdo entre elas, superando o individualismo originalmente predominante
no tratamento da matéria. Isso porque as obrigacdes devem ser enxergadas como um meio de
cooperacao entre as partes, uma vez que estao submetidas ao principio da boa-fé objetiva, que
traz uma releitura em face do aludido instituto.*>

A questdo mencionada anteriormente, se da pelo fato de que a situagdo juridica
subjetiva tem a sua substancia fundada no encontro de dois ou mais centros de interesses
oriundos de vinculo decorrente de uma relagdo juridica. Em verdade, a situagdo juridica
subjetiva é constituida pela convergéncia de nicleos de imputacio de direitos e deveres.**®

Ou seja, a relagdo contratual pode ser vista como duas vontades que confluem as
vontades em prol de um mesmo fim, ndo necessariamente existindo partes contrapostas.
Destaque-se que o presente trabalho ndo visa a extirpar as figuras do credor e do devedor, mas
sim a observancia de uma nova perspectiva juridica.

Considerando-se que, no contexto atual, a dignidade da pessoa humana atingiu o

conddo de “macroprincipio”*’

, configurando elemento de suma importancia que se espraia
pelo sistema juridico, as situagdes juridicas patrimoniais devem ser funcionalizadas em face
da situagdo juridica subjetiva existencial, pois ¢ necessario que a segunda seja sobrelevada em
relagdio & primeira, devido aos valores que circundam aquela.*>®

Ao passo que o casamento assume a fei¢do de situacdo subjetiva existencial,

aproximando-se da figura dos negdcios juridicos e, consequentemente, dos contratos, ocorre o
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primeiro fator para trazer a teoria do terceiro cimplice no ambito dos relacionamentos
conjugais, uma vez que a referida teoria, na sua génese, esta baseada numa relagao contratual.

Em decorréncia disso, aplicam-se ao casamento os principios da autonomia
privada — uma vez que o individuo tem liberdade para se relacionar com outras pessoas,
arbitrar o regime da relagdo conjugal ou modificé-la no seu curso —, bem como o principio da
funcdo social da familia — na medida em que se configura na concretizagdo de um ambiente
privilegiado para o desenvolvimento pleno da personalidade de seus membros, sendo alvo da
tutela do Estado nos termos do art. 226*° da Constitui¢do Federal de 1988.

Em face dos referidos deveres e da sua constituigdo como um contrato suis
generis, o casamento apresenta deveres oriundos de lei que alcangam individualmente cada
um dos conjuges.**’

Ao fundar-se como negbcio juridico, o casamento, assimilado a uma figura
contratual, ainda que de ordem suis generis, possui deveres especificos da sua constituicao,
podendo estes derivar da vontade das partes ou da lei, como os elencados no art. 1566 do
Caodigo Civil de 2002, dentre os quais estao o dever de fidelidade, que ¢ o destaque principal
deste trabalho.*¢!

No tocante a natureza juridica contratual que caracteriza o casamento e a qual os
consortes estdo submetidos, pode-se observar o principio da relatividade dos efeitos dos
contratos, haja vista que este principio esta baseado na concepg¢ao personalista de contrato e
no solitario alcance das esferas juridicas, restringido a eficacia entre as partes que compdem o

contrato.*6?

O dever de fidelidade reciproca, disposto no art. 1566, I do Cédigo Civil*®?

, COMO
se sabe, possui a infidelidade conjugal em contrariedade. A infidelidade conjugal pode se
manifestar de diversas formas que ndo ensejam pleito indenizatorio, mas também pode se
apresentar na sua forma principal, o adultério, este, diferentemente das demais condutas que

caracterizam a infidelidade, pode gerar danos ao conjuge traido.
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Deve ser reiterado que o dever supracitado se constitui em um minimo, um
nucleo intangivel da relagao conjugal, com repercussdo direta na esfera pessoal dos consortes,
na qual, o dever de fidelidade reciproca aparece como unidade imprescindivel na defesa da
autonomia do casamento.*%

Nas palavras de Pablo Soltze Galiano e Rodolfo Pamplona “o adultério consiste
na conjuncio carnal espuria, fora da relagdo conjugal”.*®> Vale ressaltar que existem figuras
subjetivas alheias ao negocio juridico do matrimonio, estas que podem figurar ou ndo como
terceiro cumplice de conjuge infiel. Quanto a figura do fertius em face do casamento, logo
surge o natural questionamento acerca da sua responsabilidade civil por intervencdo na
relagdo conjugal que tem o seu dever de fidelidade violada.

Ocorre que, para validar a postulagdo acerca da responsabilidade civil em face da
violagdo do dever fidelidade reciproca, teria que ocorrer uma oponibilidade do terceiro
perante o casamento, havendo um dever de abstencdo quanto a sua interferéncia na relagdo
conjugal.

A referida oponibilidade ¢ uma projecdo da eficicia externa dos contratos,
estabelecendo um dever de abstengdo de terceiros em face da relagdo caracterizada pelo
encontro de vontades.*6

O dever de abstengao se relaciona com a fungao social dos contratos, pois esta tem
o condao de condicionar o exercicio da liberdade de cada individuo perante a formagdo de um
contrato, adequando-o como fato social de modo a se encaixar em situagdo merecedora de
tutela, uma vez que as partes t€m a sua autonomia privada limitada frente aos interesses
sociais.*’

O que se impde perante a oponibilidade do direito decorrente da situacao juridica
ja disposta ¢ o respeito do terceiro em relagdo a esta, desde que a referida situagdo juridica

esteja validamente constituida e seja digna de tutela do ordenamento juridico.*6®
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Trazendo o efeito da oponibilidade para o &mbito da relacdo conjugal, é notdria a
semelhanga com o que ocorre no direito dos contratos. Isso porque a fungao social no direito
de Familia atua nas formas de constituicdo dos nucleos familiares, dentre as quais estd o
casamento, no sentido promover a efetivagdo da dignidade humana e dos efeitos da
personalidade daqueles que se relacionam, os quais sio alvo de tutela do estado.*®’

Cumpre salientar que, no ambito do direito de familia, ndo se trata de
oponibilidade da interferéncia de terceiro acerca de um direito de crédito, mas sim diante um
direito existencial, que diz respeito ao conjuge traido, j& que o casamento, como forma de
estabelecer nucleo familiar, promove a efetivagdo dos direitos da personalidade e da
dignidade humana.

Considerando-se que o casamento estd pautado em situacdo juridica subjetiva
existencial e funciona como meio de efetivacdo de preceito constitucional do principio da
dignidade da pessoa humana, merece ser primado como interesse apto a tutela juridica, ja que
consiste em valor superior ao direito de crédito, devendo, pois, ocorrer uma funcionalizagdo
da situagio subjetiva patrimonial perante valores que tratem de direitos da personalidade.*”°

Necessita-se esclarecer que o dever de fidelidade pode ser imputado ao conjuge,
quem assumiu tal dever ao consenti-lo com o casamento, ao revés do terceiro cumplice de
conjuge infiel, uma vez que o dever de fidelidade nao o alcanca.

Embora nao possa ser estendido a terceiros, o dever de fidelidade nao deve ser
encarado como um dever conjugal de mero valor moral, ja que, em verdade, ¢ uma extensao
do dever de lealdade entre os consortes, disposto expressamente no texto legal, tendo como
fim a protecdo fisica e moral de ambos.*’! Além disso, o dever de fidelidade reciproca nio
pode ser entendido como mero valor moral, também porque o seu descumprimento através de
adultério pode gerar danos materiais e morais, como foi observado no terceiro capitulo do
presente trabalho.

Essa posicao ¢ a mesma adotada pelo julgamento referente ao Recurso Especial

1.122.547/MG pela quarta turma do Superior Tribunal de Justi¢a, tendo como Desembargador

Relator o Sr. Luis Felipe Salomao, caso em que foi negado o pedido de indenizacdo em face
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do amante. Para o Desembargador, o terceiro cumplice de conjuge infiel ¢ estranho a relagdo
juridica existente entre marido e mulher, da qual se origina o dever de fidelidade. Segue o seu
entendimento alegando que o dano decorrente do adultério ¢ oriundo da quebra de confianca
entre os consortes e ndo do ato praticado por terceiro, utilizando-se do argumento de auséncia
de norma posta para determinar a punigio de terceiro que interfira nas relagdes conjugais.*’

Entretanto, a projecao externa da relacdo matrimonial, consoante os argumentos
edificados no presente trabalho, pode ser entendida como um aspecto dinamizador da natureza
contratual do casamento, pois este, como um dos meios para formacdo da familia, busca a
efetivacdo da dignidade da pessoa humana e dos efeitos da personalidade, fins esses que sdao
de interesse social, e ndo patrimonial.

Insta asseverar que essa abstencdo promovida sob a efetivacdo dos direitos da
personalidade e dignidade da pessoa humana frente ao tertius, decorrentes do casamento,
depende do conhecimento do terceiro acerca da relagdo matrimonial, pois ndo se pode exigir
que ele tenha a cognoscibilidade acerca de todas as relagdes de casamento existentes.

Destaca-se ainda que, no mundo em que as pessoas se inserem na rede mundial de
computadores e explicitam suas vidas em redes sociais, denota-se facilidade na obtencdo de
deter esse conhecimento de que existe uma relagdo de casamento firmada. Desta forma, seria
necessario que o terceiro soubesse do casamento ja existente para que tivesse dever de
abstencao, respeitando os fins aos quais o casamento se propoe.

Ou seja, caso o terceiro ndo saiba da relacdo conjugal e se envolva com um dos
consortes enquanto ndo tinha ciéncia do casamento entre os conjuges, ndo deverd ser
responsabilizado. Ao realizar a interferéncia no casamento alheio, o terceiro deve ter plena
consciéncia da relagdo conjugal firmada entre os consortes e, ainda assim, decidir agir perante
tal situacao.

Isso ocorre de forma semelhante no ambito da teoria do terceiro cimplice, uma
vez que, no tocante aos direitos pessoais, o carater da publicidade nao ¢ algo natural ou
organizado, o que desemboca na impossibilidade de se presumir o conhecimento de terceiro

acerca destas relagdes juridicas.*’? Ou seja, tanto no Ambito familiar como no 4mbito
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contratual, o terceiro deve ter o conhecimento prévio daquela relagdo juridica firmada pelas
partes, sendo indiscutiveis as dificuldades de cognoscibilidade acerca de ambas as situagdes,
mas a relagdo conjugal apresenta uma maior facilidade no tocante ao seu conhecimento
prévio.

As situagdes em que ambos os coOnjuges concordam com a interferéncia de
terceiros ou na situacdo de perddo tacito de um dos consortes mediante interferéncia de
terceiros nao merecem o acolhimento do dever de abstengdo perante o terceiro, haja vista que
ocorre um exercicio da autonomia privada de ambos os consortes ou de apenas um deles.*’*

Diante disso, cabe lembrar que a propriedade e os contratos devem ser respeitados
por terceiros, pois estes estdo sujeitos a sancdes civis € penais caso violem os direitos
mencionados de inicio, gerando a incidéncia do art. 186 do Codigo Civil. O casamento ¢ a
principal modalidade de formacao de familia, devendo ser respeitada pelos sujeitos externos a
relagdo conjugal, uma vez que se trata da relagdo juridica a fim de efetivar os direitos da
personalidade e da dignidade da pessoa humana dos conjuges. Frente a essas questdes, €
necessario o reconhecimento do dever de abstengdo dos sujeitos estranhos ao casamento,
impossibilitando qualquer ato prejudicial no curso da relagdo conjugal, atitude que
configuraria ato ilicito.*”®

Logo, o casamento como um dos vieses para formacdo da unidade familiar deve
ser protegido, atendendo-se o art. 226%’% da Constituicio Federal, pois o dispositivo tem o
conddo de protecdo da familia como base da sociedade.

Deste modo, ¢ necessario destacar o dever de abstenc¢do do terceiro ciimplice por
forga dos fins sob os quais o casamento estd pautado, quais sejam a efetivacdao da dignidade
da pessoa humana e os direitos da personalidade dos conjuges. A fungado social do direito de
familia cumpre o seu papel ao construir a ponte entre a relacdo juridica do casamento e a

necessidade de tutela do Estado, pois este tem o dever juridico de promover o casamento
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como um locus privilegiado para o desenvolvimento dos direitos da personalidade e da
dignidade.*”’

Destarte, retornando ao bojo do Recurso Especial 1.122.547/MG, cai por terra o
argumento de que o terceiro estaria alheio a relacdo conjugal; pois, em concordancia com a
fungdo social do direito de familia e com a aproximacdo do casamento como uma figura
contratual, os efeitos ndo podem ser resumidos aos consortes, pois a unidade familiar
conversa com a sociedade, ou seja, os terceiros alheios a situacdo juridica.*’

Ainda acerca do Recurso supradito, o Desembargador Relator afirma que ndo ha
que se falar em indenizagdo por parte do cimplice de conjuge infiel em face de inexisténcia
de norma posta.

Frente ao entendimento destacado pelo Relator, cumpre esclarecer que o principio
da funcdo social no Direito de Familia vem sendo utilizado até aqui como argumento para
estabelecer o dever de abstencdo por parte das figuras alheias ao casamento. Tal principio nao
necessariamente precisa de mengao expressa no texto normativo, pois os institutos criados no
Direito de Familia se prestam a observar um determinado fim, sob pena de perderem a sua
razdo de ser. Assim, na auséncia de previsdo expressa, € preciso buscar esteio nos principios
constitucionais € no fim almejado por eles, tais como: a dignidade da pessoa humana,
igualdade, solidariedade, tutela especial da familia, dentre outros.*”

Considerando que o caso do Recurso mencionado tratava do casamento em si e da
responsabilizacdo de terceiro cumplice de conjuge infiel, por mais que ndo existam normas
especificas acerca do assunto, € preciso buscar a protecdo dos principios constitucionais, estes
que, inclusive, sdo a base da funcao social do direito de familia.

Insta aduzir que a realidade do casamento ¢ reconhecida e valorada pelo direito e
pela sociedade; por isso, o comportamento do amante nega o valor e o reconhecimento
referidos, mesmo existindo o dever de absten¢do perante a relagdo conjugal que ja seja do seu

conhecimento.*8?

477 GUERRA, Leonardo Santos. NOGUEIRA, Guilherme Calmon. A Fun¢do Social da Familia. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. 8, n. 39, dez./jan. 2007, p. 154-170

478 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 922.462/SP. Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica. Recorrente: A. L. A. P. Recorrente: L. A. S. Recorrente: F.G. B. Recorrido: Os Mesmos.
Relator: Ricardo Villas Bobas Cueva. DI 4 abr. 2013. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=22683746&num_re
gistro=200700301624&data=20130513 &tipo=51&formato=PDF> Acesso em 2 out. 2016.

47 GUERRA, Leonardo Santos. op. cit., p. 163 et seq.

480 BRITO, Camila Rodrigues de Souza. Responsabilidade Civil por Descumprimento do Dever de
Fidelidade. 2012. Dissertacdo. Orientador: Prof. Hector Valverde Santana. (Mestrado em Direito) - Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, p. 129 ef seq.



139

Na doutrina estrangeira, ¢ possivel buscar casos em que existe a penalizagdo do
terceiro cimplice, como, por exemplo, o caso decidido pelo Estado americano da Carolina do
Norte, no qual houve condenagdo do tertius a titulo de indeniza¢do, no importe de R$
1.400.000,00 (um milhdo e quatrocentos mil dolares), pois a mulher do marido traido
abandonou a familia por conta do seu amante.*%!

No direito brasileiro, o questionamento acerca da responsabilizacdo do terceiro
cumplice de conjuge infiel enfrenta um tortuoso dissidio doutrindrio, mas ja existe exemplo
de responsabilizacdo do amante julgado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, na sua 12°
Camara Civel, este que o Desembargador Relator Werson Franco Pereira Régo decidiu pelo
provimento do pedido indenizatorio feito pelo conjuge traido ao flagrar amigo intimo
realizando relagdes sexuais com a sua esposa, implicando em posterior divorcio do casal.
Assim como o amigo do conjuge traido, a ex-mulher do autor da agdo indenizatéria também
sofreu condenago por quebra do dever de fidelidade.*®?

Em entrevista fornecida pelo Relator do processo a jornalista Diana Brito da
Folha Online Rio, afirmou que o caso ora reportado trata de demanda possivel em dois
sentidos, mas a decisdo do Desembargador se deu em fun¢ao da violagdo de um dever juridico
originario, do qual advém o surgimento do dever juridico sucessivo de reparar danos
decorrentes. Ao mesmo passo, o ilustre Desembargador reconhece a posicdo contréria,
afirmando que “ha de existir moderacdo naquilo que se chama judicializacdo das relacdes
familiares, que se deveria ter cuidado com essas questdes, principalmente no ambito da
responsabilidade civil”. 433

Nesta senda, o terceiro cimplice de conjuge infiel viola o dever de abstencao em
face da relacdo conjugal ja conhecida por ele, decorrente da fun¢do social do Direito de
Familia e dos fins existenciais que o casamento propde perante os consortes. Deste modo, no
que se relaciona a conduta do terceiro cumplice de conjuge infiel, ¢ cabida a incidéncia da
responsabilidade civil, seja com fundamento em suas normas gerais, seja em face de regra

especifica, sujeitando o fertius ao pagamento de indenizagdo ao consorte que teve seus

direitos da personalidade lesados através do adultério.

“BICARVALHO NETO, Inicio de. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 4 ed. Curitiba: Jurua. 2011,
p. 301 et seq

482 REGO, Werson Franco Pereira. Marido Traido Ganha Indenizagdo de R$ 114 mil do amante da esposa. G1,
Rio de Janeiro, 27 mar. 2010, Disponivel em: < http://gl.globo.com/Noticias/Rio/0,,MUL1546640-5606,00-
MARIDO+TRAIDO+GANHA+INDENIZACAO-+DE+R+MIL+DO+AMANTE+DA-+ESPOSA html>. Acesso
em 12 out. 2017.

483 Ihidem
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Seguindo a linha de raciocinio criada até aqui, ha a formagdo do ato ilicito
praticado por terceiro que interfere na relagdo conjugal da qual tinha conhecimento prévio,
pois este comete violagdo as garantias existenciais promovidas pelo relacionamento conjugal,
essas que devem ser tuteladas pelo Estado.

A formagdo do ato ilicito por conduta de terceiro ciimplice de conjuge infiel tem
um reflexo importante no carater da responsabilizagdo, pois o conjuge traidor comete uma
responsabilidade de ordem contratual, enquanto o fertius comete uma responsabilidade de
cunho extracontratual. Ambas as responsabilidades ddo margem para a aplicagdo do art.
9424 do Cédigo Civil, estabelecendo uma coautoria do ato ilicito por multiplicidade de
agentes (conjuge traido e terceiro cumplice de conjuge infiel), o que, por consequéncia, gera
uma responsabilidade solidaria entre as partes.

José Guilherme Braga Texeira, em consonancia com a ideia trazida anteriormente,
mediante analise do caput e do paragrafo primeiro do artigo 942 do Codigo Civil de 2002,
conclui que € certo que ato ilicito resultante de pluralidade ativa de agentes pode ocorrer,
tanto na situagdo em que se tenha a autoria de duas ou mais pessoas, quanto na combinagao
do ato de um com ato de outro agente, ou ainda na situagdo em que um sujeito seja o literal
causador do ato e o outro, por ndo ter evitado as consequéncias, também o seja, e, por fim, nos
casos em que o terceiro colabora na consumagdo ou ndo preserva a vitima das
consequéncias.**

Forte nas questdes expostas, faz-se, pois, possivel a aproximacdo da teoria do
terceiro cumplice na relagdo conjugal, haja vista a semelhanga da sua natureza juridica com a
de um negocio juridico contratual com caracteristicas existenciais, o qual deve ser enxergado
sob uma perspectiva dinamica. Acrescente-se o fato de que a finalidade do casamento ¢ a de
efetivar o principio constitucional da dignidade da pessoa humana e os direitos da
personalidade, incorrendo em ato ilicito o terceiro que, conhecendo previamente a relagdo,
atuar diante do dever de abstencdo derivado da funcdo social do direito de familia,

responsavel pela tutela especifica do Estado.

484 BRASIL. Lei n° 10.406/2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/L10406.htm>
Acesso em 22 maio 2017.

45 TEXEIRA, José Guilherme Braga. Da Solidariedade na Obrigagdo de Indenizar. In: NERY, Rosa Maria
Andrade; DONINNI, Ricardo Ferraz. Responsabilidade Civil: Estudos em Homenagem ao Professor Rui
Geraldo Camargo Viana. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 302 ef seq.
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5. CONCLUSAO

Sabe-se do intuito do presente trabalho de verificar a responsabilidade civil diante
da violagdo do dever de fidelidade reciproca resumida ao relacionamento conjugal, este que
estd disposto no artigo 1566, inciso I do Codigo Civil de 2002. Mais especificamente, o
presente estudo buscou averiguar a possibilidade de aplicacdo da responsabilizacao
mencionada, no que se refere a figura do conjuge que pratica a infidelidade conjugal por meio
do adultério, bem como em face do terceiro que corrobora com a referida conduta de modo a
ocasionar danos para o conjuge traido. Em relacdo a esse terceiro, que compactua com
conjuge infiel, ocorreu a tentativa de aproximacao da sua situacdo com a teoria do terceiro
cumplice no ambito dos contratos, visando a solugao do cabimento da sua responsabilidade.

Para alcancgar essas respostas, alguns caminhos precisaram ser percorridos, €
discussdes foram levantadas. Assim sendo, iniciou-se o presente trabalho com o
estabelecimento de uma perspectiva histérica acerca do casamento, demonstrando que, desde
a antiguidade até o contexto brasileiro posterior a Constituicdo Federal de 1988, a relagao
conjugal apresentou um crescimento quanto a importancia do elemento volitivo entre os seus
consortes.

ApoOs 1sso, passaram por uma verificacdo afunilada as teorias que se prestam a
demonstrar a natureza juridica do casamento, dentre as quais estavam a natureza
contratualista, a natureza juridica institucional e a natureza juridica mista. Demonstrados os
argumentos de cada teoria, ficou clara a natureza contratual do casamento, pois este ndo pode
se resumir a sua caracteristica patrimonial, uma vez que a relagdo contratual se comporta
como um fendomeno distinto da posterior operagcdo econdmica. Assim, verificaram-se aspectos
de negdcios juridicos no ambito matrimonial, sdo exemplos o instituto da prova e a
deliberacao dos consortes quanto a mudanga de regime de bens no ambito conjugal.

Ja considerado o aspecto contratual da relagdo conjugal, foi for¢osa a mencao
acerca dos deveres conjugais previstos no artigo 1566 do Codigo Civil de 2002, haja vista que
toda relacdo juridica gera efeito para as partes. Em exame individual dos deveres conjugais,
percebeu-se que boa parte deles sofreu os efeitos da Emenda Constitucional n® 66 de 2010,
uma vez que a autonomia privada possibilitou que os consortes relativizassem os seus efeitos.

A referida Emenda passou a proporcionar o direito ao divorcio por forga da
simples vontade de um dos consortes, independentemente de condicionantes temporais alheias

ao elemento volitivo. O reflexo disso foi a falta de importancia da culpa para o término do
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vinculo conjugal por meio do divoércio, surgindo o questionamento acerca da importancia dos
deveres conjugais.

Apesar dos efeitos da autonomia privada em face dos deveres da relagdo conjugal,
estes ndo podem ter os seus efeitos descartados, ao passo que gravitam em torno de valores e
vinculos subjetivos tipicos da construcdo relativa a entidade familiar, além de serem norteados
de forma a adequar as caracteristicas individualizadas de cada consorte, restando aclarados os
fins aos quais os deveres reportados se prestam, quais sejam: a efetivacdo dos direitos da
personalidade e a dignidade humana de cada conjuge no curso do casamento.

Nesta senda, discute-se a violacdo dos deveres conjugais ndo mais como um
motivo para o término da relacdo matrimonial, pois isso pode ser feito através da vontade de
um dos consortes, concretizando-se o divorcio. Ficou claro entdo que o dever de fidelidade
reciproca, que € o cerne do presente trabalho monografico, ainda possui reflexos na relacao
conjugal, uma vez que a sua violagdo ¢ despicienda para o término do vinculo conjugal, mas
pode ocasionar danos em face do conjuge prejudicado.

Nao ¢ unissona a aplicagdo da responsabilidade civil no ambito das relagdes
familiares. Contudo, ainda que se faca presente o reconhecimento de pontos controvertidos
acerca da responsabilidade civil no Direito de Familia, restou demonstrada a importancia
desta aplicagdo devido a evidéncia da responsabilidade civil frente aos danos
extrapatrimoniais, bem como a disseminagdo da responsabilidade pelo ordenamento civil
como um todo, por influéncia dos preceitos fundantes da Constituigdo Federal de 1988.

Nesta linha, o presente trabalho seguiu apresentando cisdo doutrinaria frente ao
fato gerador da responsabilidade civil no direito de familia, pois parcela doutrinaria entende
que a violagdo dos deveres familiares ndo constitui motivo suficiente para aplicacdo da
responsabilidade civil, enquanto outra parcela se posiciona a favor da responsabilizagdo em
face da violacdo dos deveres familiares.

Como ficou claro no curso do capitulo, o presente trabalho demonstrou a filiacao
perante a segunda corrente de doutrinadores, em razao da disseminagdo da responsabilidade
civil por diversos ramos do Direito, inclusive do Direito de Familia, submetendo-se, portanto,
aos preceitos da Constituicao Federal no sentido de valorizar os direitos do individuo e a sua
dignidade. A aplicacdo principioldgica da Constitui¢do Federal de 1988 diante da violagdo
dos deveres familiares, traz a baila a juridicidade destes deveres, pois a regra maior enxerga a
familia como uma efetivac¢@o dos direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana

de cada componente da entidade familiar em sua individualidade.
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Neste mesmo cendrio, a ideia da responsabilidade civil imiscuida nas relagdes de
familia foi trazida para o plano da infidelidade conjugal, em busca da andlise acerca da
conduta do conjuge infiel mediante a pratica do adultério, modalidade esta que viola o dever
de fidelidade reciproca por exceléncia e que serviu de enfoque para o curso do presente
trabalho.

A responsabilidade civil diante da infidelidade conjugal por parte do conjuge
traidor tem os seus pressupostos demonstrados, o que trouxe sustento para a existéncia de ato
ilicito quando ha dano ao conjuge traido em face do adultério, desde que exista um liame
entre o prejuizo suportado de ordem material ou moral sofrido pelo referido conjuge e a
origem na conduta adultera do conjuge traidor.

Com o preenchimento de todos os elementos caracterizadores da responsabilidade
civil em face da infidelidade conjugal, as decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a acerca da
matéria supradita foram dissecadas. As decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a se prestaram
a analisar o caso de violagdo do dever de fidelidade através do adultério, ato do qual originou-
se gravidez alheia a relagdo matrimonial, omitida pelo conjuge traidor. A analise das referidas
decisdes permitiu a conclusdo de que o dever de fidelidade reciproca tem valia juridica e
auxilia na manutenc¢do dos direitos da personalidade, uma vez que a causa de dano a qualquer
individuo e aos direitos da personalidade ¢ inteiramente vedada pelos preceitos
constitucionais, decisdo da qual se utilizou os tribunais, pautando-se na viola¢ao do dever de
fidelidade.

Nesta circunstiancia, houve o destaque de nova figura atuante na relacdo de
infidelidade conjugal, o terceiro que corrobora para a concretizagao do adultério. Por meio
trabalho monografico aqui disposto, em atencdo a insuficiéncia de entendimento sedimentado
acerca dos tribunais patrios e a pobreza doutrinaria acerca do assunto, preocupou-se em se
utilizar da teoria do terceiro cimplice no ambito dos contratos como alternativa para adequar
a situagao relativa ao terceiro cumplice de conjuge infiel, na busca pelo deslinde da questao.

Seguindo a linha doutrindria montada, cabe salientar que a doutrina do terceiro
cumplice se baseia em prote¢do do crédito derivado da relagdo contratual em face de terceiro
que ja a conhec¢a, mas, mesmo assim, busca o induzimento do devedor para que ocorra o
inadimplemento do contrato ou um prejuizo relativo a sua execugdo. Desde logo, € notoria a
diferenca dos direitos tutelados, mas trouxe-se o carater contratual do casamento com o fito de

adaptar a teoria do terceiro cumplice ao amago do direito de familia.
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O presente trabalho monografico filia-se a ideia de que a oponibilidade ¢ uma
projecao dos efeitos externos do contrato, a qual gera um dever de abstengao do terceiro que
conhece a relacao contratual ja existente.

Para efetuar a aproximacao do terceiro cimplice de conjuge infiel com a situagdo
do terceiro camplice no campo dos contratos, demonstrou-se que o direito de crédito, presente
nos contratos, deveria ser tutelado em face de terceiros que viessem a interferir em situacao
juridica ja conhecida, o que, caso acontecesse, implicaria em uma eventual responsabilizacao
do terceiro.

Dentro dessa perspectiva, o casamento foi tratado como contrato, abarcando
concomitantemente uma situacdo juridica subjetiva patrimonial e ao mesmo tempo
existencial. Chegou-se a conclusdo de que a situacao juridica subjetiva patrimonial deve ser
funcionalizada em face da situagdo juridica subjetiva existencial, uma vez que o direito
tutelado na segunda situacdo estd cunhado em questdes de interesse social, predominantes
quando comparadas a questdes patrimoniais.

O presente trabalho reconhece o dever de fidelidade reciproca como um dever
juridico capaz de gerar, inclusive, a responsabilizacdo contratual do conjuge que comete
adultério desde que preenchidos os requisitos inerentes a responsabilidade civil. Contudo, ¢
necessario salientar que o entendimento aqui trazido nao se propds a estender o dever de
fidelidade reciproca em face do terceiro que concorre com o coOnjuge traidor para sua
violagdo, j4 que, na constancia de uma adequagdo da teoria do terceiro cumplice a esta
situacdo juridica, cabe a evidéncia da relatividade dos contratos, de modo que o dever de
fidelidade reciproca esta adstrito as partes.

Em paralelo a essa questao, trouxe-se a fungdo social no Direito de Familia como
um argumento plausivel para justificar a oponibilidade de terceiro diante de uma relagdo
conjugal que seja do seu conhecimento. O principio da Fun¢do social no Direito de Familia
trata da entidade familiar como um local privilegiado para a efetivacdo de direitos da
personalidade de cada componente e também da dignidade da pessoa humana de cada um,
sendo, portanto, um alvo de tutela especifica do Estado, nos termos do artigo 226 da
Constituicao Federal de 1988.

Tratando-se o casamento de uma forma de concretizagdo da unidade familiar,
juntamente com a sua caracteristica de situacdo subjetiva existencial, ocorre uma

oponibilidade frente a terceiros que ja conhegam a relagdo conjugal existente, na qual, caso
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venha interferir, sofrerd as consequéncias da responsabilidade civil, esta que possui a ilicitude
lastreada na violagdo do principio da fungao social no Direito de Familia.

Forte nestas questdes, o presente trabalho mostrou um minucioso estudo em face
da problemadtica aqui proposta, de modo que conclui pela possibilidade de responsabilizacao
contratual do conjuge em face de violagdo do dever de fidelidade conjugal, da mesma forma
que propoe a responsabilizagdo extracontratual de terceiro que concorre para tanto, desde que
seja provado o conhecimento prévio deste em face de relagdo conjugal preexistente, pois a sua
interferéncia nestas circunstancias demonstraria um desrespeito aos direitos da personalidade
e da dignidade humana do coOnjuge traido, valores estes informados por principios
constitucionais, que geram oponibilidade perante figuras alheias ao casamento.

Por fim, pontue-se que, em face do ilicito praticado na conduta do conjuge traidor
e do terceiro que corrobora para violagdo do dever de fidelidade presente em relagdo conjugal
de conhecimento anterior deste sujeito, seria possivel suscitar a responsabilizagdo solidaria de

ambos os autores, quantificada em atencdo a extensao do dano sofrido pelo conjuge traido.
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